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RESUMEN

La investigacion parte del problema general: ;De qué manera el articulo 248 de
la Ley General de Sociedades en el Peru influye para una inconstitucionalidad?; siendo
el objetivo general fue: Analizar la manera en que el articulo 248 de la Ley General de
Sociedades en el Pert influye para una inconstitucionalidad; asimismo la investigacion
se ubicd dentro del tipo Béasico o fundamental; en el nivel explicativo, el método:
hermenéutico; asi mismo métodos particulares como exegético y sistematico-l6gico: con
un disefio no experimental transaccional, en la cual, por la naturaleza dogmatica no se
utilizoé poblacion y muestra. Para la recoleccion de informacion se utilizé la ficha textual
y de resumen de diversos textos y jurisprudencias; llegandose a la conclusion en la que
se determind que el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el Per(_influye de
manera positiva para una inconstitucionalidad de fondo, puesto que, se considera la
evidente vulneracion de los derechos y principios constitucionales que ostenta el articulo
248 de la Ley General de Sociedades, tales como: el derecho a la defensa, el principio de
contradiccion y el derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales,;
finalmente se recomendo el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores del
derecho después de modificar mediante la incorporacién de textos al articulo 248 de la
Ley General de Sociedades.

PALABRAS CLAVE: Exclusion de accionistas, Sociedad Anonima Cerrada,
junta general de accionistas, la inconstitucionalidad de fondo, la inconstitucionalidad de

formay el derecho a la debida motivacion.
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ABSTRACT

The investigation is based on the general problem: How does article 248 of the
General Companies Law in Peru influence unconstitutionality? The general objective
was: Analyze the way in which article 248 of the General Companies Law in Peru
influences unconstitutionality; Likewise, the research was located within the Basic or
fundamental type; at the explanatory level, the method: hermeneutical; Likewise,
particular methods such as exegetical and systematic-logical: with a transactional non-
experimental design, in which, due to the dogmatic nature, population and sample were
not used. To collect information, the textual and summary file of various texts and
jurisprudence was used; reaching the conclusion in which it was determined that article
248 of the General Law of Companies in Peru has a positive influence on a fundamental
unconstitutionality, since it is considered the obvious violation of the constitutional rights
and principles held by the article. 248 of the General Law of Companies, such as: the
right to defense, the principle of contradiction and the right to due motivation of judicial
resolutions; Finally, proper training was recommended for legal operators after modifying
article 248 of the General Companies Law by incorporating texts.

KEYWORDS: Exclusion of shareholders, Closed Joint Stock Company, general
meeting of shareholders, unconstitutionality of substance, unconstitutionality of form and

the right to due motivation.
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INTRODUCCION

La presente tesis lleva como titulo: “La inconstitucionalidad del articulo 248
de la Ley General de Sociedades en el Peru”, cuyo propdsito fue modificar por
derogacion el articulo 248 de la Ley General de Sociedades, debido a que, se evidencia
una insuficiencia normativa y falta de razonabilidad juridica, ya que, dicho articulo no
especifica causa alguna para excluir a un accionista, generando de alguna manera
vulneracion a los derechos fundamentales y constitucionales, al mismo tiempo, no se
respeta el principio de legalidad, por el contrario, se hace caso omiso generandose de

algn modo una arbitrariedad, por parte de la mayoria de accionistas.

Asimismo, se utilizd la metodologia de tipo “Basico 0 Fundamental” con un
nivel “Explicativo” y un enfoque cualitativo, por la que, consistié en interpretar la
legislacion civil sobre el articulo 248 de la Ley General de Sociedades, ademés los textos
doctrinarios versados en la inconstitucionalidad de fondo y de forma, a fin de analizar sus
estructuras normativas, luego se emple6 la hermenéutica juridica el cual analiza los textos
legales como la Constitucion Politica, entre otros para poder conocer los alcances de los
diversos conceptos juridicos y juicios normativos a someter en contraste con el mismo
ordenamiento juridico, finalmente, se utiliz6 la argumentacion juridica para llegar a
teorizar las unidades tematicas, es decir, las categorias y subcategorias que se han puesto

en analisis en la presente investigacion.

Para lograr nuestro cometido, hemos decidido sistematizar la investigacion en

cuatro capitulos para una mejor comprension de la tesis.
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En el capitulo primero denominado Determinacion del problema, se ha
desarrollado el problema de la tesis. Se ha consignado la descripcion del problema, la
delimitacion, los objetivos, hipdtesis, la justificacion, el proposito, la importancia y las

limitaciones de la tesis.

Asi, el problema general fue: ;De qué manera el articulo 248 de la Ley General
de Sociedades en el Peru influye para una inconstitucionalidad?, mientras que el objetivo
general fue: Analizar la manera en que el articulo 248 de la Ley General de Sociedades

en el Peru influye para una inconstitucionalidad.

Su justificacién fue analizar la constitucionalidad del articulo 248 de la LGS, ello
sin duda ayuda a que nuestro ordenamiento juridico se apegue a nuestra Constitucién, en

aras de respetar el principio y/o derecho general a la dignidad de la persona humana.

Inmediatamente, en el capitulo segundo titulado Marco tedrico se desarroll6 los
antecedentes de la investigacion, siendo asi, hemos tenido un panorama general sobre el
statu quo de nuestra investigacion, posteriormente se ha observado en el marco teorico el
desarrollo de las bases tedricas sobre cada una de las categorias consignadas: Exegesis

del articulo 248 de la Ley General de Sociedades y la inconstitucionalidad.

En el capitulo tercero denominado Metodologia, se explicé la forma en como se
ha desarrollo el trabajo de tesis, teniendo a la investigacion de tipo “Bésico o
Fundamental” con un nivel “Explicativo” y un enfoque cualitativo, con un disefio de
investigacion “Observacional”, al mismo tiempo, se utilizo la técnica de Investigacion
documental, es decir se usaron los libros, la doctrina, la jurisprudencia, entre otros, para

que finalmente se usara como instrumento las fichas textuales y de resimenes.
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En el cuarto capitulo titulado Resultados se sistematizo los datos y se ordeno el
contenido clave (los puntos controversiales) didacticamente para poder iniciar la

teorizacion de conceptos. El resultado més destacado fue:

e Ahora con respecto al principio de legalidad que todo ordenamiento juridico
debe y tiene la obligacion de respetar, puesto que, vivimos en una sociedad
enmarcada y limitada por las leyes, siendo asi, es parte del cuerpo normativo de
la Constitucion Politica del Estado en su articulo 2, numeral 24, inciso d, el cual
llega a prescribir que: “Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que
al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley”; por consiguiente, a raiz de lo prescrito en el articulo antes
mencionado es posible mencionar que dicho principio llega a garantizar el

cumplimiento inequivoco y expreso de lo prescrito en la norma pertinente.

Finalmente, la tesis culmina con las conclusiones y recomendaciones a las que

ha arribado la investigacion.

Es deseo de los tesistas, por el trabajo vertido, que la tesis pueda servir con fines
académicos y de aplicacion inmediata, para que nuestros legisladores puedan regularizar
una situacion que no se halla acorde a la l6gica requerida.

El autor
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

La presente investigacion titulada: “La inconstitucionalidad del articulo 248 de
la Ley General de Sociedades en el Per(”. Tiene como finalidad analizar la
constitucionalidad del articulo 248 de la Ley General de Sociedades, evidentemente con
la finalidad de determinar si la misma merece permanecer en el ordenamiento juridico o

no.

En ese sentido, resulta importante para el Estado en general que constantemente
se analice la constitucionalidad de determinadas normas juridicas, es por ello que resulta
menester enfocarse en el articulo 248 de la Ley General de Sociedades (en adelante LGS)
que regula la exclusion de accionistas en Sociedades Anénimas Cerradas, siendo ello asi,

se pasara a exponer el diagndstico del problema a tratar.

El articulo 248 de la LGS prescribe textualmente lo siguiente:
El pacto social o el estatuto de la sociedad anénima cerrada puede establecer
causales de exclusion de accionistas. Para la exclusion es necesario el acuerdo de
la junta general adoptado con el quérum y la mayoria que establezca el estatuto.
A falta de norma estatutaria rige lo dispuesto en los articulos 126 y 127 de esta
ley. El acuerdo de exclusién es susceptible de impugnacion conforme a las normas
que rigen para la impugnacién de acuerdos de juntas generales de accionistas.
Para poder analizar la problematica de dicho articulo que motiva determinar su
constitucionalidad, resulta necesario entender aquel antes citado con cada uno de los

supuestos mas importantes prescritos por aquel.
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Supuesto 1: Causal expresamente establecida en el estatuto y/o pacto social
que acarrea la exclusion de la sociedad.

Respecto a este supuesto no creemos que exista mayor inconveniente, pues, el
hecho que la causal esté establecida de manera expresa en el estatuto o pacto
social, otorga la posibilidad a que los accionistas sepan de antemano qué
comportamiento no deben de adoptar, mé&xime si aquellos prestaron su
declaracion de voluntad de formar parte de la sociedad, es decir, tal declaracién
trajo consigo la aceptacion del contenido del pacto social como del estatuto, pues
en caso contrariamente nunca hubieran formado parte de dicha sociedad, porque

simplemente nunca hubiera tenido animus societatis.

1. Supuesto 2: Cuando la causal de exclusion de accionista no esta expresamente
en el estatuto y/o pacto social.
Este es el supuesto que resulta problematico, en tanto la norma dispone que en
caso de no existir norma estatutaria que disponga causal de exclusion del
accionista, la llamada para determinar tal situacion serd la junta general, bajo las
reglas estipuladas en el articulo 126 y 127 de la LGS, que versan respecto al
quérum calificado de la junta general y la adoptacion de acuerdos de este Gltimo.
En suma, la norma dispone que en caso de no existir causal expresa de exclusion
del accionista, el encargado de determinar si la misma procede o no, es la junta
general debidamente conformada con la cantidad de votos determinados para
adoptar tal acuerdo, conforme esto ultimo a alguna norma estatuaria o de acuerdo

a la misma LGS.
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Entonces, ya habiendo determinado cual es el supuesto normativo que resulta
problematico del articulo 148 de la LGS, resulta relevante analizar y diagnosticar de

manera amplia tal problematica.

Cuando la norma societaria antes sefialada faculta a la junta general a que pueda
excluir a algin accionista ante la falta de norma estatutaria que disponga causal de
exclusion, genera en esencia que el drgano societario antes descrito tenga amplias y
peligrosas potestades para excluir a cualquier accionista en cualquier momento, siendo

de mayor peligrosidad para los accionistas minoritarios o quienes posean menos acciones.

Si tomamos en cuenta que cada accién genera un derecho al voto en la junta
general, nos daremos cuenta que efectivamente los accionistas mayoritarios 0
determinados grupos que cuenten con la mayoria de acciones tendrian la facultad
desmedida de poder excluir a cualquier accionista, incluso de manera injustificada y

arbitraria por cualquier motivo.

Ahora bien, respecto al asunto sefialado en las lineas finales del parrafo
precedentes nos damos cuenta otro asunto también importante, y aquel es, la taxatividad
de las causales para poder llegar a excluir a algun accionista, pues, debemos de tomar en
cuenta que, el hecho que se encuentre recogido en alguna norma estatutaria la causal por
la que se podria excluir a algin accionista, resulta ser una garantia para estos mismos -en

consonancia con el principio de legalidad y taxatividad-.

Por lo tanto, la taxatividad de las causales por las que se puede excluir a un
accionista de la sociedad resulta un tema para mejorar en nuestro ordenamiento juridico,

pues, si bien los socios en general tienen la libertad para establecer el momento en que
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excluyen a algun accionista, sin embargo, aquella situacion debe resguardar los derechos
del accionista pretendido de exclusion, en tanto este mismo deberia tener la potestad de
poder defenderse y/o saber qué supuesto de hecho acarrea tal consecuencia (exclusion),

siendo estas dos Ultimas cuestiones permitidas por el actual articulo 248 de la LGS.

Efectivamente, resulta peligro mantener esa lista abierta de las situaciones
mediante las cuales la junta general puede excluir a algin accionista, pues, solo bastaria
que dicha junta sea conformada eficazmente y que adquiera el numero de votos
determinado, para poder materializar tal decision, aun cuando pueda resultar

injustificado o arbitraria.

Aunado, a todo lo antes precisado, que los accionistas no tienen per se un derecho
a la defensa que lo haga valer frente a la sociedad a fin de evitar la exclusion, pues
simplemente bastaria que se corrobore el supuesto que motiva la exclusion y la decisién
por mayoria de la junta general para concretizarla; por lo tanto, resulta ser una limitante
misma a que la exclusion pueda ser llevada por la misma sociedad en caso de no existir

norma estatutaria que sefiale la causal expresa que ameritaria tal consecuencia juridica.

Asimismo, como ya se expuso, que se otorgue amplias facultades a la junta
general para poder excluir a algin accionista, resulta un desincentivo para las mismas
personas para poder unirse o ser parte de una sociedad, puesto que, se tendria inseguridad
juridica, en tanto de no existir norma estatutaria que disponga en qué supuestos se puede
excluir a alguno, simplemente podrian excluirlo en cualquier momento;
consecuentemente, también resultaria ser una forma de desincentivar la formalidad, y tal
situacion no resultaria coherente o apropiada para nuestro pais teniendo en cuenta datos

como los siguientes:
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Figura 1. Formalidad en el Per
Fuente: Infobae recopilada del Instituto Peruano de Economia (2022)

Conforme a los datos antes sefialados, para el presente afio se llegd a ver que mas
de 9 millones de peruanos son informales en el pais, mientras tenemos aproximadamente
4 millones si lo son; es por ello que, las soluciones de la formalidad no solamente reposan
en meras mejoras crediticias y tributarias, sino también en buscar y desterrar normas que
impongan practicas que desalienten a las personas a querer formalizarse, como el articulo

248 de la LGS, que espanta a los accionistas, sobre todo a los minoritarios.

Por lo tanto, hasta el momento el diagnostico de la problematica resulto ser que
la junta general tiene amplias facultades para decidir en qué momento excluir a un
accionista ante la ausencia de una norma estatutaria que lo regule; asimismo, resulta ser
una forma de desincentivo de hacer sociedad, tras la inseguridad que genera el no obligar
a que la exclusion deba de constar expresamente 0 minimamente respetando el derecho a
la defensa del accionista en proceso judicial a fin de que el mismo cuente con todas las

garantias y se pueda velar por que la decision no sea arbitraria o injustificada.
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En ese sentido, el prondstico del problema o las consecuencias negativas son
que las personas opten por la informalidad, en tanto incursionar por dicha forma societaria
solamente les traeria inseguridad juridica, méxime si estos quieran incursionar con pocas
acciones (accionista minoritario). Asimismo, y ya en una situacion concreta, los
accionistas podrian seguir siendo excluidos de la sociedad por decisiones arbitrarias e
injustificadas por la junta general, que sin duda es un poder extralimitado, teniendo en

cuenta sobre todo que aquellos accionistas también aportaron en la sociedad.

Ahora, la solucion al problema o el control del pronoéstico resulta ser la
expulsién del ordenamiento juridico parte del articulo 248 de la LGS que permite que la
junta general sea la facultada a excluir a los accionistas antes la falta de norma estatutaria
que lo regule, es decir, que se tenga necesariamente que establecer las causales por las
que se pueda excluir a algun socio, empero, también siendo consciente de que la realidad
puede sobrepasar a las causales que se puedan establecer, consideramos que, si en caso
se quiera excluir a algun accionista y el hecho realizado no encaje en alguna causal
establecida (el hecho haya rebasado el supuesto estatutario), se pueda recurrir a la via
judicial para poder realizarlo, a fin de que se respeten todas las garantias del accionista, y

sobre todo para que la decision no resulte arbitraria o injustificada.

En el contexto de la problematica antes descrita, se llegd a formular la pregunta
general siguiente: ¢ De qué manera el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el

Per( influye para una inconstitucionalidad?
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1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Problema general
¢De qué manera el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el Peru

influye para una inconstitucionalidad?

1.2.2. Problemas especificos
A. ¢(De qué manera el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el Peru
influye para una inconstitucionalidad de forma?
B. ¢De qué manera el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el Per(

influye para una inconstitucionalidad de fondo?

1.3. JUSTIFICACION
1.3.1. Social
A nivel social la presente investigacion se justificd en tanto que se evité que los
accionistas sean excluidos de manera injustificada y arbitraria de la sociedad, asimismo,
con la propuesta de mejora que se pretendid plantear se espera que los mismos adquieran
una garantia para evitar la situacion antes descrita, ademas, con ello promoveremos de
cierta manera que las personas opten por determinado tipo societario, ante la existencia

de garantias que lo respaldan.

1.3.2. Teorica
A nivel tedrico la investigacion se justificd en tanto se pretendid analizar la

constitucionalidad del articulo 248 de la LGS, ello sin duda ayuda a que nuestro
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ordenamiento juridico se apegue a nuestra Constitucion, en aras de respetar el principio

y/o derecho general a la dignidad de la persona humana.

1.3.3. Metodolégica
A nivel metodologico, la presente investigacion se justifico por la metodologia
utilizada per se, ademas, ayuda a que se mejoren las investigaciones cualitativas, pues,
esta misma no restringe la posibilidad a que se pueda llevar a cabo una tesis netamente
tedrica, con apoyo de la argumentacion juridica, sin tener que recurrir a instrumentos de

recoleccion de datos propios de un trabajo de campo.

1.4. OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo general
e Analizar la manera en que el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el

Pert influye para una inconstitucionalidad.

1.4.2. Objetivos especificos

e ldentificar la manera en que el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en
el Peru influye para una inconstitucionalidad de forma.

e Determinar la manera en que el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en

el Per( influye para una inconstitucionalidad de fondo.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES
2.1.1. Nacionales

A. Por lo tanto, en el &mbito nacional se cuenta con la tesis titulada:
“Inconstitucionalidad de la ley de derecho de autor y proteccion del derecho a la
creacion intelectual en docentes universitarios 2020, desarrollada por Escobedo &
Delgado (2021), tesis sustentada en la ciudad de Iquitos para optar el grado de
magister en Derecho Constitucional y Derechos Humanos por la Universidad
Cientifica del Peru, la cual tuvo el proposito de desarrollar lo concerniente a la
inconstitucionalidad que llega a denotar la ley de derecho de autor, asi como también
lo concerniente a la proteccion del derecho a la creacion intelectual en docentes
universitarios, debido a que, partiendo de la perspectiva de que en un Estado
Constitucional de Derecho toda norma que contravenga los fines mismos de la norma
constitucional no debe de continuar con la vigencia que la Ley les pueda llegar a
otorgar, relacionandose con la tesis materia de investigacion, en tanto que, segun lo
prescrito en el articulo 248 de la Ley General de Sociedades prescribe lo concerniente
a la posibilidad de la exclusion societaria cuando el accionar de uno de los socios
Ilega a contravenir los fines mismos de la colectividad que conforma la sociedad, sin
embargo, dicho articulo prescribe que ante la no consideracién de causales taxativas
para la exclusién de un socio se recurrird a lo que llegue a determinar la mayoria de
los integrantes de la sociedad, ello en concordancia con lo prescrito en el articulo 126
y 127 de la Ley antes mencionada, es por ello que, se evidencia que dicha

consideracion normativa contraviene los fines mismos de la norma constitucional, en
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ese sentido, lo prescrito en el articulo 248 de la Ley General de Sociedades debe de
ser modificado y se debe de obligar a que el estatuto sea el 6rgano institucional que
prescriba lo concerniente a las causales de exclusion societaria, no obstante, la tesis
Ilega a las siguientes conclusiones:

e Las obras de reprografia de obras que cuentan con fines de ensefianza llegan a
perjudicar de manera explicita lo prescrito por el derecho constitucional, el
mismo que esta relacionado a la perseverancia de los derechos de las personas
y el derecho al ejercicio laboral sin restriccion justificada.

e La legislacion nacional y propiamente el ordenamiento juridico nacional no
llega a tutelar de manera debida el derecho de autor que estéa relacionado a la
reprografia de obras literarias.

e El Estado debe de llegar a regular mediante una ley especial la reprografia de
obras literarias para que de esta manera no pueda llegar a existir vulneracion
alguna a la norma constitucional.

En consecuencia, podemos determinar que la tesis materia de andlisis ostenta
una metodologia de tipo cuantitativa cuya naturaleza es explicativa, la misma que

cuenta con un disefio no experimental de tipo transaccional.

B. Ahora, tenemos a la investigacion titulada: “La insuficiencia del sistema de control
de constitucionalidad concentrado ex — post y la necesidad de implementar un
sistema paralelo de control de constitucionalidad ex—ante, Arequipa — 2018, por
Pastor (2019), sustentada ante la Universidad Catolica de Santa Maria, [tesis de
posgrado]; el objetivo de la investigacion antes sefialada fue determinar la

insuficiencia del sistema de control constitucional concentrado ex post en el Per(. Se
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relaciona con la presente investigacion en tanto en ambas se centra en mejorar el
sistema de control constitucional, si bien es cierto que la forma concentrada
corresponde al TC, empero, el determinar la inconstitucionalidad de una norma por
parte de la presente investigacion ayuda a dicha forma de control. Y, algunas de las
conclusiones esgrimidas en la tesis citada son las siguientes:

e El sistema de control de convencionalidad ex ante o preventivo, se encuentra
en fase de expansion en los sistemas de tradicion romano-germanico.

e El sistema de control de convencionalidad concentrado y ex post aplicado en
el Per( ha demostrado ser insuficiente para tratar o afrontar la problematica
del pais, llegando a permitir consecuentemente normas inconstitucionales.

e EI actual sistema de control de constitucionalidad afecta a la seguridad
juridica, maxime cuando en el Poder Legislativo existen grupos mayoritarios
que imponen la agenda legislativa sin un adecuado control de construccion
normativa.

Respecto a la metodologia, la investigacién citada precisa que fue

documental, longitudinal, descriptiva y explicativa, y finalmente aplicada.

. Por otro lado, tenemos a la investigacion titulada: “Relacion del caracter intuito
personae del socio y la transferencia mortis causa de acciones en las SAC, Tarapoto,
2019, por Vargas (2019), sustentada antes la Universidad César Vallejo, [tesis de
posgrado], el objetivo de la investigacion antes citada fue establecer la relacion entre
el caracter intuito personae del socio y la transferencia mortis causa de acciones en
las SAC en Tarapoto 2019. La relacion con la presente investigacion radica en que

ambas pretenden dotar de seguridad juridica dentro de las sociedades, pues, en el
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caso de la citada se cree conveniente que se impere el caracter intuito personae sobre
el pecuniae en caso de sucesion societaria, y en el presente caso se pretende que los
accionistas tengan seguridad juridica ante intento de exclusion a los mismos. Dentro
de las conclusiones mas relevantes de la tesis citada tenemos a las siguientes:

e Lacorrelacion entre el carécter intuito personae y la transferencia mortis causa
es altamente positiva en las SAC en Tarapoto 2019, evidenciando un
coeficiente de correlacion de Pearson de 0.863, en ese sentido, el carécter
intuito personae esta influenciado en transferencias mortis causa de acciones
en las SAC.

e Respecto al nivel del caracter intuito personae del socio en las SAC, Tarapoto
2019, se demuestra que el 47% de las personas encuestadas indica estar de
acuerdo con esta caracteristica particular.

Con respecto a la metodologia se indica que la misma fue no experimental, con
un disefio de estudio correlacional, el instrumento empelado fue el cuestionario,
finalmente como muestra se tuvo a 60 personas en la ciudad de la ciudad de Tarapoto

entre Registradores Publicos, abogados que laboran en notarias y otros expertos.

D. Asimismo, se tiene a la investigacion titulada: “Criterios de interpretacion del
Tribunal Constitucional en las demandas de inconstitucionalidad con preservacion
de la Ley Ordinaria”, por Ramos (2019), sustentada ante la Universidad Nacional de
Trujillo, [tesis de posgrado]; el objetivo de la tesis citada fue la de determinar el
criterio del Tribunal Constitucional en las demandas de inconstitucionalidad que ha
llevado en ocasiones a preferir la norma ordinaria. Su relacion con la presente

investigacion radica en que ambas pretenden realizar el control de constitucionalidad
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de una norma, y la antes citada ayudara a esta a identificar tal anlisis. Y, dentro de
algunas de las conclusiones arribadas podemos mencionar a las siguientes mas
importantes:

e Se llego a verificar que el TC para resolver demandas de inconstitucionalidad,
emiti6  sentencias interpretativas  desestimatorias para salvar su
constitucionalidad de la norma ordinaria impugnada, entendiendo tal proceder
en el principio de conservacion de la Ley.

e Lainterpretacion del TC para resolver las demandas de inconstitucionalidad en
cuanto a las estimatorias es preservando la interpretacion de la norma
constitucional frente a normas ordinarias y desestimatorias es preservando la
norma ordinaria.

e Lasrazones por las que el TC emite una sentencia interpretativa desestimatoria,
preservando la norma ordinaria, son por razones de seguridad juridicay certeza
normativa.

Respecto a la metodologia, se utiliz6 como métodos el inductivo-deductivo,
analisis-sintesis, hermenéutico dialéctico, como técnica se empled la técnica de la
observacién, analisis documental y bibliografico, con sus respectivos instrumentos de
recoleccion datos, y finalmente la muestra estuvo conformada por el 50% de demandas

de inconstitucionalidad resultas por el TC en los periodos 2010-2018.

E. Finalmente, la investigacion titulada: “Inconstitucionalidad omisiva en el Peru y la
necesidad de un nuevo proceso de garantia para remediarla”, por Ledn (2021),
sustentada ante la Universidad Nacional de Tumbes, tesis de posgrado; cuyo objetivo

fue la de llegar a demostrar que la inconstitucionalidad por omisién en el Perd resulta
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necesaria su regulacién en nuestro ordenamiento juridico una garantia constitucional,
con su respetivo proceso con el fin de resolverlo. La relacion con la presente
investigacion radica en que ambos hacen visible la necesidad de que el ordenamiento
juridico merece un constante analisis a fin de que estén en contraste con la
Constitucion. Dentro de algunas de las conclusiones que podemos mencionar en la
tesis citada tenemos a las siguientes:

e Laausencia de un mecanismo de control procesal en la norma constitucional
y procesal constitucional afecta los derechos fundamentales de las personas
del pais, sobre todo los de naturaleza social y econémico, con gran
vinculacion a los grupos sociales minoritarios y mas empobrecidos, en tanto
tiene mayor incidencia en estos grupos, y teniendo en cuenta que estos
derechos despliegan su eficacia en conexion con la mayoria de la poblacion
peruana en el periodo 2017-2018, siendo igual hasta la fecha por no variar tal
situacion juridica.

e La puesta en vigencia de la nueva garantia constitucional por violacién
omisiva de la Constitucion requiere reforma o modificacion del articulo 200
de dicha norma antes indicada (Constitucion de 1993) a fin de incorporarla
junto a las otras garantias existentes, posteriormente para su incorporacion
positiva en el Codigo Procesal Constitucional, en consecuencia, contra la
inconstitucionalidad omisiva del constituyente, la absoluta y relativa,
siguiendo la técnica legislativa utilizada en la regulacion de las demés
garantias y procesos constitucionales en actual vigencia.

Con respecto a la metodologia la investigacion citada fue no experimental, de

disefio correlacional, con una muestra no probabilistica de 25 elementos, la técnica
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empleada fue la encuesta, entrevista y anéalisis de contenido; y como instrumento

tenemos al cuestionario.

2.1.2. Internacionales

A. Ahora bien, a nivel internacional se cuenta con la tesis titulada: “Declaratoria de
inconstitucionalidad y relatividad de la sentencia en el amparo mexicano entre
control de constitucionalidad y proteccion de derechos humanos” desarrollada por
Gomez (2021), tesis sustentada en la ciudad de Veracruz para optar el titulo
profesional de doctor en Derecho por la Universidad Veracruzana, la cual tuvo el
prop6sito de desarrollar lo concerniente a la incidencia del control de
constitucionalidad con la finalidad de la proteccién de los derechos humanos, los
mismos que sirven como un pilar fundamental en el desarrollo de las personas y
propiamente en el desarrollo de la sociedad en cuestion, relacionandose con la tesis
materia de investigacion, en tanto que, en un Estado Constitucional de Derecho no
puede admitirse la continuidad en vigencia de una norma que contravenga los fines
mismos de la norma constitucional, en ese sentido, lo prescrito en el articulo 248 de
la Ley General de Sociedades debe de ser modificado para poder evitar un perjuicio
a los derechos fundamentales de las personas, en esa medida, el estatuto debe de ser
considerado como el Unico drgano institucional que pueda prescribir lo concerniente
a las causales de exclusion societaria, no obstante, la tesis arriba a las siguientes

conclusiones:
e El control de constitucionalidad ostenta una estrecha relacion con la finalidad
juridica exteriorizada por el principio de relatividad, asimismo cuenta con una

relacion explicita con el principio de legalidad.
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e El control de constitucionalidad conlleva a que se pueda evitar la comision de
actos normativos que puedan ser catalogados como inconstitucionales.

e Lainconstitucionalidad configura un pleno atentado en contra de las directrices
mismas de lo concebido por el ordenamiento juridico nacional y propiamente
en contra de lo prescrito en la norma constitucional.

Por ende, a raiz del analisis realizado a la tesis materia de investigaciéon es
posible evidenciar que la misma llega a carecer de una metodologia, en consecuencia,
quien esté interesado puede verificar el link correspondiente de la misma para

comprobar que lo manifestado por el tesista es verdadero.

. Por consiguiente, en el &mbito internacional se cuenta con la tesis titulada: “El
principio de legalidad y la figura del interviniente en el proceso penal colombiano”,
desarrollada por Alvarez, Botero & Vergara (2020), tesis sustentada en la ciudad de
Medellin para optar el grado de magister en Derecho Procesal Penal y Teoria del
Delito por la Universidad Auténoma Latinoamericana, la cual tuvo el propésito de
desarrollar lo concerniente a la interferencia del principio de legalidad en la
interpretacion de la figura interviniente que llega a ser prescrita en el inciso 3 del
articulo 30 del Codigo Penal, la misma que no puede ser desnaturalizada y debe de
ser aplicada en concordancia con lo prescrito en el dispositivo legal, por ende, se
deduce la importancia del principio de legalidad en el ejercicio del Derecho en un
Estado, relacionandose con la tesis materia de investigacion, en tanto que, el estatuto
debe de ser considerado como el dispositivo legal que deba de prescribir de forma
objetiva las causales por las cuales es posible la posible la exclusion societaria, en

tanto que, dicha atribucion no puede quedar a merced de la pretension de la mayoria



36

de socios que integran una sociedad en contra de a quien se pretende excluir, asi pues,

de esta manera se garantizaria un ejercicio adecuado de las facultades otorgadas por

el Estado a la constitucion de una sociedad, por ende, lo prescrito en el articulo 248

de la Ley General de Sociedades debe de ser modificado y se debe de consignar de

manera obligatoria para que una sociedad pueda constituirse que la misma deba de

prescribir en su estatuto las causales para el acto antes mencionado, no obstante, la

tesis arriba a las siguientes conclusiones:

El principio de legalidad llega a garantizar que el ejercicio del derecho pueda
guardar estrecha correlacion con lo prescrito en el cuerpo normativo, situacién
que confiere un pleno respeto a las prescripciones estipuladas en la
Constitucion Politica del Estado.

Todo acto que verse en contra de lo prescrito en la norma o dispositivo legal
atenta contra la naturaleza juridica del principio de legalidad y propiamente en
contra de los intereses mismos del Estado.

La proteccién de los derechos fundamentales de las personas son el fin
primordial del Estado y propiamente de la Constitucién Politica, es por ello
que, todo acto que pueda versar en contra de dichas pretensiones debe de ser
modificado o excluido del ordenamiento legal.

De tal forma, a raiz del andlisis realizado a la tesis en cuestiébn podemos

determinar que la misma llega a carecer de una metodologia, por ende, quien esté

interesado puede verificar la existencia del link en las referencias bibliograficas para

poder observar que lo dicho por los tesistas es verdadero.
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C. En esa misma linea, se cuenta con la tesis titulada: “La constitucionalizacion del
derecho administrativo. Del principio de legalidad formal al principio de legalidad
material”’, desarrollado por Andrade (2020), tesis sustentada en la ciudad de Quito
para optar el grado de magister en Derecho Administrativo y Contratacion Publica,
la cual tuvo el propdsito de desarrollar lo concerniente a poder dilucidar lo
concerniente al alcance de la obligacién con la que cuentan los 6rganos que ostentan
potestad normativa para la adecuacion material y forma de lo concebido por el
principio de legalidad, el mismo que llega a estar prescrito en el articulo 84 de la
Constitucion del Ecuador, toda vez que, dicho principio es concebido como una base
fundamental para que el sistema legal y normativo pueda desarrollarse de manera
adecuada y en perseverancia de los derechos fundamentales de las personas, el cual
Ilega a estar relacionado a una multiplicidad de principios y derechos que son parte
de la constitucion del Estado, relacionandose con la tesis materia de investigacion,
en tanto que, la Ley General de Sociedades no debe de llegar a otorgar la facultad de
la exclusion societaria a quienes conforman el resto de socios de la empresa, los
mismos que tiene la pretension de poder excluir a uno de los mismos, debido a que,
al no existir de forma taxativa las causales por las cuales puede llegar a naturalizarse
dicha pretensién se estaria facultando la posibilidad de que la decisién de la mayoria
pueda ser considerada como arbitraria y no objetiva, es por ello que, lo prescrito en
el articulo 248 de la Ley antes mencionada debe de ser modificado y se debe de exigir
que el estatuto sea el 6rgano institucional mediante el cual se llegue e prescribir de
forma objetiva las causales de exclusion societaria, no obstante, al tesis arriba a las

siguientes conclusiones:
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e La labor interpretativa de una norma no puede versar en contra de la naturaleza
juridica de la misma, ni tampoco en contra de la finalidad de la misma, es por
ello que, la aplicabilidad de consecuencias juridicas que no llegan a estar
previstas en un dispositivo legal atenta contra el principio de legalidad.

e La Constitucion Politica pretende la proteccion de los derechos fundamentales
de las personas, por ende, todo acto que pueda contravenir dicha pretension
contraviene las directrices mismas del Estado y propiamente del Derecho.

o El deber del estado llega a consistir en el pleno respeto de los derechos que son
garantizados en la carta magna, en esa medida, la inobservancia de articulo,
tales como: el articulo 226, 425 y 436 son considerados como atentados en
contra de dichos fines.

De tal forma, a raiz del andlisis realizado a la tesis en cuestién podemos
determinar que la misma llega a carecer de una metodologia, por ende, quien esté
interesado puede verificar la existencia del link en las referencias bibliograficas para

poder observar gque lo dicho por el tesista es verdadero.

. Asimismo, se tiene a la investigacion titulada: “Efectos del incumplimiento del
acuerdo de accionistas que regula las transferencias accionarias y posibles
estrategias para preservar los derechos de los involucrados”, por Linares (2021),
sustentada ante la Universidad de San Andrés (Buenos Aires - Argentina), [tesis de
posgrado], cuyo objetivo fue estudiar respecto a los acuerdos de accionistas,
especificamente sobre la regulacion de las transferencias accionarias, identificando
las consecuencias que conlleva para hacer valer las obligaciones y las consecuencias

juridicas que ello trae aparejado. La relacién con la presente investigacion radica en
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que en ambas tratan de enfocar esencialmente los pactos y/o demés decisiones
adoptadas en una sociedad, siendo en el presente caso respecto a la exclusién de
accionista, viendo si la misma resulta ser constitucional. Y, lo mas resaltante de la
conclusion de la investigacion antes citada es lo siguiente:

e Lainclusion en el estatuto de las restricciones a las transferencias accionarias
en la SAC, pareceria ser el camino mas seguro para que se llegue a lograr la
oponibilidad y posterior ejecutabilidad de los compromisos asumidos para
con la misma sociedad y terceros.

Con respecto a la metodologia cabe indicar que la misma carece de capitulo
que lo desarrolle, para corroborar tal aseveracién se recomienda la remision al
mismos a través del link que se proporciona en las referencias bibliograficas sobre la

misma.

. Finalmente, tenemos a la investigacion titulada: “La declaratoria de
inconstitucionalidad de oficio”, por Garcia (2017), sustentada ante la Universidad de
San Carlos de Guatemala, [tesis de posgrado]. El objetivo de la tesis citada fue
analizar la legitimidad de la actuacion oficiosa del Tribunal Constitucional en la
declaratoria de inconstitucionalidad, dada la funcién de orden constitucional de la
misma; su relacion con la presente investigacion radica en que ambas pretenden
mejorar 0 mantener el orden constitucional, el citado mediante la declaratoria de
oficio de inconstitucionalidad por parte del ente respectivo y esta mediante la
exclusion del sistema normativo de una norma contraria a la Carta Magna. Y, lo méas
resaltante de la conclusion esgrimida en el trabajo de investigacion citado es el

siguiente:
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e Al examinar de oficio la constitucionalidad de las normas, la Corte de
Constitucionalidad no puede actuar de oficio de caracter general, poniendo el
peligro la absorcidn de los poderes ejecutivo y legislativos por el judicial, v,
por ende, del equilibrio entre los poderes del Estado; asimismo se atenta
contra la validez de los actos y normas estatales, contraviniendo o vulnerando
la garantia del debido proceso, derecho de defensa en juicio de las partes, y
el sistema juridico que rige el Estado, en tanto impide que la poblacion
conozca cual es el limite del actuar de los jueces.

Con respecto a la metodologia cabe indicar que la misma carece de capitulo
que lo desarrolle, para corroborar tal aseveracion se recomienda la remision al
mismos a través del link que se proporciona en las referencias bibliograficas sobre la

misma.

2.2. BASES TEORICAS O CIENTIFICAS
2.2.1. Lainconstitucionalidad.

Se considera a la inconstitucionalidad como un proceso judicial generado por un
caracter constitucional, ello conlleva a su regularizacion dentro del Codigo Procesal
Constitucional. Asimismo, la inconstitucionalidad es una figura constitucional que se
encarga de proteger la supremacia constitucional, los derechos y sobre todo los principios
constitucionales. Asi pues, resulta como consecuencia del cuidado normativo a través de
un control constitucional difuso, pues es ejercido por un personal que cuenta con
conocimientos constitucionales debidamente idoneos, tales como, los magistrados del
Tribunal Constitucional. Es maés, tiene como objeto la valoracion respectiva de si una

norma de menor rango contradice el contenido normativo constitucional, por ende, se
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determina si se debe o no ejercer un debido control constitucional respecto a la
permanencia juridica de la norma en cuestion, esto es considerado como un conflicto ante
la ley y constitucion, pues de resultado se obtendra la produccion de nuevas normas las

cuales partiran desde el conflicto iniciado (Landa, 2011, pp. 175 — 177).

Es asi que, a través de lo antes mencionado se debe de tener el pleno conocimiento
del cambio que puede generar la Constitucion para con una norma pues la carta magna
goza de supremacia y asimismo de un control sobre el sistema juridico, esto bajo los
parametros que la propia doctrina indica, siendo esta la encargada de fundamentar su

valoracion respectiva dentro del ambito normativo constitucional.

Por consiguiente, dentro del ambito constitucional, la forma en la que se debera
de dar el debido proceso juridico y la aplicacion normativa este regida bajo los
fundamentos doctrinarios, debido a que, es necesario contar con las normas y principios
que respalden los pensamientos doctrinarios. Por lo tanto, se logra comprender la
valoracion normativa, la cual poseeré las respectivas caracteristicas que se encargaran de
definir al derecho constitucional en su méaxima expresion, o también si se vulnera
contenido constitucional tomando una decision al término del respectivo proceso

(Carrasco, 2017, pp. 29-37).

2.2.1.1. Normativa Fundamental.
2.2.1.1.1. Derecho constitucional.
Por otra parte, se tiene en cuenta la potestad constitucional, el cual es considerado
como el eje central de la supremacia constitucional que se tiene sobre el organismo

jurisdiccional. Asimismo, debemos de considerar la importancia de la Constitucion dentro
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del ejercicio funcional institucional, pues es la misma la que expresa la voluntad del
Estado. El profesor Biglino (2019, p.10) proyecta a la carta magna como la fuente de
voluntad expresada a través de un contrato social entre personas, la cual puede otorgar
poder a alguna entidad del Estado o nacion. Es la Constitucion la encargada de regular la
participacion del Estado dentro del contrato social pactado, dando a conocer el poder
asignado al mismo. En consecuencia, la Constitucién se convierte en la expresion de
voluntad social dentro del poder jurisdiccional correspondiente a través de normas y

poderes (Blancas, 2019, 15-17).

En definitiva, la Constitucion Politica del Pert adquiere supremacia al momento
de ser puntualizada o priorizada, por consiguiente, es necesario analizar el respectivo
desarrollo normativo a tutelar, es asi que se habla de tutela jurisdiccional efectiva dentro
del &mbito legal y desarrollo procesal, es por ello que, se ha de tener en cuenta el aspecto

doctrinario.

Asi pues, Roca (2000, p. 43-47) desarrolla la divisién de poder que tiene la
Constitucién, siempre priorizando la participacion del Poder Judicial, pues se le
encomienda la administracion de justicia con el debido respaldo normativo
correspondiente, es asi que, se tiene en cuenta la division de poderes que instituye la
propia Constitucion, agregando a lo anterior, uno de los poderes encomendados es
otorgado al Poder Judicial, el mismo que faculta la administracion de la justicia en el
territorio peruano; por otro lado, tenemos al poder ejecutivo, el cual es facultado en poder
crear y ejecutar leyes, ademas las politicas del desarrollo nacional; de igual forma, se
tendra el poder legislativo, el mismo que es constituido con el fin de crear leyes

encargadas de regular el territorio peruano.
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Con la creacion de estos poderes, los cuales son respaldados por la Constitucion
Politica se tiene como meta la division de funciones estatales, asi pues, se buscara la
correlacion entre los tres poderes, pues con esto se garantizara la seguridad juridica al no
encontrarse bajo un solo poder unificado el actuar del Estado, estos poderes son
considerados como Unicos y no como normas subordinadas, es asi que, ejercen su control
de poder normativo evitando errores o excesos del ejercicio del poder, por ende, con esto
se logra garantizar la correcta praxis normativa en ejercicio del poder (Duro, 2021, pp.

227-229).

Por otra parte, segun Figueroa (2013, pp. 203-205), quien considera que el proceso
de inconstitucionalidad se posiciona dentro del Poder Judicial, puesto que, cabe dentro de
las competencias de este organismo, por consiguiente, sera administrado por el Tribunal
Constitucional el cual ejercera un control normativo por el poder ejecutivo y legislativo

realizando un ejercicio de supremacia constitucional.

El control de supremacia constitucional considerado por la Constitucion Politica

en su articulo 51°, articulo que llega a prescribir que:

Articulo 51.- Supremacia de la Constitucién
La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de
inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia

de toda norma del Estado.

Por consiguiente, es posible mencionar que dicho articulo estipula la prohibicion
taxativa de la contradiccién respecto al contenido del sistema juridico normativo, por

ende, la misma Constitucién en su articulo 200° refiere a las garantias constitucionales
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como garantias de los procesos en cuestion, tales como, el habeas corpus o la accién de

amparo, entre otras acciones permitidas por la constitucion.

En definitiva, el proceso de inconstitucionalidad sera un acto de supremacia
constitucional donde el Poder Judicial a través del Tribunal Constitucional ejerce un
debido control normativo donde se analizara el campo de aplicacion de las normas y leyes
que puedan tener contenido que vulnera la Constitucion. Los cuales estan facultados
dentro del control social, y estableciéndose como un control democréatico que ejerce el

Estado a través de las instituciones correspondientes.

A. Control Constitucional.

Este control sera facultado por la supremacia constitucional encargado de proteger
el contenido de la Constitucion Politica. Existen formas de proteccién, las cuales se
estableceran a través de un debido control el cual serd llamado control difuso y control
concentrado. Es asi que, existiran diferencias entre ambos controles, pues se considera a
la cualidad como una de estas diferencias, asi lo menciona Landa (2018, p. 49), el
operador juridico se encargara de efectuar la tutela constitucional, es asi que, se considera
al Poder Judicial como aquella institucion que se encargara de declarar la
inconstitucionalidad de alguna norma en una accion de ejercicio de derechos, aperturando
procesos constitucionales que seran direccionados a la proteccién de un derecho en

cuestion.

A.1. Control difuso.
Es el encargado de declarar la existencia de incompatibilidad alguna dentro del
marco normativo constitucional, por ende, para tener una idea mas clara nos remitimos al

caso Borja Urbano emitido por el Tribunal Constitucional a través del expediente 01680-
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2005-AA/TC, caso donde se interpuso la demanda de amparo contra la obligacion de la
actuacion fiscal dentro del marco administrativo sancionador que tiene la SUNAT, la
sentencia recae dentro de un sentido de derogacion normativa. Asi pues, se considera
determinante al control difuso, pues se sustenta que este control da cuenta de la
incompatibilidad normativa en un caso en concreto, pues se considera como vulneracion
normativa cuando la norma en cuestion transgrede derechos o vulnera obligaciones, es
asi que, se recae en una incompatibilidad normativa incumpliendo los requisitos que se
solicita dentro del &mbito judicial. De igual forma, cabe mencionar que en este caso en
concreto que existe inconstitucionalidad, pues con el solo hecho de la desercion o no
consideracién de los requisitos exigibles para un debido control constitucional, naturaliza

la existencia de la inconstitucionalidad (Ferrer, 2010, pp. 19-23).

Asimismo, Bernales (2001, p. 55) hace mencion que en la reeleccion presidencial
de Alberto Fujimori se aplica el control difuso sobre la ley 2667 buscando su
inaplicabilidad constitucional en referencia a la postulacion del presidente Fujimori en
aquel entonces, ello resulta la destitucién de magistrados que otorgaron declaraciones
mencionando su postulacién como inconstitucional. De lo mencionado anteriormente, se
obtiene la caracteristica fundamental del control difuso, pues se considera a la linea
aplicativa del control difuso como una caracteristica importante, la cual esta relacionada

a la apariencia operacional juridica.

Asi pues, el control difuso otorga la facultad a los 6rganos jurisdiccionales para
poder ejercer un control constitucional sin excluir al Tribunal Constitucional de esta
funcién ni mucho menos hacer de lado sus funciones, pues su ejercicio yacera en todos

los érganos jurisdiccionales. De igual forma, es de tener en cuenta el proposito que tiene
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el control difuso, pues esto recae dentro de la aplicacion logico-juridico dentro de la
aplicabilidad constitucional en cada situacion en particular sin intervencién alguna de otro

organismo (Ferrer, 2010, pp. 23-24).

A.2. Control concentrado.

Este control sera la atribucion que tendra el Tribunal Constitucional netamente
con el fin de detallar aquella inconstitucionalidad si es que hubiera en una norma, es asi
que Duarte. C. & Guevara. S. & Lago. G. (2008, p. 15) recalca que este control se refiere
a aquella atribucién que tiene el Tribunal Constitucional encargandose de poner en orden
la constitucionalidad normativa. Asimismo, se debe de tener en cuenta el significado de
inconstitucionalidad, pues este término no hace referencia netamente a una derogacién
normativa, pues netamente tiene la esencia de versar la inaplicabilidad normativa dentro

de ese sentido.

Es asi que, al referirnos de control concentrado tendremos en cuenta a Bernales
(2001, p. 49) como bien se sabe el control difuso por los 6rganos jurisdiccionales son los
encargados de evaluar la aplicabilidad normativa, es a través del control concentrado que
el Tribunal Constitucional podra declarar la derogacion normativa alguna a causa de la
existencia de incompatibilidad constitucional, solo a través del debido proceso de
inconstitucionalidad, pues esta sera la Gltima valoracion de compatibilidad constitucional
siempre recalcando la facultad especial que tiene el Tribunal Constitucional. Para tener
un mayor conocimiento se debe de mencionar la sentencia del Tribunal Constitucional
precisamente el expediente 00012-2005-PI/TC, el cual hace mencion al proceso
constitucional con caracteristicas de Gltima ratio en busca de la derogacion normativa que

va en contra del contenido constitucional. Es este proceso que nos muestra la
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inconstitucionalidad al respecto de la intervencion que tuvo el Tribunal Constitucional
resaltandose que, si alguna norma se declara inconstitucional, las normas conexas

también seran declaradas inconstitucionales.

B. Principios de interpretacion constitucional.

Estos principios constitucionales seran valorados con criterios yacientes fuera de
la constitucién; Hakansson (2009, p. 8) menciona que existen métodos para poder analizar
la norma constitucional, sin embargo, esto no es suficiente para poder comprender aquella
norma, es asi que, nace la necesidad de equipar los principios de interpretacion
constitucional, los cuales provienen de aquellas sentencias otorgadas por el Tribunal
Constitucional. Son estos principios las fuentes para lograr obtener parametros juridicos,
y a su vez criterios rectos que coadyuven al desarrollo dogmatico constitucional. Por ende,
el contenido constitucional no contiene principios para poder verificar la aplicabilidad de

toda norma, es asi que, se valora de forma separada.

En definitiva, son las normas y el contenido constitucional los cuales no cuentan
con principios que se encarguen de verificar la aplicabilidad de la norma en cuestion de
manera adecuada, sin embargo, esta pretension puede ser tratada a través de un proceso
separado dentro del derecho procesal constitucional, pero esto no evitara que pueda darse
la existencia interpretativa correspondiente, interpretaciones que son acogidas por el
Tribunal Constitucional y a su vez por la doctrina, ya sea nacional o extranjera, asi pues

Landa (2006, p. 40-60) los califica de la manera siguiente:
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B.1. Principio de unidad.

El principio de unidad est4 relacionado a la valoracion del sistema como uno solo,
debido a que, el mismo llega a ser creado por el mero ejercicio de los poderes que son
facultados por la Constitucién, es por ello que, la valoracion normativa es entendida como
un solo sistema de naturaleza legal, por ende, la interpretacion de naturaleza factica debe
de ser realizada bajo un proceso en conjunto con los criterios valorativos e incluso mas

alla de lo considerado por la norma (Hakansson, pp. 8-9).

Hakansson (2009, p. 8) considera que el proceso de unidad va mas alla de un
gjercicio tedrico, en tanto que, el mismo permite el encontrar un enlace que es
fundamental para el desarrollo de la norma constitucional, un claro ejemplo de ello queda
evidenciado en la sentencia del expediente 5854-2005-PA/TC del Tribunal
Constitucional donde se evidencia que el JNE establecié como algido la eleccion sobre el
alcalde como participante procesal de las elecciones, por ende, es posible evidenciar que

existe una vulneracion expresa al mismo proceso.

B.2. Principio de concordancia practica.

Por otra parte, el expediente 05854-2005-PA/TC considera al principio de
concordancia practica como un ejercicio de naturaleza aplicativa que esta relacionado al
proceso de interpretacion constitucional, debido a que, las decisiones que son asumidas o
las acciones a ejercer no pueden contravenir lo prescrito en alguna otra sentencia
constitucional que existiera, es por ello que, se prohibe la afectacion de los derechos
constitucionales. Ademas, dicho principio concibe que los bienes juridicos que son

consignados en la Constitucion Politica del Estado deben de ser protegidos y defendidos
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de manera concomitante, ya que, se pretende la conservacion de su identidad e

indemnidad (Garcia, 2003, pp. 205-206).

Asimismo, Hakansson (2009, p. 10) considera que la finalidad de dicho principio
esta relacionado a la interpretacion conjunta y compatible de los procesos entre si. Por
ende, es posible deducir que en el expediente 5854-2005-PA/TC se concibe que estén
prohibidas las incompatibilidades normativas en el ordenamiento juridico, mas aun
cuando pueda existir alguna relacion con lo concebido por el Tribunal Constitucional o

la Constitucion Politica del Estado.

En definitiva, es posible evidenciar la importancia con la que cuenta la
concordancia practica de las normas, ello condicionado a la fundamentacion real que debe
de existir en el sistema de administracion de justicia.

B.3. Principio de eficacia integradora.

Por otro lado, el expediente 0008-2003-Al/TC del tribunal Constitucional
considera que en relacién a la eficacia integradora, la misma estd relacionada a la
valoracion de naturaleza integradora, la cual llega a acoger normas antiguas a la direccién
constitucional a la cual son dirigidas las normas que pertenecen a las entidades estatales.
Por consiguiente, dicho principio confiere que la organizacién normativa pueda ser
valorada como un criterio interpretativo al momento de la resolucién de cuestiones
juridicas, sin importar que sean instancias administrativas o judiciales se tendra que tener

en cuenta la perspectiva constitucional. (Garcia, 2003, p. 206).

En definitiva, aun ante la posibilidad de la naturalizacion de proceso que puedan
contar con una naturaleza juridica distinta a la de la pretension, los mismos no pueden

apartarse de lo prescrito en la norma juridica, es por ello que, los mismos deben de llegar



50

a observar la realidad practica del entorno normativo para la adopcion de una decision

judicial.

B.4. Principio de correccion funcional.

El principio de correccion funcional es considerado como aquella redireccion que
es realizada por la norma constitucional en relacion a la apreciacion logica que es errénea
sobre una norma al momento de la resolucién de cuestiones controvertidas entre normas
de naturaleza constitucional o como también con normas que poseen rango inferior y sean
incompatibles con la norma constitucional, agregando a lo anterior, segun (Hakansson,
2009):

[...] principio de correccion funcional, [...] exige al Tribunal y al juez

constitucional que, al realizar su labor de interpretacion, no desvirtien las

funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los
organos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al Estado
constitucional y democratico, como presupuesto del respeto de los derechos

fundamentales, se encuentre plenamente garantizado. (pp. 65).

Hakansson (2014, p.12) considera que aun cuando la l6gica juridica llega a ser
aplicada por los jueces, ello no desnaturaliza la posibilidad de que la aplicacion del
derecho pueda estar siendo desarrollado de una manera equivocada, por ende, para poder
evitar dicha situacién es necesario que el ejercicio de la administracion de justicia no
pueda versar en contra de los fines de la Constitucion Politica del Peru, por consiguiente,

se debe de apreciar la concordancia entre las normas y los derechos fundamentales.
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B.5. Principio de fuerza normativa de la constitucion.

El principio de fuerza normativa es considerado como aquel fundamento de
naturaleza dogmatica que es aplicado en el control constitucional, el mismo llega a
facultar que ante la posibilidad de que el operador de justicia realice una correccion a la
aplicacion de una norma y la misma pueda ser incompatible con lo contenido en la
Constitucion, la fuerza normativa constitucional pueda corregir dicho error situacional.
Asimismo, Aldunate (2009, p. 2) considera que ante un caso de conflicto normativo
constitucional es necesaria la aplicacion de la fuerza normativa constitucional para la
debida correccion de dichas consideraciones, en esa misma linea, se llega a reconocer la
interferencia del control difuso en los juzgados, asimismo el control concentrado en los

procesos de inconstitucionalidad.

Por ende, dicho principio es considerado como el fundamento de naturaleza
dogmatica que acoge la practica de lo concerniente al control constitucional, el mismo
que llega a delimitar los pardmetros relacionados a la vinculatoriedad de una norma, es
por ello que, més alla de la incompatibilidad normativa, la perseverancia de los derechos
constitucionales y los principios ostentan una naturaleza unitaria y primordial en el

sistema de administracion de justicia.

Un ejemplo de lo antes mencionado es evidenciado en el expediente 00617-2017-
PA del Tribunal Constitucional, el mismo que esta relacionado a un proceso de amparo,
donde se naturaliza la pretension de poder valorar la aplicacién mas alla de lo concebido
por la derogacidén normativa, razon por la cual, se llega a realizar un ejercicio de fuerza

normativa de naturaleza constitucional mediante el control difuso.
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B.6. Principio de razonabilidad.

El principio de razonabilidad ostenta su origen de manejo y administracion en el
Poder Judicial, debido a que, el mismo delimita los excesos que pueden ser realizados
ante la interpretacion de una norma en especifico, dicho principio tiene la finalidad de la
proteccion de los derechos, asimismo de los principios constitucionales, debido a que,
ante un perjuicio de los mismos deberan de ser reparados en razon del dafio ocasionado
mediante el control de naturaleza constitucional. Por lo cual, Martinez & Zdfiiga (2011,
p. 2) concibe a dicho principio como un limite al poder ejercido por los poderes publicos,
el mismo que tiene la finalidad de la tutela de los derechos fundamentales de las personas,

los cuales estan prescritos en la Constitucion Politica del Estado.

Asimismo, el expediente 0090-2004-AA/TC del Tribunal Constitucional
considera que el objeto del principio de proporcionalidad estd relacionado a la
perseverancia de las prescripciones estipuladas en la Constitucién Politica del Estado, el
mismo llega a prever la comision de actos que puedan ser catalogados como exceso 0
defectos en la aplicacién de una norma, por ende, dicho principio llega a orientar el uso

de la aplicacion légica normativa en el ordenamiento juridico nacional.

Por lo tanto, un claro ejemplo de ello es evidenciado en el recurso de nulidad 2230-
2018 de Lima Norte donde se evidencia que la proporcion de una sancion penal debe de
guardar concordancia con la afectacion del bien juridico que se haya llegado a lesionar a
raiz de los actos que les son imputables a quien fuere el sujeto activo de dicho hecho.

Agregando a lo anterior, el expediente 01209-2006-PA/TC del Tribunal
Constitucional evidencia una situacién juridica derivada de un agravio al debido proceso,

por ende, en plena consideracidn del principio de razonabilidad, la aplicacion incorrecta



53

de los limitantes al ejercicio de una actividad o los abusos de poder contravienen lo

prescrito en la norma constitucional.

B.7. Principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad llegard a valorar la forma debida ante la
existencia de contradicciones en la invocacion de mas de un derecho en cuestion, por
ende, ante la incompatibilidad se tendra que evaluar a la misma bajo criterios de
naturaleza constitucional, los cuales pertenecen a la doctrina del Tribunal Constitucional
y propiamente a la jurisprudencia del mismo. Por consiguiente, segun Fuentes (2009, p.
1), el principio de proporcionalidad llega a contener subprincipios que son desarrollados
por la jurisprudencia, en ese sentido, dicho principio es concebido como un mecanismo
mediante el cual es posible el acercamiento dogmatico a la labor de interpretacion
constitucional. En esa misma linea, el expediente 00012-2006-Al/TC prescribe que dicho
principio estopa relacionado de forma intrinseca con el principio de supremacia
constitucional, debido a que, ante la vulneracion de los derechos o alguna aplicacion
errénea de la ley, dicho principio valorara de forma comparativa la afectacion de dichos
derechos o la afectacion de las normas para de esta manera poder brindar una perspectiva

mas clara de la situacion juridica.

Por ende, el principio de proporcionalidad es concebido como un control de las
controversias que estan relacionadas a los derechos fundamentales de las personas, el cual

cuenta con las siguientes subdivisiones:

B.7.1. El principio de idoneidad o adecuacion.
El principio de idoneidad segun Rubio (2015, p. 115) es considerado como aquel

método de adecuacion para el cumplimiento de los requisitos de formalidad de la
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aplicacion de una norma, en otras palabras, esta relacionado al cumplimiento de los

esquemas formales que debe de cumplir una norma.

En ese mismo orden ideas, Fuentes (2008, p. 12) considera que dicho principio
estd destinado en poder analizar el contenido normativo, la formalidad de la norma, el

contenido de la accion juridica, y los requisitos previos.

Un claro ejemplo de lo antes mencionado es evidenciado en el expediente 045-
2004-P1/TC del Tribunal Constitucional el cual evidencia el accionar inconstitucional de
la magistratura, por ende, se llega a determinar la afectacién al principio de igualdad,
razon por la cual dicho derecho es usado para el desarrollo del test relacionado a la
proporcionalidad de la medida.

B.7.2. El principio de necesidad.

El principio de necesidad segln Ferres (2020, p. 8) desarrolla lo concerniente a
poder dilucidar si es 0 no adecuada la accion constitucional que llega a ser emprendida o
como también el actuar real que se llega a valorar para la detencién de la transgresion de
un derecho, en tanto que, se llegara a verificar si existen otro tipo de alternativas para
evitar la vulneracion del derecho en cuestidon. Asimismo, refiere que el magistrado debe
de realizar una labor I6gica de interpretacidn, asimismo debe de aplicar la holistica en la
comparacion de las normas a evaluar, ello debido a que, el ejercicio constitucional esta
relacionado a una realidad practica. Por ende, al momento de la aplicacion del principio
de necesidad se llega a valorar de manera integra el esquema normativo, ello con la
finalidad de poder descubrir acciones reguladas que pueden servir de alternativas de

solucidn que sean menos gravosas que otras.
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Un claro ejemplo de ello llega a ser evidenciado en el expediente 00345-2018 del
Tribunal Constitucional el cual evidencia un agravio constitucional ante la no aplicacion
del principio de necesidad, debido a que, quien era considerado el investigado no llegaba
a cumplir con los requisitos para que se le imponga una prision preventiva en su contra,

ello conllevo a la evaluacion de si era pertinente o no la aplicacion de dicha medida.

B.7.3. El principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
Ahora bien, el principio de proporcionalidad segin Rubio (2015, p. 135) es aquel
principio que se llega a encargar de poder evaluar la funcionalidad de los derechos que

son aplicados en relacion a la interpretacion constitucional.

En esa misma linea, Fuentes (2008, p. 11) considera que en relacion al bien comudn
y la busqueda del mismo en el contenido constitucional se llega a evaluar como se llegaria
a estar afectando el mero derecho, por ende, se realiza una solucion armoniosa en

concordancia con el Derecho.

C. Instituciones constitucionales con doble ambito: derecho y principio.

Por otra parte, segun Brewer (1996 pp. 613-615), autor que considera en relacion
a las instituciones constitucionales que cuentan con un doble &mbito, estan relacionados
a los derechos y a los principios, es por ello que, los mismos deben de ser desarrollados
de forma individual, por ende, el fundamento del principio de supremacia constitucional
fundamental que todo derecho pueda ser evaluado a la misma vez como principio segln
la evolucion normativa del Derecho. En esa misma linea, el ejercicio del control de
naturaleza vertical de los derechos constitucionales llegdb a generar un desarrollo

doctrinario de la naturaleza dogmatica de los mismos para de esta manera poder establecer
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en la préctica el accionar de los operadores de justicia, dando como origen a los siguientes

principios:

C.1. Tutela jurisdiccional efectiva.

La tutela jurisdiccional efectiva esta relacionada al acceso a la justicia, la misma
que tiene la finalidad de poder ejercer, tutelar y reparar los derechos constitucionales, en
ese sentido, Priori (2019, p. 65) considera que el mismo es considerado como un derecho
y principio que pretende la proteccion de las instituciones que estan inmersas en la
funcién jurisdiccional, asimismo faculta el derecho a los ciudadanos de acudir a un 6rgano

jurisdiccional y solicitar la respuesta del mismo ante un punto juridico controvertido.

C.1.1. Elementos.
No obstante, la tutela jurisdiccional efectiva llega a concebir elementos que
naturalizan su concepcion juridica, ello con la finalidad de guardar correlacion y

semejanza para con los fines mismos del Estado, los cuales son:

e Adecuada

La presente caracteristica confiere la posibilidad del acceso a la justicia, debido a
que, la misma no puede ser enmarcada mediante un solo procedimiento, por el contrario,
llegan a existir una gran multiplicidad de medios o mecanismos para el acceso a la
justicia, sin embargo, dichos acciones o pretensiones deben de guardar correlacion con lo
prescrito en la norma. Asimismo, segun Priori (2019, p. 67) considera que el acceso a un
proceso judicial estd arraigado a los fines de las normas procesales, los cuales ostentan
relacion con el principio de legalidad, ello con la finalidad de poder brindar seguridad

juridica a los sujetos que son parte de un proceso, no obstante, dicho accionar esta
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relacionado a la predictibilidad del proceso con la finalidad de que no se llegue a

desnaturalizar lo concebido por la norma constitucional y el debido proceso.

e Oportuna.

La caracteristica de oportuna esta relacionada a la intervencion judicial, la misma
que esta destinada a la proteccion de los derechos fundamentales de las personas, y la
busqueda del evitar de actos que puedan generar un perjuicio en el bien juridico, por ende,
el Estado contempla un desarrollo normativo debido para que la efectuacion del accionar
judicial pueda ser desarrollado en conformidad a Derecho y en perseverancia de los fines

mismos de los ciudadanos.

e Eficaz.

La caracteristica de la eficacia esta relacionada a la garantia que brinda el Estado
para con la proteccién de los fines constitucionales prescritos en la norma, agregando a
lo anterior, Priori (2019, p. 68) considera que la norma confiere un pleno respeto a las
pretensiones mismas de la ciudadania para con la posibilidad de la recurrencia de los

mismos a un proceso judicial para la solucién de una pretension juridica.

e El derecho a la defensa.

El derecho a la defensa es concebido como un derecho que va mas alla de la
contradiccion, es por ello que, dicho principio es concebido como una garantia procesal
que tiene la finalidad de brindar seguridad juridica durante el desarrollo de un proceso en
cuestion, en ese mismo orden de ideas, Priori (2019, p. 97) considera que el derecho a la
defensa esta relacionado a la responsabilidad de la informacion a las personas que estan
inmersas en un proceso, asimismo esta relacionado a la posibilidad del ejercicio de la

contradiccion, y propiamente el derecho a la presuncion de inocencia.
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Es por ello que, el derecho a la defensa es un principio que naturaliza su facultad
garantizadora desde el inicio de un proceso, ello con la finalidad de proteger los derechos

fundamentales de las personas.

Es asi que Medina (2001, p. 78), comenta al respecto que, como defensa se
concibe el caracter esencial de la misma norma, pues el imputado tiene el derecho a
intervenir en el proceso desde sus inicios, es decir, desde las primeras diligencias que se
aperturen en contra del individuo, asi pues, su intervencion puede ser de manera alegatoria
y probatoria. ElI imputado cuenta con el derecho a conocer el contenido que se le imputa,
asimismo a ser informado oportunamente de toda accion que se tomara en el proceso en

el que se encuentre involucrado, pues no se le debe de ocultar informacion al respecto.

Es de conocimiento publico, el &mbito aplicativo del derecho de defensa, pues, es
uno de los derechos utilizados con mayor recurrencia, esto se ha visto al pasar lo afios
como consecuencia de la experiencia por parte del individuo, puesto que, si se encontraba
inmerso en la comision de algun acto delictivo, se le debe de hacer conocer sus derechos,
en los cuales se encuentra el derecho a la defensa, por ende, no solo se debe de instruir lo
basico de este derecho, pues este derecho va mas alla de solo contar con un defensor,
recordemos que el debido proceso cuenta con principios que otorgan una seguridad
juridica, los cuales también hacen que los derechos funcionen de manera correcta.
Podemos describir al derecho a la defensa como la forma de proteccion para ambas partes
evitando la comisién de irregularidades dentro del proceso, entendiéndose como una
capacidad para llevar el proceso objeto de imputacion con la regularidad correspondiente
y normativa que menciona la propia constitucién (Montero & Salazar, 2020, pp. 102-

104).
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Se comprende que el derecho a la defensa reconoce una doble vertiente,
primeramente el sujeto activo dentro de proceso es decir el demandante o el acusador, y
por otro lado el sujeto pasivo de la parte del demandado o acusado, el cual debe de contar
con medios suficientes para conllevar el proceso y tener resultados, y justamente a la parte
a la que la constitucion se fija este derecho, pues al ser la parte acusada podria suceder
que no cuente con los medios juridicos necesarios para poder resistir el proceso en su
contra, y asi contrarrestar las posiciones planteadas por el sujeto activo (Moreno, 2010,
p.18).

Cabe precisar que el ejercicio del derecho a la defensa no comprende netamente
el conocer en totalidad este derecho para poder ser practicado, va mas alla del
desconocimiento, pues dependera de los sujetos involucrados en el proceso, los cuales
dan inicio al ejercicio de este derecho para que el proceso sea conllevado de acorde a lo
estipulado por la Constitucion Politica, logrando asi una adecuada reaccidon frente a lo

imputado por el sujeto activo (Hernandez, 2013, pp. 24-26).

De acuerdo con Ortiz & Vazquez (2021, p. 171), quienes comentan al respecto
que el derecho a la defensa es un derecho que otorga la posibilidad juridica y material
destinado a la defensa de los derechos e intereses de todo individuo en juicio, por ende,
se asegura la proteccion de sus intereses, los cuales se encontraran involucrados utilizando
los medios necesarios para hacer valer el derecho de defensa frente algin suceso por el
que se le atribuya. Por lo cual, se debe de tener en cuenta el fin del derecho a la defensa,
pues el mismo es preservar y asegurar la equidad juridica que todo proceso debe de
asegurar, utilizando los medios necesarios para el correcto proceso y sin llegar a vulnerar

derechos con los que cuentan las partes procesales, hasta que se otorgue el veredicto final
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o la resolucién correspondiente, considerando a este derecho como una garantia

constitucional.

Asi pues, el derecho a la defensa es considerado como un derecho que ostenta una
estrecha relacion con el derecho natural, en esa medida, el derecho en cuestion faculta un
mero respeto a los fines mismos del desarrollo de un proceso, el cual no puede versar en
contra de los derechos fundamentales de las personas, es por ello que, para gran parte de
doctrinarios, dicho derecho comparte su finalidad con los principios constitucionales, por
ende, el derecho a la defensa conlleva a la facultad de que la busqueda de la verdad pueda
Ilegar a ser materializado en un proceso determinado, asi pues, independientemente de la
rama del derecho que llega a ser facultado para el desarrollo de un caso en concreto, los
derechos y los principios constitucionales no pueden ser desnaturalizados, ello con la
finalidad de poder evitar la existencia de la presencia de inconstitucionalidad normativa
en el ordenamiento juridico nacional, no obstante, aun cuando entre las ramas o
especialidades del derecho contemplan su mayor distincién basada en sus requerimientos
sustanciales y formales, los mismos son parte de los fines prescritos en las normas

constitucionales (Segovia, 2014, pp. 74-75)

Sin embargo, aun con la importancia y trascendencia ostentada por el derecho a la
defensa, en la realidad juridica actual que impera en el Estado peruano, la vulneracion o
puesta en peligro de dicho derecho es mas recurrente con el pasar de los dias, asi pues,
aun cuando los actos que cometieran dichas situaciones juridicas puedan ser catalogados
como inexcusables o de comisién culposa, el perjuicio a dicho derecho es concebido
como irreparable dado que aun cuando pueda existir una correccion constitucional de la

aplicabilidad de una norma o un acto que pueda versar en contra del derecho a la defensa,
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el dafio a los intereses de la ciudadania y propiamente a los intereses mismos del Estado,
en esa misma linea, por gran parte de la doctrina mayoritaria se considera que la
afectacion en contra del derecho a la defensa, el mismo que es parte del cuerpo normativo
de la Constitucion Politica es considerado como un error que cuenta la caracteristica de
ser inexcusable, ello conllevado a la importancia y trascendencia con la que cuenta el
derecho a la defensa, el mismo que ostenta la finalidad de poder llegar a alcanzar un
ejercicio de la justicia que pueda ser adecuado y en concordancia con el sistema de
administracion de justicia, por ende, los actos cometidos en contra del derecho antes
mencionado, independientemente de que sean realizados por funcionarios o por personas
naturales atentan en contra de los fines mismos del debido proceso y en contra de los
intereses sociales e incluso en contra de los intereses politicos que son parte del Estado

(Blacio & Orellana, 2022, pp. 238-239).

Es mas, es imprescindible mencionar que ante la posibilidad de un perjuicio en
contra del derecho a la defensa se ocasiona un perjuicio en contra de una multiplicidad de
derechos que tal como el derecho a la defensa forman parte del sistema de administracién
de justicia, por ende, el ordenamiento juridico nacional pretende la proteccion del mismo,
independientemente de la accion o la situacion que haya podido derivar la comisién de
un acto que pueda versar en contra de los fines mismos de la norma constitucional, sin
embargo, aun con la facultad tutelar del Estado para con los derechos fundamentales de
las personas, ello no desnaturaliza la posibilidad de que existan actos o prescripciones
normativas que puedan versar en contra del derecho antes mencionado, por consiguiente,
el ordenamiento juridico nacional debe de prever la comision y el posible perjuicio de

dichos actos (Hernandez, 2013, pp. 25-27).
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En definitiva, a raiz de todo lo antes detallado es posible evidenciar que el derecho
a la defensa es concebido como un derecho fundamental con el que cuentan todas las
personas, sean fisicas o juridicas, el cual esta orientado en poder facultar la defensa que
puede ser ejercida por una persona para con la administracion de justicia, es méas dicho
derecho llega a ostentar una estrecha relacion con la naturaleza juridica ostentada por
garantias constitucionales, tales como: la igualdad e independencia, en esa misma linea,
el derecho a la defensa es considerado como un derecho que no distingue por
especialidades del Derecho, por ende, el mismo es aplicado en todo el sistema de
administracion de justicia, en ese mismo orden de ideas, dicho derecho faculta que el
ejercicio de la justicia no pueda ser desarrollado bajo justificaciones arbitrarias y no
objetivas, actos que pueden ocasionar un dafio irreparable en contra de los intereses
mismos de la ciudadania y propiamente en contra de las directrices del Estado (Lavinia,

2011, pp. 246-248).

e Imparcialidad.

La imparcialidad es concebida como aquella garantia que esta inmersa en relacion
al principio defensa, el mismo que es parte de lo prescrito en la Constitucion Politica del
Estado, asi pues, el mismo llega a involucrar a la esfera del actuar estatal, no obstante, el
articulo octavo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos donde se le llega
a atribuir a los operadores juridicos algunas caracteristicas, tales como: a) la
independencia; y b) la imparcialidad, las cuales tienen la finalidad de poder brindar una
perspectiva mucha mas clara y concisa del actuar que deben de desarrollar los operadores
juridicos en el pleno desempefio de las funciones que les son conferidas por el Estado, es
por ello que, dichas caracteristicas conciben un pleno respeto a las prescripciones de

naturaleza constitucional (Aguilo, 2009, pp. 28-30).
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No obstante, mas all& de la esfera de valoracion del juez, segun Soledad y Vasquez
(2021, p. 13) quienes consideran en relacion a la imparcialidad probatoria que en muchas
ocasiones las posibilidades probatorias llegan a recaer al poder estatal asi como también
al poder particular, es por ello que, para que se pueda caer en un estado de plena
indefension es necesario el apoyo del sistema judicial para la respectiva obtencion de
medios probatorios, por lo tanto, en relacion al acceso de justicia llega a fortalecer lo
concebido por el principio de inmediacién con el que el juez llega a poder conocer la
situacion juridica con un alto grado de certeza, ello derivado de su colaboracién con

quienes son los sujetos procesales.

Por ende, se llega a concebir a la imparcialidad como aquella posicion de
naturaleza previa y continua durante el desarrollo del proceso, razon por la cual, en la
motivacién o la toma de decisiones jurisdiccionales no puede interferir las pretensiones
personales de las personas, por el contrario, debe de llegar a prevalecer la voluntad de la

norma constitucional y propiamente del Derecho mismo.

e Presuncion de inocencia.

En relacién a la presuncion de inocencia, la misma llega no es ajena del
pronunciamiento de la ONU en relacion a su naturaleza, asi pues, el articulo octavo de la
Convencién de Derechos Humanos considera a la presuncion de inocencia como una
situacion juridica relacionada a atribuciones a un sujeto procesal, la cual esta relacionada
a un estado de humanizacion. Asimismo, la presunciéon de inocencia llega a ser
considerado como un derecho fundamental de la misma forma que otros derechos
procesales, el cual llega a asegurar que el ciudadano que llega a ser sometido a la merced

de un proceso penal no pueda llegar a ser considerado a priori como culpable, por ende,
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llega a estar facultado a no perder su condicion de inocente salvo llegue a existir un
pronunciamiento judicial que lo deslegitime, ello en concordancia con el pleno desarrollo
de un proceso que haya podido respetar las garantias constitucionales al desamor del
mismo y en plena concordancia con lo prescrito en el ordenamiento juridico nacional

(Pérez, 2001, pp.179-181).

En esa misma linea, Montero (2013, p. 111) quien considera en relacion a la
presuncion de inocencia que la misma llega a abarcar a los sujetos procesales, principio
que puede llegar a ser afectado cuando se juzgue con el titulo de culpable a un sujeto
antes de que el proceso pueda haber concluido, por ende, solo podra llegar a ser culpable
un sujeto ante la existencia de una sentencia condenatoria en su contra.

En definitiva, el principio de presuncion de inocencia es considerada como una
garantia procesal, la cual tiene la finalidad de la proteccion del sujeto, ademas de la
naturaleza procesal misma, la misma que pretende la supremacia de la aplicabilidad de

una norma en forma l6gica y proporcionada.

e Debido proceso.

Ahora bien, en relacion al principio del debido proceso en el ordenamiento
juridico nacional se prescribe en el articulo 139 de la carta magna concibe al debido
proceso como una garantia de naturaleza procesal, la cual esta relacionada a su facultad
tanto como derecho y principio, él mismo llega a permitir que la proteccion o tutela del
debido proceso pueda verse sin afectacion ante cualquier acto que pueda contravenir los
fines de la norma constitucional, por ende, debe de llegar a tenerse en estricta
consideracién lo prescrito por la norma, en ese mismo orden de ideas, el debido proceso

llega a ser considerado como un derecho fundamental que representa principios y
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garantias que son considerados como indispensables de tener que existir, el cual se llega
a observar en una multiplicidad de procedimientos que estan destinados a la obtencion de
una decision justa, proceso en el cual se tendrd que decidir en relacién al derecho

sustancial preexistente (Agudelo, 2005, pp. 89-91).

Agregando a lo anterior, Sosa (2010, p. 13), el mismo que llega a desarrollar
algunos aspectos relacionados al debido proceso, tales como: su consideracion como
actividad de naturaleza procesal genera, ademas de ser considerado como actos que
puedan llegar a ejercer los ciudadanos en proteccion de sus derechos, es mas, €l mismo
llega a ser considerado como un criterio evaluador para la aplicabilidad de la norma en

general.

e Debida motivacion en las resoluciones.

La debida motivacion de las resoluciones es considerado tanto como un derecho
y a su vez como un principio, el mismo se llega a encontrar positivizado en el articulo
139 de la Constitucion Politica del Peru, el cual llega a prescribir lo concerniente a la
necesidad de una motivacion tanto externa como interna que debe de ser expresada por el
juez ante la aplicacién de una norma en un caso en concreto, en esa misma linea, se debe
de tener en cuenta el caracter l6gico de la misma en concordancia con las demas normas

conexas a la misma.

Asi pues, se evidencia que la debida motivacion tendrd que ser generada en un
ambito normativo, el cual debe de estar relacionado a la valoracion de la l6gica que puede
ser aplicada en la misma por el juez a la situacion en concreto que requiera dicho accionar,
es mas, dicha situacion no es ajena de la posibilidad de la consideracion de fundamentos

dogmaticos que puedan fundamentar las pretensiones exteriorizadas, asimismo esta
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relacionada al ejercicio de los medios probatorios y el actuar de las partes (Alva, 2006,

p.62).

Es por ello que, la debida motivacién esta encargada de poder analizar todo tipo
de aspectos que conciernen a la resolucidn, razon por la cual, llega a establecer cuestiones
I6gicas que puedan concordar con el fin mismo de la norma y las directrices del Derecho
en si, por otra parte, se llega a verificar con la misma el adecuado ejercicio de las acciones
procesales o las manifestaciones de las voluntades de las personas que son parte de un

determinado proceso.

2.2.1.1.2. El procedimiento del proceso de inconstitucionalidad.

Ahora bien, el proceso de inconstitucionalidad llega a estar inmerso dentro del
cuerpo normativo de la Constitucion Politica del Perd, el mismo que a raiz de las
facultades que les son conferidas por el ordenamiento juridico llega a adquirir principios
y atribuciones que son adquiridas por la norma constitucional, agregando a lo anterior, es
posible identificar que el contenido de la norma constitucional llega a ser vinculante en
todos sus extremos a la norma, ello en concordancia con lo prescrito por el principio de

supremacia constitucional y el del principio de unidad (Figueroa, 2013, pp. 202-204).

En esa medida, el articulo 200 de la carta magna en su inciso 4 llega a prescribir
lo concerniente al proceso de inconstitucionalidad como garantia, dicho proceso es
concebido en acapites del Codigo Procesal Constitucional como una medida que cuenta
con rango de ley y esta fundamentado en lo prescrito por la naturaleza juridica del
principio de supremacia constitucional, es por ello que, dicho proceso se regira en base a

las directrices mismas de la Constitucion.
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Por ende, es posible evidenciar que en concordancia con lo prescrito en el Codigo
Procesal Constitucional en su articulo IV, el cual pertenece al Titulo Preliminar del mismo
se atribuye la competencia al Poder Judicial y al Tribunal Constitucional para el ejercicio

del mismo.

A. Finalidad.

Por otra parte, la finalidad del proceso de inconstitucionalidad llega a ser prescrita
en el articulo 74 del Cadigo Procesal Constitucional, la cual llega a delimitar que la misma
esta relacionada a la proteccion de lo prescrito en la norma constitucional, ello ante la
posibilidad de la existencia de incompatibilidad con la misma. En ese mismo orden de
ideas, Montoya (2015, p. 54) considera que la finalidad del proceso de
inconstitucionalidad esta referida a la proteccion de la armonia normativa en el
ordenamiento juridico, en tanto que, se pretende la proteccion del rango jerarquico de la

estructura normativa en el Estado.

Rivera (c.p. Campos, 2003, p. 22) considera que el proceso de
inconstitucionalidad estopa relacionado a la proteccion de la supremacia de la norma
constitucional por encima de las pretensiones o adjudicaciones de las demas normas, ello
en concordancia de la existencia de un sistema jerarquico de las normas en el

ordenamiento juridico nacional.

Figueroa (2013, pp. 205-206) considera que el proceso de inconstitucionalidad
esta dividido en dos &mbitos: el primero es considerado como valorativo, ello a razén del
uso del método hermenéutico, el cual es empleado como una herramienta logica para la

valoracion normativa; el segundo, como ordenadora, debido a que, se emplea el limite al
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ejercicio del poder estatal en perseverancia de lo prescrito en la norma constitucional y

con la finalidad de poder evitar inseguridad juridica.

En consecuencia, la finalidad del proceso de inconstitucionalidad es proteger lo
contenido en la norma constitucional en amparo de los principios y derechos que la misma
pretende tutelar, ello con la finalidad de la prevalencia de la armonia juridica en el

ordenamiento juridico nacional.

Por ende, el articulo 74 del Codigo Procesal Constitucional confiere lo

concerniente a la clasificacién de las contravenciones normativas siendo:

A.1. Parametro de control.

Ahorabien, en relacion al pardmetro de control podemos identificar que el mismo
podré ser ejercido sobre el tipo de la norma o como también en el contenido dogmatica
con la que cuenta la misma. Asi pues, Mesinas (2018, p. 60) considera que el control
constitucional puede llegar a ser ejercido en concordancia con lo prescrito en las normas
constitucionales, asimismo en concordancia con las deméas normas y la dogmatica en si,
las misma que llegan a ser interpretadas en correlacion con el texto constitucional, en esa
medida, el parametro de control llega a verificar la referencia del control relacionado a la
supremacia constitucional que no llegue a ser compatible con lo prescrito en la norma

suprema.

Es por ello que, dicha calificacion o eleccion de la norma que se llegara a tomar
en consideracion para la aplicacion del respectivo control constitucional debera ser

dividida en:
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A.1.1. Directa.

En esa misma linea, el tipo de parametro Quiroga (1996, p. 54) llega a considerar
que la misma esta relacionada al uso de la norma constitucional para el ejercicio del
control de la supremacia constitucional, por consiguiente, en el caso de incompatibilidad
constitucional se llega a evidenciar interferencia de articulos que pertenecen a la carta
magna, asimismo en el caso de la valorizacion de derechos o principios, por lo tanto, es
posible ejercer un supuesto que pueda ser catalogado como hipotético, el mismo que es
desencadenado si se aceptase la pena de muerte dentro de lo prescrito en el Codigo Penal,
situacion que desencadenaria la interposicion de un proceso de inconstitucionalidad
normativa, debido a que, se estaria transgrediendo lo prescrito en la normay propiamente
dentro del control constitucional directo, el cual estaria relacionado al derecho a la vida

de las personas.

Por ende, el parametro de control directa puede ser considerado como aquel medio
mediante el cual puede naturalizarse la innovacion de una incompatibilidad
constitucional, la misma que debe de guardar concordancia con lo prescrito en la
Constitucion Politica, es por ello que, se citard a la misma como aquella principal contra
version, razon por la cual, se versard dentro de la misma el proceso de

inconstitucionalidad.

A.1.2. Indirecta.

Ahora bien, el proceso de inconstitucionalidad dentro del parametro de control de
naturaleza indirecta llegara a estar enfocada en relacion a la norma que es conexa a la
Constitucidn, asi pues, Quiroga (1996, p. 56) considera que la misma puede llegar a ser

acreditada mediante la aplicabilidad de normas legales que ostentan rango inferior, las
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cuales deben de llegar a desarrollar lo concerniente al contenido constitucional, es mas,

pudiendo llegar a ser leyes o sentencias que cuentan con una calidad vinculante.

En esa medida, los Expedientes 0020-2005-PI/TC y 021-2005-PI/TC llegan a
prescribir lo concerniente a la determinacién de un pardmetro destinado al control
indirecto, el cual llega a considerar que el mismo no llega a ser suficiente para que pueda
ser remitido de forma directa al contenido constitucional, ello para que pueda existir una
adecuada interpretacion, es por ello que, es necesario un analisis de lo concerniente a las
normas que son conexas, las cuales estan acreditadas y propiamente fundamentadas,
asimismo son consideradas como una mera referencia constitucional que es necesaria

para poder llegar a dar respuesta en relacion a la incompatibilidad constitucional.

En definitiva, es posible concluir en que el pardmetro de control indirecto esta
relacionado a la aplicabilidad del desarrollo constitucional que es valido en un
determinado caso en concreto, el cual no pueda llegar a ser resuelto si se realizara la
referencia al contenido constitucional, de manera especifica a la norma de rango

constitucional.

A.2. Tipo de la disposicion.

Ante el andlisis de la contravencion normativa de rango constitucional mediante
su propio tipo de disposicion, se considera que la misma llega a versar sobre el tema a
desarrollar en relacion al proceso de inconstitucionalidad, el mismo que llega a ser
plasmado tanto en la forma o fondo de una ley a la que se analiza su incompatibilidad

(Mesinas, 2008, p. 72)
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La verificacion del error o la incompatibilidad de la norma pueden ser
evidenciadas en la norma que se llega a analizar, en tanto que, dicha situacion puede llegar
a ser verificable en relacion al cumplimiento de lo prescrito en la legislacion procesal o
como también en relacion a la contravencion de lo contenido en la norma constitucional

(Ragone, 2020, p. 100)

Por ende, en relacién al andlisis del tipo de disposicion podra ser factible el analisis
de la norma que llega a ser catalogada como inconstitucional, por consiguiente, ante el
incumplimiento de los requisitos formales para la validacion de la misma o en el caso en

el que exista incompatibilidad en su contenido y fondo con la norma constitucional.

Pudiendo denotar la siguiente clasificacion:

A.2.1. Forma.

En ese mismo orden de ideas, ante la definicion de lo concebido por la
inconstitucionalidad el fundamento basico de la misma llega a estar dirigido a la
posibilidad de la falta de ejecucion de los especificos procedimientos que llegan a ser
prescritos en la norma de rango constitucional al momento de la promulgacion de
cualquier norma que llega a ostentar rango de ley, asi pues, tendra que verse dentro de
una perspectiva o plano netamente procesal normativo o como también ante el
cumplimiento de los requisitos normativos para la validez de la misma, es mas, se
considera a la misma como una falta que puede ser catalogada como grave en contra de
las normas procedimentales o como también en contra del iter legislativo, asimismo dicho
autor llega a identificar procedimientos relacionados a la materia relevante, los cuales

Ilegan a transgredir el mencionado vicio de inconstitucionalidad (Montoya, 2015, p. 119).
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Por otra parte, se llega a desarrollar lo concerniente al acapite procesal del andlisis,
el cual llega a ser aplicado en el desarrollo procedimental del anélisis que llega a ser
desarrollado de forma particular del procedimiento para la validacion de una norma que
pueda ostentar incompatibilidad con lo prescrito en la carta magna, debido a que, es
posible llegar a apreciar el 6rgano legislativo es considerado como aquel conocer amplio
de la emision de normas que puedan contar con cualquier rango, sin embargo, aun ante
dicha situacion o facultad es inevitable la posibilidad de la existencia de fallas en relacion
al entorno procedimental, los mismos que de manera casual o de forma deliberada pueden
Ilegar a ser desarrollados, es por ello que, la norma procesal llega a prever dichos sucesos

y atribuye la inconstitucionalidad de forma a los mismos (Quiroga, 1996, p. 78).

En esa misma linea, se considera que en relacion a la inconstitucionalidad
que dentro de la misma se llega a manifestar un limite que es catalogado como
formal, el mismo que vendria a ser considerado como un limite normativo al
procedimiento, el cual esta destinado a manifestar una guia de obligatoriedad ante
el cumplimiento para la emisién de leyes, en tanto que, no solo se llega a ampliar
el proceso en si, sino también el contenido de la misma debe de guardar

concordancia con lo prescrito en la norma (Carpio, 2015, p. 264)

Asimismo, el Tribunal Constitucional en los expedientes 0020.2005-PI/TC y
0021-2005-PI/TC llega a prescribir tres supuestos, los cuales pueden versan en contra de
la norma de forma, los cuales son: a) ante el quebrantamiento del procedimiento para la

aprobacion debida de una norma: b) la norma que se pretenda promulgar versa en contra
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de la materia a la cual la Constitucion determind de competencia especial; y ¢) cuando

Ilega a ser emitida por un érgano que carece de competencia.

Un claro ejemplo de ello es evidenciado en la sentencia 954-2021, la misma que
Ilega a ser emitida por el Tribunal Constitucional en los expedientes 00025-2021-PI/TC
y 00028-2021-PI/TC, en los cuales se llega a cuestionar la constitucionalidad de forma
que es ostentada por el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, debido a que, al momento
de la expedicion del mismo no se lleg6 a tomar en cuenta las observaciones que fueron
realizadas por el poder ejecutivo, es por ello que, es pertinente dilucidar que el
fundamento llega a recaer en la no existencia de una norma cuya aplicacion directa que
pueda disponer el cumplimiento de este accionar, por el contrario, esta relacionada a la
apreciacion de inconstitucionalidad indirecta, la cual es apreciada cuando la atribucion
directa a considerar en la carta magna las observaciones realizadas por el poder ejecutivo
no llegan a estar reguladas, es por ello que, el reglamento del congreso obliga a poder
considerar las mencionadas observaciones donde sea posible el poder apreciar la
inconstitucionalidad, por ende, a raiz de dichos fundamentos el tribunal llega a declarar
como fundada la demanda, y en relacion a los acapites que fueron observados, los mismos
llegaron a ser reparados en debate completo llegando a tomar en cuenta las

consideraciones que fueron presentad por el Poder Ejecutivo.

En otras palabras, la inconstitucionalidad de forma es producida ante la
concurrencia de fallos 0 como también de desacatos a los procedimientos de la norma que

llega a regular la produccion legislativa de las mismas, por consiguiente, en aras de
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prevision se llega a regular la posibilidad de la objecion de las mismas para poder ponerlas

a analisis y evaluacion bajo la perspectiva del tribunal Constitucional.

A.2.2. Fondo.

Por otra parte, la inconstitucionalidad de forma esta relacionada a la contravencion
de las normas en contra de los derechos y principios que llegan a ser reconocidos por la
Constitucion Politica, los cuales en su mayoria son adecuados a normas que ostentan una
jerarquia juridica inferior, agregando a lo anterior, considera que las afectaciones tendran
que ser tratadas mediante un proceso de inconstitucionalidad, la cual pueda verificar la

validez o degradacion normativa de la misma (Montoya, 2014, p. 122).

Por tanto, las sentencias realizadas por el Tribunal Constitucional en los
expedientes 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC llegan a dilucidar que la
inconstitucionalidad de fondo esta relacionada a una norma que cuente rango de ley,
debido a que, se contraviene de forma directa los derechos fundamentales que son
prescritos en la carta magna, por ende, se llega a discriminar el procedimiento de

validacién, asi como también el iter legislativo.

De igual forma, el desarrollo de la incompatibilidad normativa de fondo es
evidenciada cuando el contenido de la norma llega a contravenir el contenido prescrito en
la norma de rango constitucional, asi pues, se considera que ademas de la verificacion de
la inconstitucionalidad se debe de verificar el contenido mismo de la norma en cuestion,

la cual estaria atentando en contra de un derecho tutelado por la Constitucion Politica del
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Estado o como también a normas que llegan a interpretar el contenido de la carta magna

(Mesinas, 2008, p. 74).

Por lo que sigue, los expedientes 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC del
Tribunal Constitucional son los encargados en poder esgrimir la definicion de la
inconstitucionalidad de fondo, la cual es considerada como una infraccion de una norma
que cuenta rango de ley, por ende, el contenido de la misma llega a contravenir los
derechos fundamentales, los principios y valores que son de orden constitucional, es por
ello que, se pretende la busqueda de su derogacién respectiva, ello con la finalidad de

proteger el contenido de orden constitucional.

Un claro ejemplo de ello puede ser evidenciado por la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional en el expediente 0011-2020-PI/TC, en el cual se lleg6 a debatir
mediante un proceso de inconstitucionalidad lo prescrito por la Ley 31039, en tanto que,
la misma aparentemente llegaba a afectar el contenido constitucional de presupuesto, el
cual llegaba a estar relacionado a que los congresistas no podian llegar a disponer de
forma libre el gasto presupuestal del Estado para sus fines meramente personales, por
consiguiente, se llega a recalcar que la norma sustancial en el caso en concreto es el
sometimiento del gasto publico al presupuesto anual que es asignado a los fondos de
naturaleza independiente que sean dispuestos para el uso publico, en consecuencia, el
congreso no puede llegar a generar produccion normativa alguna que pueda contravenir
con las disposiciones presupuestarias que son prescritas en la Constitucion Politica, tal

como es evidenciada por la ley antes mencionada.
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Por ende, el tribunal declar6 como inconstitucional la Ley antes mencionada,
asimismo se llegd a determinar que el contenido sustancial presupuestario que la misma
evidenciada es inconstitucional, situacion que confirié la posibilidad de la legislacion
sobre dicho tema, siempre y cuando se pueda respetar y tener en consideracion lo
presupuestado por la Constitucion y se pueda lograr el pleno respeto del principio de
supremacia constitucional y propiamente el respeto a la division de poderes que llega a

ser impuesta por la misma.

En definitiva, la afectacién de fondo llega a cuestionar la norma de naturaleza
sustancial, la cual esté relacionada a los principios, fines y derechos constitucionales con
la pretension de que mediante dicho mecanismo se pueda declarar incompatible el
contenido constitucional y se pueda producir los efectos para que exista el cese de la

afectacion a la norma.

A.3. Integridad de rango legal.

De tal forma, se considera en relacion a la valoracion integral esta referida a la
proporcidn ostentada por la norma, razon por la cual, la misma tendréa que ser evaluada
para declararse su incompatibilidad, debido a que, no toda norma llega a contravenir lo
prescrito en la Constitucion Politica, por el contrario, son las partes de las mismas las que
pueden ser declaradas como incompatibles al contenido de la Constitucion (Mesinas,
2008, p. 75)

Asimismo, se debe de tener en cuenta si la norma analizada llega a ser
incompatible constitucionalmente en todo o en parte de la misma, por ende, se analizara

lo afectado por la norma y la transgresién del derecho constitucional.
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A.3.1. Total.

Ahora bien, en relacion a la imparcialidad total, las sentencias emitidas por el
Tribunal Constitucional en los expedientes 0020-2015-PI/TC y 0021-2005-PI/TC
detallan que es posible la aplicacion de la misma en relacion a una ley en la totalidad de
la misma, asi pues, no es posible salvar algo del contenido de la misma, por ende, se llega
a declarar inconstitucional, a raiz de ello, el proceso de inconstitucionalidad se llega a
declarar como fundado, situacion que conlleva a que puedan ser ejercidos todos los

efectos prescritos en la sentencia.

Entonces, es posible evidenciar la pretension de la integracion del rango legal total
que se realizard a todo tipo de norma que llegue a ser cuestionada en los procesos de
inconstitucionalidad, por lo cual se evita que la misma llegue a ser incluida dentro de otra
norma, ello conllevara a que se deje sin efecto la ley, situacion que facultara el retiro de
dicha norma del ordenamiento juridico nacional bajo lo prescrito por el principio de
unidad.

A.3.2. Parcial.

Ahora bien, en relacion al analisis de inconstitucionalidad integral relacionada al
rango legal parcial es posible evidenciar que la misma estara relacionada al cuerpo
normativo que llega a ser analizado. En esa misma linea, Mesinas (2008) “considera a la
misma como una incompatibilidad desencadenada por una fraccién de lo que llega a ser
contenido en la norma o en la ley, razon por la cual, es denominada como
inconstitucional.” (p. 76): por consiguiente, es posible identificar que ante lo prescrito por

el autor antes mencionado se llega a considerar que dicha incompatibilidad atenta en
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contra de los fines que llegan a ser adoptados por el Estado, por lo cual, es posible
relacionar ello con las sentencias de los expedientes 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-
PI/TC del Tribunal Constitucional consideran que la inconstitucionalidad parcial esta
relacionada a partes de la norma, tales como: el texto dispositivo del precepto que es
desarrollado por la norma; la interpretacion de una parte de la normativa que es discutida;
y el enunciado linguistico que llega a ser incompatible con lo concebido por la

interpretacion constitucional.

En definitiva, es posible observar que el control de integridad parcial esta referido
al analisis de una parte en especifico de una norma sobre la cual se tendra que especificar
que parte de la misma es considerada como inconstitucional, ello faculta que se pueda
dilucidar bajo una interpretacion de corte constitucional si verdaderamente el contenido
de la misma llega a contravenir los fundamentos que son propios de la Constitucién para
que de esta manera se pueda llegar a determinar hasta donde sera posible la extension de

las consecuencias relacionadas a la incompatibilidad.

A.4. Inconstitucionalidad por omision.

La concepcion de inconstitucionalidad por omision esta relacionada a la carencia
de accion por parte del legislador para poder llegar a hacer efectiva tanto la supremacia o
el control constitucional, los cuales pueden estar relacionados a la accion o meramente al
dispositivo, agregando a ello, se define a la misma como aquella posibilidad de poder
Ilegar a evaluar la inactividad evidenciada por el legislador en el ejercicio de la expedicion
de una norma o como también de disposicién legislativa que se llegase a requerir, dicho

accionar debera ser desarrollado en los plazos establecidos (Mesinas, 2005, p. 77).
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Por esta razon, a raiz de lo prescrito por dicho autor es posible evidenciar la
existencia de una falta en la regulacion normativa, la cual estd relacionada a la
inconstitucionalidad por omision en la legislacion nacional, sin embargo, dicha situacion
conlleva a que el ejercicio legislativo pueda generar una poco eficiente labor de control
constitucional en la actualidad, pues solo asi se llegaria a una alta efectividad del control

constitucional.

La inconstitucionalidad esta facultada en poder analizar el no hacer que hubiese
cometido el legislador en cuestiones que pueden ser catalogadas como complejas, las
mismas que seran determinadas en el ambito judicial como la posibilidad del
ordenamiento a otros poderes la facultad legislativa que ostentaba, ello con la intencién
de que pueda evitar la continuidad de la vulneracién a un derecho fundamental en
cuestion, sin embargo, dicha accién conllevara al ejercicio de un analisis constitucional

completo y eficaz (Figueroa, 2013, p. 24).

En consecuencia, es posible evidenciar que la inconstitucionalidad por omision
Ilega a verificar lo concerniente al deber de legislar por parte de los funcionarios a quienes
se les concede dicha facultad, siempre que llegue a existir disposiciones que puedan
ordenar el normar ciertas situaciones juridicas, no obstante, en la legislacion nacional no
se llega a prescribir lo concerniente a la inconstitucionalidad por omisiéon aun cuando

existen situaciones que puedan versar en contra de los derechos constitucionales.
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B. Objeto de control.
Se considera que el objeto de control es parte de la determinacion de naturaleza
normativa que es materia de andlisis constitucional en bdsqueda de la determinacion de

la constitucionalidad de la misma (Bernales, 2001, p. 9)

Asimismo, la Constitucion Politica del Pert en su articulo 200, inciso 4 prescribe
de manera exclusiva los dispositivos normativos que pueden ser cuestionados mediante
un proceso de inconstitucionalidad, ello conlleva a la interferencia del Cédigo Procesal
Constitucional para la determinacion de las normas que serén analizadas dentro de dicho

proceso.

Asi pues, el Cddigo Procesal Constitucional en su articulo 76 llega a desarrollar
lo concerniente al objeto de control, articulo que llega a prescribir que:

Articulo 76. Procedencia de la demanda de inconstitucionalidad

La demanda de inconstitucionalidad procede contra las normas que tienen rango

de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados que hayan

requerido o no la aprobacion del Congreso conforme a los articulos 56 y 57 de la

Constitucién, Reglamento del Congreso, normas regionales de caracter general y

ordenanzas municipales.

Por consiguiente, dicho articulo llega a concebir lo relacionado a la procedencia
de lo concerniente a la demanda de constitucionalidad, ello da a entender a la procedencia

como aquellos posibles objetos normativos sobre los cuales es factible el establecimiento
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de un examen relacionado al control constitucional para poder lograr la evaluacion de la

compatibilidad del mismo con lo prescrito en la Constitucion Politica, tales como:

B.1. Ley.

En ese mismo orden de ideas, quien concibe que la ley es considerada como un
mero objeto de control que esta facultada en poder definir los dispositivos normativos que
emanan del poder legislativo, por ende, llegan a ser incorporadas con dicho estatus a
consecuencia del rango que le llega a otorgar la emisidn normativa del congreso (Mesinas,
2008, p. 28). Por otra parte, la sentencia que recayo en el expediente 008-2005-P1/TC del
Tribunal Constitucional evidencia que bajo la division de poderes del Estado se llega a
otorgar al Congreso de la Republica el poder ostentar con la facultad legislativa, la cual
esta orientada al poder llegar emitir normas que cuenten con rango de ley, accionar en
representacion del ejercicio del poder democratico, dicho accionar cuenta con las
diferencias mas especificas en el poseer un procedimiento y las materias que son
asignadas a su debida regulacién, dichas normas tendran que ser reconocidas como: leyes
ordinarias que son aprobadas por la mayoria, las cuales llegan a regular una actividad que
es realizada por el Estado o como también regulan una situacion en particular; las leyes
organicas contando con una mayoria absoluta llegan a regular el funcionamiento y

procedimiento de las entidades que son del Estado

Agregando a lo anterior, se llega presumir que las leyes son consideradas como
aquellos dispositivos normativos que cuentan con rango de ley, los cuales cuentan con

una fuente de emision relacionada al procedimiento que es realizado por el Congreso de
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la Republica en el pleno ejercicio del poder legislativo que les es conferido por la

Constitucién Politica.

B.2. Decreto legislativo.

Por otro lado, el decreto legislativo es considerado como un dispositivo normativo
que llega a ser realizado por el poder ejecutivo con la finalidad del ejercicio de la
delegacidn de las facultades que son legislativas, sin embargo, el origen del mismo ostenta
ribetes constitucionales, asi pues, el articulo 104 de la carta magna la define como aquella
atribucién que es parte de la facultad legislativa del congreso de la republica al poder
ejecutivo, el mismo que llega a ser representado por el presidente del Estado, por lo tanto,
dicha facultad estara relacionada al ejercicio de la emision de un dispositivo normativo,
no obstante, es necesario precisar que el poder legislativo ostentara la facultad de poder
llegar a delimitar la materia a legislar, asi como también los plazos para la emision de la
misma seran los que llegan a regular el ejercicio del poder legislativo (Montesinos, 2008,

pp. 80-81).

Es por ello que, ante el culmen de la creacion de dicho dispositivo normativo, el
presidente del Estado dara cuenta de la expedicion segln los lineamiento de la
Constitucidn Politica, ello en concordancia con lo prescrito en el articulo 90, por ende, se
llega a facultar al poder legislativo el ejercicio de los mecanismos y el control de los
efectos de la norma que fuese expedida, por consecuencia, el presente control tendra que
ser ejercido por la comision encargada de informar, la misma que debera de presentar un
dictamen de control constitucional para la debida subsanacién de los problemas bajo el

criterio de la unidad constitucional.



83

Ademas, el objeto de control puede ser evidenciado de forma clara y concisa en
los decretos legislativos que son parte de los Codigos que estan destinados a la regulacion
de los procesos judiciales, un claro ejemplo de ello es el Codigo Civil, el mismo que esta
bajo el nombre de Decreto Legislativo 295 o como también el Cédigo Penal, el mismo
que es el Decreto Legislativo N° 635, es por ello que, el contenido de los mismos puede

ser materia de una evaluacion constitucional en partes que sean especificas.

B.3. Decretos de urgencia.

Por otra parte, los decretos de urgencia son normas que son emitidas ante
situaciones que estan relacionadas a medidas que son catalogadas como excepcionales,
las cuales llegan a ser realizadas por el poder ejecutivo, tanto en materia econémico o
financiera, ello en busqueda de la estabilidad nacional en conjunto. Por afiadidura, Herrera
(1996) considera que: “los decretos de urgencia estan relacionados al ejercicio legislativo
que es atribuido por la Constitucion al presidente, la cual llega a estar destinada a la
capacidad de poder accionar la creacion normativa en perseverancia del control de la

estabilidad del interés nacional en general.” (p.53).

Asimismo, Landa (2012) prescribe que: “los decretos de urgencia son creaciones
normativas realizadas por el presidente, las mismas llegan a adquirir tanto rango y fuerza
de ley, es mas dicha norma podréa ser pasible de control por parte del poder legislativo en

cuanto al contenido de la misma.” (p.133).
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Ahora bien, la Constitucion Politica del Peru en su articulo 188, inciso 19 llega a
prescribir que la creacion normativa faculta al presidente del Estado, la creacion de una
norma que cuente con fuerza de ley para poder estabilizar una situacion que pueda ser
imprevista y que pueda llegar a afectar los intereses mismos del Estado. Igualmente, el
Expediente 008-2003-Al/TC del Tribunal Constitucional llega a fundamentar que el
contenido que contaria el decreto de urgencia tendra que desarrollar el control para con
la situacién que no haya sido prevista, por ende, para con las acciones que puedan

influenciar en contra de los intereses mismos de los ciudadanos.

Por ende, es posible definir que los decretos de urgencia son considerados como
dispositivos normativos que son emitidos por el presidente para poder llegar a controlar
una situacion que no pudiese haber sido prevista por la norma, por consecuencia, los
mismos contemplan acciones para poder sobrellevar dicha situacién y preservar los

intereses de los ciudadanos.

B.4. Normas regionales.

La creacion de las normas regionales llega a estar facultada por la Constitucion
Politica del Pert en su articulo 192, inciso 6, en el cual se llega a facultar que los gobiernos
regionales puedan llegar a expedir normas que puedan ser aplicables en su jurisdiccion,
las cuales deben de tener la finalidad de poder mejorar la gestion en la region. Es mas, las
sentencias de los expedientes 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC del Tribunal
Constitucional llegan a prescribir que las normas podran ser funcionales sobre la
jurisdiccion tanto territorial como material que son ejercidas sobre un espacio que es

considerado como facultativo, el mismo que esta circunscrito a cada gobierno regional
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mediante su Ley Organica. Asi pues, los articulos 37 y 38 de la Ley Orgénica de los
Gobiernos Regionales llegan a corroborar lo antes mencionado, articulos en los cuales se
faculta a los gobiernos regionales el poder crear normas para poder contribuir con la

estabilidad y la perseverancia de los intereses en la region (Derecho, 1992, pp. 27-28).

Por otra parte, el acceso al control constitucional llega a ser prescrito en la Ley
Orgénica de Gobiernos Regionales en su articulo 43, especificamente dentro del apartado
de las garantias del ordenamiento regional, en el cual se faculta la interposicion del

proceso de inconstitucionalidad (Derecho, 1992, p. 28).

En definitiva, se llega a definir a las normas regionales como aquellas leyes que
son expedidas por el gobierno regional para poder facilitar el adecuado y necesario
gjercicio de las funciones relacionadas a la gestion de la regién, no obstante, las mismas
solo pueden llegar a ser aplicables dentro de su competencia territorial o material, las

mismas que son determinadas por la Constitucion Politica del Estado.

B.5. Ordenanzas municipales.

Por otro lado, las ordenanzas municipales son concebidas como aquellos
dispositivos normativos que estan destinados a poder regular el caracter gestionario de
los gobiernos que son de jurisdiccion local, asimismo la Constitucion no prescribe lo
concerniente a la competencia legislativa con la que podrian contar los gobiernos locales,
sin embargo, el articulo 195 de la carta magna en su inciso 10 prescribe que se llega a

presumir que la potestad legislativa local llega a estar fundamentada en el mero ejercicio
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de sus funciones propias o en el ejercicio de las atribuciones que son inherentes a su

gestion.

Asi pues, la Ley Orgénica de Municipalidades en su articulo 40 llega a regular lo
concerniente a la facultad con la que cuentan los gobiernos municipales para poder llegar
a crear normas en su jurisdiccion mediante ordenanzas, asimismo el articulo 52° de la
Ley antes mencionada prescribe que el primer control de una ordenanza municipal esta
relacionada a la via administrativa, después de ello es posible conferir el paso al proceso
de inconstitucionalidad, el mismos en el que el contenido estara relacionado al control

constitucional.

En definitiva, las ordenanzas municipales son normas que son producidas por la
facultad legislativa ostentada por las municipalidades locales, a las cuales se les inviste el
poder de la gestion local, no obstante, dichas normas pueden ser analizadas mediante un
proceso administrativo para que posterior a ello puedan ser observadas mediante un

proceso de inconstitucionalidad.

C. Concordancia con los principios de interpretacion constitucional.

Por otra parte, el proceso de inconstitucionalidad es considerado como aquel
ejercicio del principio de supremacia constitucional, mediante el cual el accionar
relacionado al control concentrado busca la interferencia del Tribunal Constitucional para
el ejercicio de un especifico control de naturaleza vertical por sobre las normas que no

Ileguen a ser compatibles con lo prescrito en la Constitucién.
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Se considera que la finalidad del control constitucional es el de poder llegar a
aplicar los principios constitucionales cuya naturaleza es interpretativa para poder
garantizar la proteccion y vigencia de la supremacia constitucional, por lo tanto, se llega
a regir por el principio de la interpretacién constitucional, los cuales son desarrollados en

la norma constitucional (Landa, 2018, p. 176).

No obstante, para la labor interpretativa del proceso de inconstitucionalidad es
necesario que pueda existir una disposicion que llegue a ser evaluadora de lo contenido
dentro del objeto de control, en esa medida, quien llega a considerar que para la proteccion
de lo contenido en la Constitucién es necesaria la interferencia de las formalidades
destinadas a la interpretacion, ello garantiza la plena vigencia del principio de tutela

jurisdiccional efectiva (Brage, 2014, p. 208).

En definitiva, el principio fundamental que tiene que ser realizado al momento de
la valoracién de una norma que llega a ser objeto de control esta destinado a la regulacion
especifica de la estructura formal de la misma, siendo el principio de legalidad el
encargado de dicha labor, el cual llega a garantizar el respeto a lo prescrito en la
Constitucién y en el ordenamiento juridico nacional, por ende, el mismo sera desarrollado

en la manera siguiente:

C.1. Principio de legalidad.
Asi pues, el principio de legalidad es parte del cuerpo normativo de la
Constitucién Politica del Estado en su articulo 2, numeral 24, inciso d, el cual llega a

prescribir que: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
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cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”; por consiguiente, a raiz
de lo prescrito en el articulo antes mencionado es posible mencionar que dicho principio
llega a garantizar el cumplimiento inequivoco y expreso de lo prescrito en la norma

pertinente.

Se considera que el parametro internacional llega a estar destinado a poder tutelar
la existencia de una creacion normativa que llegue a guardar concordancia con la voluntad
misma de la Constitucion, dicha concepcion esté relacionada a la existencia de un criterio
humanitario y de respeto de los derechos fundamentales de las personas (Islas, 2009, pp.

1-10).

Por ende, el poder legislativo es el encargado de poder ejercer de forma continua
y dinamica lo concebido por el principio de legalidad al momento de la emision de una
norma, dicho ejercicio ostenta la finalidad de poder garantizar el respeto de la division de

poderes y de los derechos constitucionales en un Estado en cuestion.

Agregando a lo anterior, las normas que lleguen a ser legisladas deben de llegar a
prever su plena concordancia con la norma constitucional, tanto en el mero ejercicio de
la gestion estatal o como también en la regulacion de la accion de naturaleza social de las
personas, sin embargo, dicha prevision debe de ser especifica, expresa e inequivoca, es
por ello que, el principio de legalidad es considerado como un sub principio del principio
de taxatividad, el mismo que esta relacionado a la tutela de la parte especifica de lo

elaborado en la norma.
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C.1.1. Principio de taxatividad.

Ahora bien, el principio de taxatividad esté relacionado al principio de tipicidad
en el &mbito penal, el mismo que se encuentra destinado a poder velar el que las normas
que son creadas puedan llegar a determinar la situacion de relevancia juridica, asimismo

las consecuencias que tendrén que ser aplicadas a las mismas (Alva, 2014, p. 17).

Agregando a lo anterior, la sentencia del expediente 2192-2004-AA/TC del
Tribunal Constitucional prescribe que el principio de legalidad es considerado como una
concrecion de lo concebido por el principio de legalidad, el mismo se llega a considerar
como un control o limite al legislador, el cual es el encargado de poder elaborar una norma
en cuestion. Dicho control esta basado en el contenido que ostenta una norma, razén por
la cual, el mismo debe de poder ser comprendido por todas las personas con facilidad.
Por consiguiente, el principio de taxatividad llega a considerar que la norma deba de
prever una concordancia especifica con un fin situacional, por ende, se debe de llegar a
valorar el aspecto que es regulado por la norma, asi pues, a raiz de ello se debe de
desarrollar lo concerniente al aspecto normativo para poder prever las situaciones de
derecho, asimismo las situaciones que puedan ser catalogadas como arbitrarias o injustas.

En esa misma linea, la sentencia del expediente 00535-2009-PA/TC del Tribunal
Constitucional considera que el principio de taxatividad anhela una previsién formal de
lo prescrito en la norma, ello condicionado a una no existencia de situaciones arbitrarias
0 de situaciones que vulneren derechos constitucionales. Dicho principio tiene la finalidad
de poder llegar a evitar la existencia de abusos o interpretaciones que puedan ser

catalogadas como arbitrarias, por ende, que las mismas lleguen a generar un perjuicio
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irreparable en la vulneracion de los derechos fundamentales de las personas, los cuales
llegan a estar prescritos en la Constitucion Politica del Perd. En esa medida, en relacion
a los parametros establecidos por el Derecho Internacional, propiamente por la Corte
Europea de Derechos Humanos se toma en cuenta que para la naturalizacion del principio
de taxatividad se debe de tener en cuenta: a) la mera existencia de la ley y la conformidad
de la medida; b) la accesibilidad de la ley; y c) la previsibilidad en relacién al significado

y la naturaleza de las medidas que son aplicables.

Por lo tanto, el test de previsibilidad, el mismo que llega a ser regulado dentro de
lo prescrito por la Corte Internacional de Derechos Humanos (01/09/2011), asi pues, en
el caso de Lopez Mendoza vs. Venezuela en el cual se llega a evidenciar los criterios que
son aplicables para la verificacion de la discrecionalidad de una autoridad ante una
situacion de denotada importancia, el mismo no puede llegar a contravenir con el fin

mismo de la norma que acoge dicho supuesto.

Por consiguiente, el inciso 1 del articulo 378 del Codigo Civil prescribe que:
“Articulo 378.- Requisitos para la adopcién. -Para la adopcion se requiere: 1. Que el
adoptante goce de solvencia moral.”’; por ende, es posible verificar la finalidad misma de
la norma, ello con el propdsito de poder no desnaturalizar dicha pretension.

D. Procedimiento.

En ese mismo orden de ideas, el procedimiento que llega a regular el proceso de
inconstitucionalidad es regulado en el Codigo Procesal Constitucional, el cual llega a
facultar al mismo para el desarrollo de su competencia, en ese sentido, se desarrollara los

siguientes parametros:
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D.1. Competencia.

En relacién a la competencia que ostenta el proceso de inconstitucionalidad llega
a estar facultado por el Tribunal Constitucional, asimismo es definido por el control
concentrado, la misma que llega a estar designada por la carta magna en el articulo 202,
el mismo que llega a facultar al Tribunal Constitucional como aquel facultado

jurisdiccionalmente para su respectiva competencia.

El Cddigo Procesal Constitucional regula dicha competencia en el articulo 97 del
mencionado Cadigo, el cual llega a prescribir que el Tribunal Constitucional es la entidad

competente de forma Unica.

A raiz de lo antes mencionado se llegara a definir y recalcar lo concerniente a las
normas que son facultativas por parte del Tribunal Constitucional para el debido refuerzo
a la instancia que es la facultada jurisdiccionalmente para el ejercicio del proceso de

inconstitucionalidad.

D.2. Legitimacion.

Ahora bien, la legitimacion es concebida como aquella determinacion de los
sujetos que son activos y facultados para el inicio de un proceso por inconstitucionalidad,
asi como también para poder dar seguimiento a todo proceso que ostente naturaleza
constitucional. Asi pues, en relacion a la legitimidad activa por la doctrina internacional
esta relacionada a: a) la legitimidad popular, el cual esta destinado a poder facultar a todo

ciudadano a poder interponer dicha pretension; b) la legitimidad restringida, considerado
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como aquel sistema donde solamente se llega a facultar a un grupo de personas para la

interposicion de un proceso de inconstitucionalidad (Fonseca, 2015, p. 270)

Por ende, a raiz de lo prescrito es posible evidenciar que el ordenamiento juridico
nacional llega a adoptar la legitimidad procesal restringida, la cual llega a estar prescrita
en el articulo 203 de la Constitucion Politica del Peru, en el cual se llega a determinar de
forma concisa a los sujetos que llegan a estar facultados para poder solicitar la
interposicidn de un proceso por inconstitucionalidad. Asi pues, dichas personas son las

siguientes:

D.2.1. El presidente de la republica.
En esa medida, el primer sujeto que llega a estar facultado para poder interponer

dicha pretensién a raiz del reconocimiento de las facultades que les son conferidas.

El presidente de la repUblica es la persona que tiene la finalidad de poder proteger
el ejercicio del gobierno democratico dentro de un Estado Constitucional de Derecho, el
mismo es considerado como el representante del poder ejecutivo, es por ello que el
ordenamiento juridico nacional le confiere la facultad de la interposicidn de un proceso

por inconstitucionalidad (Fonseca, 2015, p. 270)

Sin embargo, aun con la facultad que le es conferida al presidente de la republica
para la interposicién de un proceso por inconstitucionalidad, el mismo llega a estar
condicionado por lo prescrito en el Codigo Procesal Constitucional en el articulo 98, el

cual llega a disponer que el requisito para el ejercicio de dicha facultad es el previo voto
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positivo que llega a ser emitido por el consejo de ministros que estd inmerso en el poder

ejecutivo.

D.2.2. El Fiscal de la Nacion.

En ese mismo orden de ideas, la persona que llega a estar legitimada es el Fiscal
de la Nacion, el mismo que llega a ostentar la representacion del ejercicio de la justicia,
debido a que, el ejercicio normativo faculta al fiscal el poder cuestionar las normas que
son aplicadas por el Ministerio Publico, dicha accion puede llegar a ser realizada mediante

un proceso de inconstitucionalidad.

Asi pues, es posible evidenciar que el Ministerio Publico ostenta la pretensién de
la defensa al interés estatal, la legalidad y el interés publico, no obstante, en relacion a la
representacion procesal es posible identificar que dicha institucion interpreta la voluntad
publica que es exteriorizada en los proceso judiciales que son de naturaleza penal, por
ende, quien fuere el fiscal de la nacidn esta facultado en poder interponer un proceso de
inconstitucionalidad ante cualquier tipo de dispositivo normativo que pueda ser objeto de
control.

En esa misma linea, en relacion al desarrollo dogmatico, el fiscal de la nacién
segun considera que dicho sujeto ostenta la facultad de la legitimacion para poder
interponer un proceso de inconstitucionalidad en perseverancia del respeto de la vigencia
de la norma, razén por la cual, dicho proceso sera valorado en relacion con la norma
constitucional, la misma que servira como punto de partida para la preservacion de la

supremacia constitucional (Fonseca, 2015, p. 271)
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En esa medida, el fiscal es considerado como el sujeto que llega a representar al
Ministerio Pablico, institucion que tiene la finalidad de poder proteger el respeto a la
legalidad de la norma, es por ello que, dicho representante ante el ejercicio de las
facultades que les son conferidas para poder verificar la compatibilidad constitucional de

una ley o norma que pueda ser catalogada como inconstitucional.

D.2.3. El Defensor del Pueblo.

Por otra parte, quien fuera el defensor del pueblo es considerado como la persona
que tiene la facultad de la defensa de la legalidad de la norma a raiz de las funciones que
les son atribuidas, por lo tanto, se le es permitido el empleo de acciones de naturaleza
procesal para poder tutelar o cesar las afectaciones en contra de los bienes juridico que
son amparados por el ordenamiento juridico. Asi pues, el defensor del pueblo ostenta la
finalidad de la proteccién de lo prescrito en el sistema normativo, el mismo que esta
orientado en poder interponer un proceso de inconstitucionalidad con el objetivo de poder
proteger la vigencia de la norma (Mesinas, 2008, p. 106). En ese mismo orden de ideas,
la carta magna de 1993 faculta en su articulo 203 que quien fuere el defensor del pueblo
ostenta la facultad de la proteccidn de lo prescrito en la norma constitucional, es mas, el
defensor del pueblo estd facultado a poder dar inicio al trdmite de un proceso de

inconstitucionalidad.

Por consecuencia, a raiz de las concepciones antes mencionadas es posible
manifestar que el defensor del pueblo es considerado como aquel funcionario que tiene

la finalidad de la proteccion de los bienes juridico que son tutelados por el ordenamiento
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juridico, es por ello que, en perseverancia de lo prescrito en la carta magna, dicho

funcionario esta facultado a poder interponer un proceso de inconstitucionalidad.

D.2.4. El veinticinco por ciento del nimero legal de congresistas.

Por otra parte, los congresistas, los mismos que integran el poder legislativo,
asimismo cuentan con la facultad de la produccion de dispositivos normativos, es mas,
cuentan con la posibilidad de poder evaluar la compatibilidad de la norma con las
directrices mismas de la Constitucion, razon por la cual, llegan a contar con la posibilidad
de la interposicion de un proceso de inconstitucionalidad, ello condicionado a la
aprobacion del 25% del namero total de congresistas. En esa misma linea, se considera
que los congresistas tienen la finalidad de poder fiscalizar lo prescrito en el ordenamiento
normativo para que de esa manera se pueda evitar cualquier tipo de contradiccion
normativa y mas ain contradiccién en contra de lo prescrito en la Constitucién, sin
embargo, para poder iniciar el respectivo control de compatibilidad constitucional es

necesaria la aprobacion del 25% del total de congresistas (Montoya, 2015, p. 67)

Por consecuencia, es posible identificar que el poder legislativo llega a estar
facultado a poder interponer un proceso relacionado a la inconstitucionalidad, el cual esta
orientado a poder fiscalizar el contenido del cuerpo normativo nacional con la finalidad

de poder evitar su contrariedad con el contenido y los fines mismos de la norma.

D.2.5. Ciudadanos, gobernadores regionales y colegios profesionales.
Agregando a lo anterior, existen otros sujetos que estan facultados s a poder

interponer un proceso de inconstitucionalidad, los cuales son:
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e Los gobernadores regionales en concordancia con lo prescrito en la Ley Orgénica
del Gobierno Regional (2010) prescrito en el articulo 43 de la Ley antes
mencionada se faculta que los mismos puedan realizar la solicitud de la
observancia de una norma en particular, ello mediante la aprobacién del consejo
regional.

e En la Constitucion Politica de 1993, de manera especifica en el articulo 203 de la
misma se llega a facultar que los ciudadanos estan facultados en poder iniciar un
proceso de inconstitucionalidad, siempre en cuando se lleguen a contar con cinco
mil firmas o como también dado el caso en el que se aplique un porcentaje
territorial de ciudadanos se solicitard el 1% de la poblacion que integre la
territorialidad jurisdiccional que pueda ser determinada por el JNE.

e Por ultimo, se llega a facultar a los colegios profesionales que fuesen reconocidos
de forma debida como asociaciones gremiales que puedan cuestionar las normas

que estén referidas al contenido profesional que los mismos lleguen a desempefiar.

D.3. Acumulacion.

Por otra parte, la acumulacion es considerada como la union procesal que es
realizada en un aspecto en concreto del proceso que hubiese sido realizado, por ende, la
acumulacién objetiva por los sujetos procesales que puedan interponer un proceso de
inconstitucionalidad, los mismos pueden incorporar sus pretensiones en un solo proceso,
por otra parte, en relacion a la acumulacidn subjetiva, la misma que esté relacionado a la
evaluacion de la dimisidn de procesos que estén justificados por las cuestiones procesales

mismas en jurisdiccion, debido a que, los mismos separan dichos proceso en juzgados
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diferentes, razon por la cual, se pretende la simplificacion de los mismos integrandolos a

la realizacion de uno solo. (Mesinas, 2008, p. 22)

Asi pues, el articulo 117 de la Constitucion Politica de 1993 del Peru llega a
prescribir que ante los procesos de inconstitucionalidad se faculta la posibilidad de la
acumulacion de procesos cuando los ismos puedan ostentar conexidad en su naturaleza,
pudiendo ostentar conexiones en relacion a la misma norma, la cual es considerada como
la conexion propia, y la conexion impropia cuando lleguen a existir elementos procesales

que puedan ser similares sobre distintas pretensiones de naturaleza procesal.

Por consecuencia, se llega a considerar que la acumulacién es concebida como
aquella simplificacién procesal, la cual esta orientada a poder adjuntar varios procesos en
uno solo, debido a que, se presume la respuesta en una resolucion a todo lo planteado en

dicha linea procesal.

D.3.1. Acumulacion especial.

Ahora bien, en relacion a la acumulacién especial se desarrolla lo concerniente a
su relacién con la norma constitucional, por tanto, la misma no llega a depender de lo
prescrito en la norma general, las cuales pueden ser el: a) el litisconsorcio; el cual cuenta
con una regulacion estatica prescrita en el articulo 92 de la carta magna de 1993, la misma
que llega a prescribir que ante la existencia de varios demandantes con pretensiones
conexas entre si, dicho acto sera denominado “Litisconsorcio”, las mismas podran ser
resueltas en un anico proceso; b) la intervencion de terceros; la misma que es considerada

como el medio mediante el cual se llega a incorporar a otros sujetos procesales a un solo
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proceso, en tanto que, se requiere la informacion a los mismos bajo lo prescrito por el
principio de defensa del contenido constitucional. A pesar de que a su vez se cuenta con
el articulo 83° el cual se encarga de denominar la misma situacion pero llaméandola
“acumulacion subjetiva”, teniendo como finalidad el reemplazo del término de
“Litisconsorcio”, puesto que la “acumulacion subjetiva” es el contrapuesto de la
“acumulacion de pretensiones” esta Ultima es la cual no comparte ninguna relacion con
los otros términos anteriormente mencionados, puesto que este ultimo término se refiere

en un ambito general a lo que respecta a la acumulacion (Meza, 2011, p. 176)

Asi pues, la acumulacion es concebida como la union de sujetos procesales a un
determinado proceso de inconstitucionalidad, debido a que, la pretensién de los mismos
llega a estar regulados dentro de un acépite especifico o como también cuando llegan a
ser reconocidos de forma préctica que pueden incluir mas sujetos dentro del desarrollo

del proceso de inconstitucionalidad.

D.4. Tramite.

Tal como se llegd a prescribir en lineas antecesoras, el proceso de
inconstitucionalidad tendra que llegar a cumplir con sus especificas etapas procesales, las
mismas que sin reguladas por el Cédigo Procesal Constitucional, en esa medida, dentro
del tramite es posible evidenciar las caracteristicas exclusivas para la validacién del
desarrollo de cada momento procesal en el ambito judicial. Es por ello que, dicho tramite

sera dividido de la manera siguiente:
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D.4.1. Fases.

En el desarrollo procesal que es establecido dentro del proceso de
inconstitucionalidad llega a ser fundamental el inicio de la etapa de postulacién de dicho
proceso, el mismo que esta destinado al inicio del mismo, razon por la cual, llegara a
iniciarse con la presentacion de la demanda, la misma que debe de guardar correlacion
con lo prescrito en el articulo 100 y 101 del Codigo Procesal Constitucional, los cuales
Ilegan a prescribir lo concerniente a los requisitos que debe de ostentar una demanda, los
cuales son: a) identidad, b) norma que es impugnada, c) los fundamentos, d) la
numeracion, e) el apoderado, y f) la copia de la norma que es observada, no obstante, ante
el no cumplimiento de dicho requisitos no podré llegar a ostentar la validez requerida la

pretension que es planteada.

Agregando a lo anterior, se considera que en relacion al desarrollo fundamental,
el mismo que versara sobre el incumplimiento del procedimiento que llega a estar
establecido, el mismo que cuenta como requisito fundamental lo prescrito en los anexos
que son parte del articulo 101 de la carta magna, los mismos que son: a) El presidente y
la aprobacion del consejo de ministros, b) La aprobacién del 25% del congreso, c) La
certificacion del JNE, d) La certificacion del colegio profesional, €) La certificacion del

consejo del gobierno o propiamente de la municipalidad (Mesinas, 2008, p. 11).

Asi pues, es necesario tener en cuenta que el articulo 18° del Cédigo Procesal
Constitucional llega a prescribir lo concerniente al impedimento de la aplicabilidad de

cualquier medida cautelar, razdn por la cual, no es posible el ejercicio de una proteccion
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previa en relacién a alguna afectacion, debido a que, existe interferencia de un proceso

de anélisis o control constitucional.

Por lo tanto, se considera en torno a la negatividad la posibilidad de dar inicio al
proceso esta relacionada a la inadmisibilidad del plazo el cual no puede llegar a superar
los diez dias, es mas, la posibilidad de que a dicha pretension se la declara improcedente
puede ser ocasionada por los siguientes supuestos: a) la demanda no se llega a interponer
en los plazos de vigencia que son previstos; b) ante la desestimacion del tribunal a una
cuestion que sea similar a dicha pretension; c) ante la existencia de problemas

relacionados a la competencia (Mesinas, 2008, p. 130).

Es por ello que, el proceso de inconstitucionalidad al igual que una multiplicidad
de proceso llega a constar con etapas que llegan a caracterizar la naturaleza misma de los
procesos constitucionales, por ende, el mismo no es ajeno de dicha situacion, dichas
etapas llegan a verificar y calificar la norma que llegue a ser cuestionada, en ese mismo
orden de ideas, las etapas son las siguientes: la etapa de postulacion; la etapa conclusiva
y la etapa ejecutoria.

Ahora bien, en relacion a la etapa conclusiva es posible identificar que cuando se
llegase a iniciar el proceso se faculta la procedencia de la audiencia de las partes, etapa
donde se tendra que exponer las cuestiones que estan relacionadas al contenido proceso,
asimismo se tendra que manifestar la postura adoptada frente al juez con el objetivo de
contribuir con el desarrollo del analisis plausible del control constitucional. Asi pues,
dicho desarrollo llega a estar amparado en base a lo prescrito por el articulo 29° del

reglamento normativo del Tribunal Constitucional (Diaz, 2010, p. 640).
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En relacion a la etapa resolutoria, la misma esta relacionada a lo prescrito en el
articulo 107 del Cddigo Procesal Constitucional, el cual llega a otorgar un plazo
especifico de treinta dias para poder llegar a presentar la sentencia resolutoria en relacion
al tema en cuestion, asimismo se debe de tener en cuenta la existencia minima de cinco

votos que sean fundamentados para poder dar pase a la inconstitucionalidad.

E. Sentencia.

En relacion a la sentencia, la misma llegara a emitir la concrecion de la voluntad
de naturaleza constitucional mediante la declaracién de lo expresado por el Tribunal
Constitucional mediante dicho documento, el cual debe de llegar a estar firmado por un
namero minimo de magistrado, debido a que, en el articulo 48 del reglamento normativo
del Tribunal Constitucional se llega a detallar la validez desencadenada del numero de
firmas, asimismo los efectos de la respectiva publicacion en el diario ElI Peruano, el
mismo que es considerado como el diario con mayor afluencia a nivel nacional, el
presente requisito permitira dar en conocimiento el contenido constitucional que hubiese
sido tomado en cuenta mediante la publicacion de la respectiva sentencia dentro de un
plazo en especifico de 48 horas (Reglamento normativo del Tribunal Constitucional,

2004, p. 24).

Sin embargo, la inconstitucionalidad de las normas que pudiesen estar conexas a
la pretension es considerada como aquel requisito que llega a estar inmerso a lo prescrito
en la sentencia, ya que, el Cédigo Procesal Constitucional en su articulo 80 detalla el

requerimiento de que el Tribunal sea quien llegue a definir de forma exacta hasta qué
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punto se podra extender los efectos relacionados a la inconstitucionalidad de una norma

para con las que son conexas a la misma.

Por ende, la sentencia debe de llegar a contener de manera idénea el desarrollo
doctrinario, el mismo que es considerado como fundamental para la declaracion del
resultado de valoracién de la norma en compatibilidad con las directrices constitucionales
del ordenamiento juridico, la cual llega a requerir un necesario analisis dogmatico a
profundidad del tema en cuestion, por consiguiente, una vez se llegue a resolver se tendra
que requerir que el Tribunal Constitucional llegue a declarar hasta qué punto la
inconstitucionalidad de una norma tendra sus repercusiones para con las normas conexas
a la misma, es por ello que, ante el dictado de sentencia del tema en cuestién se llega a

otorgar un plazo de publicacién de 48 horas de la misma en el diario El Peruano.

Asimismo, es primordial recalcar que dichas sentencias no pueden ser materia de
impugnacion, debido a que, la interferencia de la ratio en la que son desarrolladas impide
dicha pretension, sin embargo, el articulo 121° del Codigo Procesal Constitucional
prescribe que es posible solicitar al tribunal la realizacion de aclaraciones o como también
de subsanaciones sobre el punto que fuese requerido, dicho acto podra contar con un plazo

de dos dias desde que sea publicada la sentencia.

E.1. Efectos de la sentencia.
Chanamé (2020), comenta al respecto que: “La sentencia, aunque constituye la

maxima expresion jurisdiccional al resolver el conflicto de intereses de naturaleza civil y
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penal, puede verse afectada en su calidad —y, por tanto, en su certeza— por la existencia

de factores enddgenos y exogenos (...)” (p. 936).

Por consiguiente, ante la determinacion del contenido de dicha sentencia es
posible identificar que la misma adquiere ciertas caracteristicas, puesto que es la sentencia
la encargada de cuestionar a la ley si realmente existe la compatibilidad exigida por la
propia constitucion, solo asi se pueden generar efectos que son plausibles de poder ser

identificados, los cuales son:

E.3.1. Fuerza de ley.
En esa misma linea, la fuerza de ley es concebida como una caracteristica que
faculta el conocimiento de lo contenido en una norma, la misma que adquiere la ejecucion

y cumplimiento de sus directrices por los 6rganos estatales.

Asi pues, se considera que la fuerza de ley es una consecuencia de naturaleza
I6gica, ya que se pretende la busqueda de la declaracion de la funcionalidad de una ley
mediante un proceso, razon por la cual, la resolucion de la misma llega a adquirir
caracteristicas iguales. (Rojas, 2014, p. 162)

Por ende, a raiz de que la fuerza de ley es considerada como una caracteristica
destinada a garantizar la continuidad y vigencia de una linea procesal, la misma que
faculta que una norma pueda interponerse por encima de otra, la cual estd facultada a

poder emitir una decision en relacién a un contenido meramente normativo.
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E.3.2. Calidad de cosa juzgada.
Por otro lado, la calidad de cosa juzgada esté referida de forma directa al culmino
de las acciones procesales que puedan llegar a alterar el contenido de una respectiva

sentencia.

Es asi como se considera que la calidad de cosa juzgada es la declaracion de una
sentencia con calidad de inimpugnable, invariable o inmutable, por consiguiente, es
imprescindible que la sentencia que llegue a ser emitida por el Tribunal Constitucional
no pueda sufrir cambio alguno, debido a que, la misma es concebida como una sentencia

de ultima ratio (Beaumont, 2014, p. 157).

No obstante, un acapite crucial que es desarrollado por la carta magna de 1993 de
manera especifica por el articulo 139° de la misma llega a prescribir que el desarrollo de
un proceso de inconstitucionalidad no faculta la posibilidad de dejar sin efecto

resoluciones que puedan poseer la calidad de cosa juzgada.

Por ende, el entendimiento constitucional que llegue a ser desarrollado estara
relacionado a interpretaciones unitarias o aclaraciones del desarrollo constitucional, los
mismos que deben de estar inmersos a criterios interpretativos y comunes.

E.3.3. Vinculatoriedad.

En ese mismo orden de ideas, la vinculatoriedad faculta el desarrollo de la

conexion de las disposiciones que son emitidas por la sentencia del Tribunal

Constitucional en relacion al proceso de inconstitucionalidad.
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Se llega a reconocer que la sentencia desencadena el cumplimiento de las
decisiones misma a la ciudadania en ambito general, razén por la cual, es posible aplicar
dichas pretensiones en temas comunes, ello esta relacionado a su consideracion como

jurisprudencia vinculante (Montoya, 2015, p. 315).

Por consiguiente, la vinculatoriedad es considerada como aquella facultad que
interrelaciona cuestiones en comun del ejercicio legal a la aplicabilidad jurisprudencial,

los cuales estan destinados a poder resolver cuestiones que puedan tener en comdn.

2.2.2. Articulo 248° de la Ley General de Sociedades.
2.2.2.1. La sociedad.
2.2.2.1.1. Definicion.

La sociedad es considerada como aquella institucion de naturaleza juridica que es
parte del derecho comercial, la misma gue se encuentra constituida por una agrupacion u
organizacion de sujetos, en otras palabras, es concebida como aquella manifestacion de
la voluntad, asi como también del esfuerzo que llegan a emplear las personas, las mismas
gue son denominadas como socios, los cuales tienen el proposito de poder conseguir
objetivos mediante la realizacion de actividades econdmicas que estan orientadas al
ofrecimiento de servicios y bienes a los usuarios (Beaumont, 2007, p. 39).

Por otra parte, Arche & Garcia (1983, p. 39), dichos autores llegan a sefialar que
la sociedad puede ser concebida como una organizacién cuya conformacion esta
delimitada por personas que ostentan similares objetivos, asimismo finalidades en
relacién al desarrollo de actividades econdmicas, razén por la cual, los mismos al ostentar

objetivos y fines comunes se podran organizar y acordaran la creacion de una sociedad
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para de esta manera poder perseguir la riqueza econémica mediante el empleo de

actividades cuya naturaleza es la misma.

Asi pues, Echaiz (2005, p. 87) llega a admitir que es posible entender por sociedad
a toda asociacion de un conjunto de personas que llegan a contar con voluntades
relacionadas entre si, por afadidura, comparten los mismos intereses comerciales y
econdmicos, en esa medida, la agrupacion de dichas personas es desencadenada por la
existencia de un contrato plurilateral, no obstante, la sociedad puede llegar a ser integrada
por personas naturales tanto como por personas juridicas, los mismos que constituiran a
la sociedad como un sujeto de derecho, sin embargo, dicho derecho antes mencionado no
podré llegar a ejercerse de forma individual, por el contrario, el mismo tendra que ser

ejercido de forma colectiva.

Por afiadidura, Flores (1998, p. 301) manifiesta que la sociedad es considerada
como el medio mediante el cual un conjunto de personas llega a pretender la obtencién
de beneficios de naturaleza econémica, ya sea mediante el ofrecimiento de servicios o
bienes que estan relacionados a la comercializacién, es por ello que, para que la sociedad
pueda llegar a desempefiarse sin ningun contratiempo o dificultad, la organizacion tanto
de las personas naturales como juridicas deben de dar nacimiento a la sociedad en

concordancia con lo prescrito en la ley.

2.2.2.1.2. Caracter legal.
Ahora bien, en relacién al caracter legal ostentado por la sociedad, de manera

especifica en nuestra sociedad, la misma se encuentra prescrita en la Ley 26887 la Ley
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General de Sociedades, en la cual se llega a determinar los elementos que son necesarios
para la concepcion de una sociedad, asi como también, en la mencionada ley es posible
encontrar norma de naturaleza general que puedan llegar a determinar el regir de cada
sociedad en concreto, asimismo llegan a facultar el conocimiento del tipo de sociedad que
es posible llegar a conformar. En ese mismo orden de ideas, el caracter legal de la
sociedad esta enmarcado en lo prescrito por el articulo 1 de la Ley General de Sociedades,
el cual llega a prescribir que: “Quienes constituyen la Sociedad convienen en aportar
bienes o servicios para el ejercicio en comun de actividades econémicas.”; debido a que,
al tratarse de actividades econdémicas que contribuyen a que sea posible el generar
riquezas es necesario establecer quienes son los sujetos que constituyen su naturaleza
como sociedad, asi pues, debido a la importancia del establecimiento de aportes de cada
uno para la constitucién de una sociedad, razon por la cual es parte de lo prescrito en la

Ley General de Sociedades.

2.2.2.1.3. Requisitos.

En esa misma linea, deben de existir ciertos requisitos que deben de ser cumplidos
para que una sociedad pueda constituirse de una forma idénea, es por ello que, requisitos
como la capacidad, la voluntad, el consentimiento, la pluralidad de las personas, la
organizacion, el ejercicio de actividades comunes de naturaleza econémica, es mas, la
participacion de pérdidas y beneficios que serdn explicadas a grosso modo, en
consecuencia, a continuacion se tomara en cuenta lo concebido por Menéndez (2021, pp.

5-15):
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e Capacidad; toda sociedad debe de llegar a contar con dicho requisito, en tanto
que, el mismo esta relacionado a la aptitud que faculta la creacion del pacto social,
asi pues, ante la importancia del requisito antes mencionado, el ordenamiento

juridico nacional llega a contemplar dicho requisito en el Codigo Civil.

e Consentimiento; en concordancia con lo prescrito en el Codigo Civil, el requisito
mencionado puede facultar mediante el mismo que sea posible el efectuar
contratos que puedan guardar estrecha correlacion con lo prescrito en la ley, en
otras palabras, conlleva a que los contratos que puedan llegar a ser efectuados

carezcan de algun vicio que desnaturalice su efectividad.

e Voluntad; debido a que, se trata de una empresa que es catalogada como
individual, el requisito que esta relacionado a la voluntad es considerado como
necesario en la constitucion de la misma, debido a que, las decisiones que lleguen
a ser emitidas seran realizadas de forma individual, no obstante, cuando se llegase
a tratar de un régimen de sociedad, las decisiones que lleguen a ser exteriorizadas
guardaran relacion con las decisiones manifestadas por la mayoria y minoria de
los socios.

e Pluralidad de personas; asi pues, la sociedad debe de estar constituida por una o
mas personas juridicas o naturales, es por ello que, ante dicha condicionante, el
requisito de la pluralidad llega a ser naturalizado para de esta manera condicionar

la constitucion de la sociedad en cuestién.
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e Organizacion; la organizacion como requisito llega a facultar que todos los
socios puedan realizar actos que sean direccionados y que cuenten con las

finalidades que ostenta la sociedad en su mayoria.

e Ejercicio comun de actividades econdmicas; este requisito llega a permitir que
puedan establecerse dos aspectos que son considerados como necesarios en la
sociedad: el primero esta relacionado a el interés que tiene naturaleza particular
del socio, el cual no necesariamente esta relacionado a los fines mismos de la
sociedad; el segundo esta relacionado a los intereses comunitarios y los fines de

lucro que hayan dado paso al origen de la sociedad.

e Participacién de beneficios y pérdidas; el presente requisito esta relacionado a
la proporcidn de las pérdidas y beneficios que puedan ser obtenido en la sociedad,
los cuales estan relacionados a los aportes que hayan realizado cada uno de los
socios, situaciéon que faculta que ante la existencia de una pérdida los mismos

asuman la responsabilidad de forma independiente (Elias, 1998, p. 408).

2.2.2.2. Teorias sobre la concepcion natural juridica de la sociedad.
2.2.2.2.1. Teoria contractualista.

Por otra parte, en relacién a la concepcion juridica de la sociedad, la teoria
contractualista prescribe que la sociedad debe de ser entendida como aquel contrato que
cuenta con dos directrices: la primera llega a buscar la forma de explicar la naturaleza
juridica del contrato social, el cual es concebido como un contrato bilateral o

sinalagmatico, en otras palabras, un contrato donde es posible suponer la existencia de
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obligaciones para las dos partes que hubiesen firmado; la segunda esta relacionada a la
basqueda y encuentro de la naturaleza juridica del contrato que es de naturaleza

plurilateral especial (Carbajo, 2002, p. 26).

e Contrato sinalagmatico; el cual también es considerado como el “contrato de
sociedad”, el mismo llega a manifestar su consistencia basada en las prestaciones
gue son de naturaleza reciprocas, asi pues, doctrinarios que son contrarios a dicha
concepcidn sefialan que mas alla de la importancia que cuente que una sociedad
tenga alguna relevancia como contrato, la misma ostenta una mayor importancia
relacionada a la Optica de una relacion, por ende, cuando se llegase a efectuar el
mencionado contrato se podria contar con resultado el agotamiento que pueda
darse entre los socios, razon por la cual se podra excluir las futuras adhesiones al

mismo (Villagbmez, 2014, pp. 40-42).

e Contrato plurilateral; ahora bien, esta postura concibe que el contrato de la
sociedad esta basado a el interés comdn, razén por la cual quien llegue a realizar
su aporte puede adherirse para poder asi lograr su finalidad, en esa medida, si
existiese una nueva adhesion, ello no podra implicar la produccion de un nuevo
objetivo, asi pues, la plurilateralidad prevalecera por encima de cualquier adhesion

gue pueda legar a ser naturalizada (Espinoza, 2012, p. 32).

2.2.2.2.2. Teoria personalista.
Ahora bien, en relacion a la teoria personalista, la misma llega a fundamentar que

toda sociedad juridica garantiza el reconocimiento de los derechos y obligaciones de las
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personas, hecho que difiere de la pretension de las personas que la llegasen a conformar,
asimismo llega a contar con autonomia patrimonial, asi pues, la sociedad debe de ser
concebida como la unién o combinacién de socios, situacion que confiere el origen a la
individualidad, la misma que no equivale al conjunto total de quienes fueren socios y la

constituyen (Echaiz, 2005, p. 45).

Agregando a lo anterior, Gonzales (2004, p. 46) prescribe en relacion a la teoria
personalista como aquella teoria que estd relacionada a la expresion juridica que
constituye a la misma por la voluntad expresa de quienes fueran sus socios integradores,
por ende, mediante dicha concepcion es posible lograr la materializacion de la
personalidad juridica de la sociedad en cuestion a quien se le llega a otorgar obligaciones

y derechos en relacion al &ambito legal.

2.2.2.2.3. Teoria organicista.

La presente teoria concibe que toda sociedad debe de ser considerada como
aquella organizacion de naturaleza economica que cuenta con fines relacionados al
comercio de prestaciones, servicios 0 como también de bienes, razon por la cual, el
empresario es considerado como el encargado de organizar el cuerpo organico de las
empresas, es por ello que, la sociedad es considerada como una organizacion que emplea
estrategia que ostentan una naturaleza corporativa, en tanto que, emplea elementos y
métodos para que los objetivos dentro de una sociedad puedan ser cumplidos (Figueroa,

2016, p. 58).
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Es por ello que, partiendo desde la perspectiva brindada por la teoria organicista
puede ser concebida como aquella organizaciéon que cuenta con una debida estructura,
debido a que, los mismos que la integran naturalizan dicha posibilidad, la misma que
realiza el empleo del uso de metodologias para poder llegar a garantizar el adecuado
funcionamiento de la sociedad en conjunto, razén por la cual, cada miembro necesita
cumplir la funcion que le es encomendada para de esta manera formar la estructura de la

sociedad misma (Hundskopf, 2009, p. 207).

2.2.2.3. Parte Constitucional de la sociedad.

Es mas, en la Constitucion Politica de 1993 se llega a contemplar la figura juridica
de la sociedad, la misma llega a ser prescrita en el articulo 59 de la carta magna antes
mencionada, la cual llega a prescribir que el encargado de poder propiciar la riqueza que
necesita el Estado, la cual llegue a garantizar la libertad de empresa, comercio, industria
y trabajo es el Estado, en tanto que, el mismo llegara a lograr dicho cometido mediante
las empresas, las cuales brindaran oportunidades de superacion econémicas en la

sociedad.

Del mismo modo, Iglesias (2015, p. 80) menciona que la sociedad, la misma que
es contemplada por la carta magna prescribe lo concerniente a la libertad de empresas,
libertad de comercio y la libertad de industria, los cuales son considerados como ejes
relevantes para la constitucion de la sociedad, por ende, los mismos llegaran a ser

desarrollados de forma breve a continuacion:
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Libertad de empresa; por libertad de empresa se entiende a la facultad de poder
llegar a constituir una organizacion, la cual puede estar destinada al desarrollo de
produccion o como también al ofrecimiento de bienes o servicios destinados a
poder satisfacer la necesidad de quienes fueren sus consumidores.

Por ende, la libertad de empresa llega a ser prescrita en la Constitucion Politica
del Estado de forma meramente independiente, la cual llega a ser limitada de
forma exclusiva por los modelos econdmicos que puedan llegar a ser desarrollados
por el mercado, no obstante, el marco normativo llega a restringir el accionar de
las mismas para de esta manera poder proteger y asegurar los intereses comunes

de la mayoria en la sociedad (Flores, 1998, p. 309).

Libertad de comercio; la libertad de comercio llega a consistir en el medio
mediante el cual se faculta que la organizacién pueda realizar actividades de
intercambio de mercaderias o0 servicios, los cuales estan destinados a poder
satisfacer los intereses de los ciudadanos, los mismos que deben de guardar
relacién con lo prescrito en la ley. Asimismo, se debe de tener en cuenta que el
libre comercio llega a ser considerado como un mero concepto econémico que
estad destinado a defender el intercambio de bienes sin la posibilidad de que lleguen
a existir posibles restricciones de ningln tipo, por lo cual, llega a suponer una
completa eliminacion de barreras que son consideradas como artificiales

relacionadas al comercio voluntario.

En definitiva, la libertad de comercio llega a ser desarrollada sin algun tipo de

limitacion, la cual debe de guardar relacién con lo prescrito en la Constitucion
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Politica del Perd, sin embargo, los comerciantes tendrdn que estar sujetos a lo
prescrito en la ley, asimismo ello no desnaturaliza que toda persona pueda ejercer
de forma libre la posibilidad de la prestacion de un servicio o0 como también la
eleccién de su organizacion destinada para la realizacion de actividades que son

catalogadas como comerciales.

e Libertad de industria; la cual esta relacionada a la eleccion que no versa a la
propia voluntad de las personas para poder llegar a obrar cualquier tipo de
actividad econémica para la transformacion o comercializacién de productos
destinados a poder satisfacer las necesidades de los usuarios. Por consiguiente, la
libertad de industria es considerada como aquella facultad gozada por todas
personas para poder desarrollar actividades de naturaleza comercial, las cuales
lleguen a estar permitidas por ley en beneficio de otras personas que necesiten de

las mismas (Mascheroni, 1987, p. 108).

2.2.2.4. Sociedad andnima cerrada.
2.2.2.4.1. Concepto.

Por otra parte, la sociedad anénima cerrada llega a ser fundada mediante la
denominacién de “forma libre”, no obstante, dicha denominacion debe de distinguirse de
otro tipo de sociedades, es por ello que, toda sociedad posterior a su denominacion tendra
que emplear las siglas S.A o como también las palabras de “Sociedad An6énima”, por otra
parte, la mencionada sociedad tendra que ser constituida por socios, razon por la cual las
acciones de los mismos podran limitar sus obligaciones dentro de la empresa (Die, 1996,

p. 67).
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En esa misma linea, Montoya (2015, p. 137) sefiala que la existencia del capital
es fundamental en la constitucion de una S.A. C, en tanto que, la capital es considerada
como aquél unico factor que puede otorgar el contenido patrimonial de los socios, los
mismos que mediante dicho capital facultan la existencia y constitucién de la sociedad
anonima cerrada. Es més, la S.A.C esta conformada por la voluntad de las personas, las
cuales pretenden alcanzar o conseguir sus objetivos en comun, para de esta manera poder
lograr fines en especifico, por ende, se tendra que cumplir a cabalidad con lo establecido
dentro del estatuto, por otra parte, los socios, deberdn de aportar tanto, bienes, trabajo,
derechos, o dinero, razon por la cual, al constituir la sociedad por la existencia de dos o

mas socios, la misma estara sujeta a la proteccién de los derechos de los mismos.

2.2.2.4.2. Naturaleza juridica.

Ahora bien, la sociedad desde la perspectiva de la institucion juridica de
naturaleza privada puede llegar a ser entendida como la actividad cuyo origen esta
relacionado al empresario, el mismo que faculta la creacion de una empresa en concreto,
por otra parte, también es considerado como un contrato que puede determinar a la
persona juridica, razén por la cual es imprescindible considerar a las siguientes teorias
para de esta manera poder desarrollar y determinar a la sociedad su propia naturaleza

juridica (Embid, 2011, p. 537).

e Teoria del acto constitutivo; segun lo prescrito por la presente teoria son dos los
actos que pueden ser catalogados como negociables: el primero esta relacionado

a las operaciones que ostentan naturaleza econdmica, en los cuales su mero
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cumplimiento desencadenaré la conclusion del presente convenio; el segundo esta
relacionado al surgimiento de actos negociables que llegan a concretar la
organizacion, por ende, gracias a los mismos se llegan a efectuar actos

comerciales.

e Teoria del acto complejo; esta teoria concibe que la sociedad ostenta su inicio
ante la intervencion de personas que llegan a perder su voluntad de naturaleza
individual para poder llegar a adquirir una voluntad colectiva dentro de la
organizacion que llegase a ser constituida dentro de la cual cada persona es

considerada como un socio.

e Teoria institucionalista; la teoria institucionalista llega a sostener que cada socio
puede cumplir un rol en especifico dentro de una sociedad, ello en concordancia
con lo prescrito en el cuerpo normativo del Estado, es por ello que, se tendra que
otorgar especial relevancia a la voluntad que fueses emitida por el Estado, asi

pues, se deja de lado el interés que es de naturaleza particular.

2.2.2.4.3. Caracteristicas.
Ahora bien, al tratarse de una persona juridica, la sociedad anénima llega a contar
con las siguientes caracteristicas en especifico, las cuales llegaran a ser desarrolladas de

conformidad con lo concebido en el libro de Merca D. (s/f, pp. 169-180):

e Dicha sociedad llega a contar con una autonomia que es catalogada como propia,

la misma que es sujeto de obligaciones y de derechos, los cuales tendran que ser
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delegados a los representantes, asimismo a los drganos estatales, es més, dicha
sociedad llega a deslindar la propiedad de lo concebido por la gestion empresarial,
en esa misma linea, la gestion de la sociedad se llega a encontrar dividida a raiz

de la existencia del directorio, la gerencia y la junta general.

La S.A.C, la misma que es considerada como una sociedad de capitales llega a
contar de manera explicita con el aporte de los socios que la constituyen, los
mismos que llegan a dar origen a la sociedad, es mas, dan origen a el capital social,
el mismo que no se vera vinculado con el capital contado por quienes fueren los

accionistas, tanto de forma indirecta como de forma directa.

El capital de la S.A.C estd enmarcado por acciones, razon por la cual la titularidad
de las mismas concibe que cada socio cuente con derechos en la posible
participacion de decisiones que puedan ser tomadas dentro de dichas sociedades.
En la S.A.C los aportes de las acciones no pueden ser derivados de aportaciones
cuya proveniencia es de servicios, asi pues, las acciones tendran que ser
consideradas como tangibles, necesariamente de forma minima por dos socios, los

mismos que llegasen a ser considerados como fundadores.

No obstante, la S.A.C. llega a contar con mas caracteristicas que son previstas en

la ley (Menéndez, 2006, p. 72).
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2.2.2.4.4. Su formacion y creacion.

En esa misma linea, la conformacién de la S.A.C se naturaliza ante la existencia
de una junta de accionistas, los cuales cuentan con un mismo interés de naturaleza
econOmica, en tanto que, dicha sociedad es creada con un fin de naturaleza lucrativa, es
mas, para que la misma pueda ser formada debera de contar con niveles de gestion,
asimismo se evidencia que es necesaria la presentacion de un acta de conformacion que
pueda estar dirigida a un notario publico para que posterior a ello se pueda proceder con
el registro Unico de quienes sean los colaboradores, en definitiva, se tendré que legalizar
los libros que pertenezcan a la empresa para que se pueda facultar la instalacion de la

empresa en cuestion (Ataupillco, 2003, p. 59).

Agregando a lo anterior, en relacion a la creacion de la S.A.C se tendra que
cumplir con un procedimiento en especifico, el mismo que sera desarrollado a mérito de

lo concebido por Enrique (1998, p. 61):

e Reserva registral de la razdén o denominacion social; el presente procedimiento
es realizado con la finalidad de que cuando se llegue a inscribir la sociedad en las
oficinas de los Registros Publicos no pueda incidirse en poder inscribir una razon

social que pueda contar con igual denominacion.

Asimismo, para poder llegar a realizar la respectiva reservacion de la
denominacién social o de la razon llega a ser necesario tener que realizar dicho
acto de forma escrita 0 como también mediante internet por la pagina de la

Superintendencia Nacional de Registros Publicos.
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e Preparar la minuta de constitucion; ante la constitucion de la empresa se tendra
que llegar a solicitar a quien fuere el notario publico la inscripcion respectiva del
estatuto, luego de ello se tendrd que dar el titulo de escritura pablica a dicha
solicitud, es por ello que, la minuta tendrd que contener ciertos requisitos, tales
como: el nombre de la sociedad, el tipo de la sociedad, la determinacién o no de
la existencia de un directorio, el registro de socios, los nimeros de acciones y el
patrimonio que lo llegase a conformar, asimismo la designacion de quienes serian
los representantes, tanto como también los poderes que los mismos podran ejercer,
el estatuto, el domicilio de la empresa y por ultimo la actividad que sera

desarrollada por la empresa.

e Presentacion de documentos a la notaria; en el presente procedimiento se
requiere que la minuta sea formada por quienes fueran los fundadores de la
sociedad en cuestion, por ende, es necesario identificar a cada uno de los socios
que llegan a constituir la empresa en cuestion, la razén social, la misma que sera
parte de un documento original, el cual llega a ostentar un titulo de reserva, si
fuese el caso de la existencia de un aporte dinerario se tendra que tomar en cuenta
el certificado del deposito a una entidad bancaria o como también la copia de la
minuta que llegue a contar con el sello de su respectivo ingreso a notaria, y por

altimo el DNI de quien fuese el representante legal.

e Inscripcion en el registro Unico de contribuyentes; ahora bien, para la

inscripcion del RUC, quien fuese el representante legal de la sociedad en cuestion
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tendré que llegar a presentar los respectivos formularios que son establecidos por
la norma, la copia del recibo de servicio de agua o luz o como también de servicios
que ostentan una antigiiedad de dos meses antecesores, la partida registral y la
copia de la misma, la copia del DNI del mencionado representante, y si fuese el
caso que dicho trdmite sea realizado por un tercero se tendra que contar con una

carta poder legalizada.

e Legalizacion de libros societarios; en ese procedimiento se tendré que proceder
con la legalizacién de los libros de actas de la sociedad ante el notario publico en
mero cumplimiento con los requisitos prescritos en la norma pertinente para dicho

procedimiento.

2.2.2.4.5. Junta general de accionistas.

La Junta General de acciones es entendida como aquel conjunto de reuniones que
son realizadas por todos los accionistas que llegan a conformar la sociedad en cuestion,
la misma en la que se llega a convocar a cada uno de ellos con la finalidad de poder
desarrollar asuntos que son de competencia para la formacion de la sociedad en cuestion,
por otra parte, la junta antes mencionada es considerada como aquel 6rgano maximo que
cuenta toda sociedad, asimismo mediante la realizacion del quérum se podra decidir los
asuntos que son propios de su respectiva competencia, es por ello que, en concordancia
con lo prescrito en la ley, la mayoria ostentara la facultad de decision en relacion a la
atencion de la cantidad de acciones que haya dividido el capital en cuestion (Palmadera,

2009, p. 67).
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En relacion a la competencia de la antes mencionada junta, la misma llega a
encontrarse limitada por la mera existencia de 6rganos distintos, tales como: el directorio,
el mismo que esta encargado en poder administrar a la sociedad con las funciones
administrativas y de representacion mismas, no obstante, si el estatuto llegase a disponer
lo contrario no podra llegar a ser posible lo antes mencionado, por ende, ante dicha
situacion llegan a existir algunos otros 6rganos que llegan a limitar el accionar de la Junta

General (Sanchez, 2006, p. 97).

Por ende, la mencionada junta de accionista ostenta la atribucion de poder
encargarse de toda la multiplicidad de asuntos, atribucién que la distingue de la junta
general obligatoria anual, la misma que tiene la atribucion de poder pronunciarse en
relacion a los estados financieros, asi como también de la respectiva gestion social,
asimismo esta facultada a poder elegir a quienes seran los miembros del directorio, por
ende, la misma puede llegar a fijar su respectiva retribucion, asi pues, puede resolver otros
asuntos en concordancia con lo prescrito en el estatuto de la sociedad.
2.2.2.4.6. El directorio, gerencia.

En ese sentido, el directorio es concebido como aquel 6rgano que llega a ser
constituido por una multiplicidad de personas, razén por la cual se faculta la
desvinculacion del capital y la gestion, todo ello conforme al principio que naturaliza la
posibilidad de poder ser director sin necesariamente tener que ser socio, es por ello que,
el mencionado directorio llega a contar con plena libertad en la actuacion del
nombramiento de las respectivas comisiones ejecutivos o como también cuanta con

libertad al momento de tener que delegar respectivos atributos, es mas, los miembros del
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mismos podran llegar a ejercer el cargo de forma indefinida mediante la reeleccion que

pueda ser realizada (Acosta, 2001, p. 53).

En definitiva, el directorio cuenta con la funcion de todas las posibles gestiones
de naturaleza social que pueden ser permanentes, por afiadidura, dicho directorio, llega a
contar con dos respectivas competencias: la primera de ellas es considerada como externa,
la cual llega a estar orientada a la facultad de representacién; la segunda de ellas ostenta
una naturaleza interna, la misma que esta orientada a las gestiones que se lleguen a
desarrollar dentro de las limitaciones legales, no obstante, ello no desnaturaliza la
existencia de algunos limites en relacion a ciertos asuntos que pueden ser excluidos por

el estatuto.

En esa misma linea, Bruneti (1960, p. 38) considera que el mencionado directorio
cuenta con la obligacién de tener que informar sobre aquellos asuntos sociales que estan
relacionados a la ley, es por ello que, dicha proporcion de informacion debe de ser
realizada por la junta de accionistas, asi como también la misma gerencia, en tanto que,
los asuntos que puedan ser informados pueden ostentar una especial relevancia para la

continuidad del funcionamiento de la sociedad.

Por afiadidura, el nombramiento de quien fuere el gerente puede llegar a realizarse
por tiempo indefinido, en otras palabras, ante la posibilidad de que en el estatuto no se
hubiese considerado un plazo establecido para el desempefio de dicha funcion puede obrar
lo antes mencionado, asimismo dicho cargo ostenta una naturaleza absolutamente

personalista, razon por la cual no llega a estar permitido que el mismo pueda llegar a ser
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delegado a otra personas, no obstante, si ello fuera autorizado por el estatuto puede ser
considerado como posible. Asimismo, quienes sean considerados como gerentes llegan a
estar facultado a poder contar con autonomia en las decisiones de los mismos, los cuales
pueden estar orientados a poder efectuar o celebrar contratos que lleguen a estar
relacionados a el objeto social de la empresa, por consecuencia, ostentan el deber de poder
representar a la sociedad a raiz de las facultades tanto especiales y generales que les son

otorgadas por el Cadigo Civil (Elias, 2001, p. 86).

2.2.2.4.7. Particiones sociales.

Por otra parte, en relacion a las participaciones sociales, el Dr. Mejias (1994, p.
365) considera que los socios y la participacion de los mismos depende de la capital que
hubiesen llegado a aportar ante la conformacion de la mencionada sociedad, en otras
palabras, ello evidencia que la capital se llega a encontrar dividida, razén por la cual, ello
implica que se pueda otorgar a un determinado socio su respectiva participacién en
relacién al capital que €l mismo hubiese aportado, ya sea en las utilidades o en las pérdidas
que pudiese llegar a sufrir la sociedad en cuestion.
2.2.2.4.8. El estatuto.

El estatuto es considerado como una norma que llega a ser pactada en relacion del
momento de la constitucion de una sociedad, en el cual se llega a establecer los derechos
tanto como las obligaciones de quienes llegan a ser los socios o como también los
accionistas, asi como también se prescriben las reglas que estan relacionadas al mero
funcionamiento de la sociedad que ha sido creada. Es mas, el estatuto llega a ser
considerado como una norma fundamental en el desarrollo de una sociedad, debido a que,

el mismo es el encargado de prescribir lo concerniente a las directrices fundamentales



124

para el desarrollo y constitucion de la sociedad y de los fines pertinentes de la misma (De

Prada, 1996, pp. 45-49).

A. La incidencia juridica del estatuto en la S.A.C.

Asi pues, lo estatutos sociales ostentan su principal incidencia en las S.A.C,
debido a que, el mismo es concebido como un pacto en el cual se llegan a agrupar de
forma concisa las obligaciones tanto como los derechos de los socios que pertenecen a
las S.A.C , no obstante, dicho documento debe de tener que ser redactado por un
profesional en Derecho, es mapas, si el mismo es considerado como un paso que es inicial
para la respectiva constitucion de una sociedad deben de llegar a estar presentes dentro
de la escritura de constitucion, es por ello que, los mismos llegan a concebir la posibilidad
de que los socios que sean fundadores ostentan el absoluto poder de poder llegar a
incorporar los acuerdos que puedan ser necesarios, asimismo llega a ser necesario precisar
que los estatutos ostentan la validez tanto para quienes conforman en el presente su
constitucion y también para por quienes puedan unirse a dicha sociedad (Chanduvi, 2019,
pp. 86-89).

B. El estatuto como pilar de la constitucion de la sociedad.

Agregando a lo anterior, el estatuto es considerado como el pilar fundamental de
la constitucion de una sociedad, debido a que, el mismo llega a concebir las directrices
con las que debe de llegar a contar el accionar de la sociedad, sin embargo, el estatuto aun
con la importancia que caracteriza su naturaleza juridica debe de llegar a cumplir con
ciertos requisitos que son exigidos por la ley y propiamente por la doctrina mayoritaria,
requisitos que pueden llegar a variar en correspondencia de la sociedad en cuestion, en

ese sentido, el estatuto debe de ser considerado como el principal érgano constitucional
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que deba de llegar a prescribir lo concerniente a las causales que puedan naturalizar la
aplicabilidad de una norma o algun mecanismo relacionado al ejercicio de la actividad
empresarial, es por ello que, se desarrollardn de forma clara y concisa los requisitos que

son necesarios para la constitucion de un estatuto:

C. Los requisitos de la constitucion de un estatuto.

Ahora bien, partiendo de la importancia ostentada por el estatuto en la constitucion
de una sociedad y siendo el mismo concebido como uno de los pilares fundamentales que
llega a naturalizar la concepcién misma de una sociedad, el mismo no llega a ser ajeno de
ciertos requisitos que puedan dilucidar las pretensiones y la correspondencia respectiva a
los fines del mismo, es por ello que, el estatuto es concebido como aquel instrumento que
cuenta con un caracter imperativo, el mismo que esta orientado en poder delimitar los
fines de una sociedad y demas puntos importantes que permiten la continuidad en
vigencia de la sociedad en cuestidn, asi pues, se desarrollaran los requisitos de dicho
estatuto en correspondencia con lo prescrito por De Prada (1996, pp. 49-60); por ende,
los requisitos del estatuto son:

El nombre de la fundacién, la cual estd ligada de forma especifica a la
denominacién que es ostentada por la sociedad en cuestion, debido a que, en el estatuto
es necesaria la existencia de la denominacion de la sociedad, en tanto que, el presente
estatuto estd orientado a servir como directriz especifica del actuar de la sociedad en
cuestion, razon por la cual, lo prescrito dentro del mencionado estatuto no puede llegar a
regir el actuar de otras sociedades que no sean a la cual la misma llega a estar dirigida, en
tanto que, la denominacién de la sociedad ostenta una naturaleza logica, por ende, la

misma llega a ostentar como uno de los fines del presente requisito el de poder llegar a
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clarificar a el mundo de las personas juridicas la existencia de una de las mismas y la
denominacion que la misma hubiese adquirido, toda vez que, la distincién de una sociedad
entre otra esta relacionado de manera primigenia a la denominacion que las caracteriza,
es por ello que, para ello requiere su inscripcion antecesora a los Registros Publicos,
situacion que faculta de pleno derecho que la denominacién que hubiese adquirido la
sociedad y propiamente el estatuto de la misma pueda regir con total plenitud dentro del
actuar de la sociedad en cuestion, ello conlleva a que la personalidad juridica de la
sociedad en cuestion pueda avizorar su estructura misma, en esa misma linea, el presente
requisito llega a estar relacionado con la pretension de que no llegue a existir coincidencia
alguna que pueda asemejar la denominacion de una sociedad con otra, situacion que
conllevaria a que pueda existir una posible confusién en la aplicacién del estatuto y

propiamente en la delimitacion juridica de ambas instituciones.

No obstante, aun con la existencia del requisito de la denominacion en la creacion
del estatuto, dicha concepcion no deja de contar con la existencia de algunas lagunas, las
cuales deben de ser cubiertas con interpretaciones jurisprudenciales que puedan ser
progresivas, ello con la finalidad de que la norma general pueda llegar a ser aplicable a
todas las personas juridicas en las cuales la denominacion pueda versar en contra de los

fines mismos de la sociedad.

Asimismo, los fines fundacionales son considerados como uno de los requisitos
primordiales que naturalizan la concepcion del estatuto, el cual es concebido como el
instrumento de representacion de los fines y pretensiones de una sociedad en cuestion, asi

pues, los fines fundacionales son considerados como la mera forma de expresar los fines



127

que tiene una sociedad para con las labores que la misma viene desarrollando, es por ello
que, la exteriorizacion y delimitacion de las actividades, los objetivos, y las pretensiones
con las que cuenta la sociedad al momento de su constitucion son concebidos como
aquellos fines fundacionales que permiten que la sociedad pueda realizar sus actividades
previstas en concordancia con las directrices que desarrollara el estatuto, en esa medida,
los fines fundacionales no pueden ser concebidos netamente como los “intereseS
generales” con los que cuenta la sociedad en cuestion, por el contrario, los mismos estan
relacionados a los propdsitos con los que cuenta la sociedad, por ende, dichos propésitos
y fines no pueden estar enmarcados de forma exclusiva a los fines particulares o intereses
que sea individuales y que no guarden relacion con las pretensiones que ostenta la
sociedad en conjunto, en tanto que, ante la prevalencia de una pretension personal por
encima de la mayoria se estaria desnaturalizando los fines y propésitos con los que
cuentan la mayoria de integrantes de la sociedad en cuestién, a raiz de ello la importancia
de los fines fundacionales constituyen una mera expresion de las pretensiones de una

sociedad en cuestion.

Ahora bien, el domicilio de la fundacién es considerado como uno de los
requisitos primordiales con los que debe de contar un estatuto para que el mismo pueda
ser constituido en concordancia con los fines mismos del Estado y propiamente con los
fines de la sociedad en cuestion, en esa misma linea, el presente requisito esta relacionado
de manera intrinseca al ambito de territorial del desarrollo de las principales actividades
que fuese a desarrollar la sociedad en cuestion, ello con una finalidad identificativa y
diferenciadora de una sociedad a otra, es por ello que, en el presente requisito segin una

cierta aparte de doctrinarios esta relacionado a la nacionalidad ostentada por las personas
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juridicas, asimismo dicho requisito esta relacionado a la plena vigencia de las normas que
pueden llegar a ser aplicables dada una situacion que amerite su interferencia estatal, en
esa medida, el estatuto al considerar la vigencia del presente requisito ademés de
contribuir de forma concatenada con el ejercicio y respeto de los demés requisitos que
constituyen su naturaleza busca la preservacion autdnoma con la que debe de llegar a
contar una sociedad en cuestion, ello de forma independiente a las demés sociedades o
personas juridicas que puedan ostentar una similar naturaleza constitutiva, ya sea en las
pretensiones u actividades que sean posibles a desarrollar, debido a que, una sociedad no
puede llegar a delimitar un mismo domicilio de fundacion que otra sociedad en cuestion,
razon por la cual, es necesaria que se evidencie dicha caracteristica en la elaboracion del
estatuto en cuestion, dicha delimitacion como bien se estuvo mencionado ademas de
poder cumplir con una facultad diferenciadora entre sociedades, la misma esta
relacionada a la delimitacion de las actividades que seran realizadas por la sociedad en

cuestion.

En esa misma linea, las reglas para la aplicacion de los recursos son
consideradas como aquellas directrices que estan relacionadas a la posibilidad de la
aplicabilidad de los recurso dentro de una sociedad, es por ello que, el estatuto concibe la
importancia de dicho requisito para que de esta manera se pueda contribuir con los fines
mismos de la sociedad, en ese sentido, el presente requisito llega a delimitar constituirse
como un mecanismo el cual esta destinado a poder delimitar las disposiciones que puedan
estar relacionadas a los recursos con los que llegue a contar las sociedad,
independientemente de la naturaleza de los mismos en relacion de las actividades que

fuesen a ser desarrolladas por la sociedad en cuestion.
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En ese sentido, el 6rgano de gobierno de la fundacion es considerado como uno
de los requisitos primordiales que naturalizan la constitucion del estatuto, asi pues, dicho
requisito es considerado uno de los més resaltantes e importantes para que una sociedad
en cuestion pueda desarrollarse conforme a las disposiciones normativas, condicion
derivada de manera especifica de dos razones en especifico: la primera de ellas esta
relacionada a la fundacién, la misma que llega a estar relacionada a la esencial
independencia con la que llega a contar los diversos 6rganos de gobierno que llegan a
constituir la sociedad en cuestion, a raiz de ello el estatuto llega a ostentar la importancia
que caracteriza su plena existencia dentro de la sociedad, en ese sentido, gran parte de los
doctrinarios llegan a considerar que el estatuto es concebido como el “6rgano supremo de
la misma”, asimismo el estatuto es considerado como imprescindible, en tanto que, no
llega a existir algun otro 6érgano que pueda reemplazar los fines y pretensiones que son
consideradas en dicho estatuto; la segunda razon esta relacionada a la libertad otorgada
por la Ley para la delimitacion de los canones organizacionales, de regulacion, etc., es
por ello que, dicha flexibilidad faculta que en la creacion del estatuto pueda llegar a existir
libertad por parte de quienes la lleguen a constituir, no obstante, el mencionado estatuto
no puede llegar a versar en contra de los principios constitucionales y propiamente de los
derechos fundamentales de las personas que llegan a estar prescritos en la Constitucién

Politica del Peru.

Por ultimo, y no menos importante las otras disposiciones de los estatutos son
considerados como parte de los requisitos que requiere contar un estatuto, en tanto que,

dicho requisito esta orientado a pedir facultar y delimitar los demas tipos de disposiciones
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que puedan llegar a incluirse en el estatuto, sin embargo, dichas disposiciones deben de
contar con una finalidad licita, debido a que, aun con la importancia que denota el
estatuto, el mismo no puede llegar a versar en contra de los fines del ordenamiento

juridico Estatal, es més, los principios constitucionales, los derechos fundamentales.

En definitiva, el estatuto llega a considerar una multiplicidad de requisitos que
estan relacionados a poder facultar la continuidad en vigencia de la sociedad misma, sin
embargo, aun con la importancia denotada por los requisitos que debe de constar un
estatuto, los mismos no pueden versar en contra de las pretensiones mismas del Estado,
es mas, dichos requisitos deben de guardar correlacion con las prescripciones del Estado,
y de manera especial con lo prescrito en la Constitucion Politica del Per( en relacién a

los derechos y principios que la misma llega a cautelar.

2.2.2.4.9. La incidencia del articulo 5° de la Ley General de Sociedades en las
S.A.C.

Por otra parte, la Ley General de Sociedades llega a prescribir lo concerniente a
la importancia del acto constitutivo, el mismo que llega a estar delimitado en razon de su
contenido y de las formalidades que constituyen su naturaleza normativa, la misma que
es considerada como imprescindible para que la constitucion de una sociedad pueda llegar
a ser desarrollada conforme a derecho y conforme a las prescripciones mismas del Estado,
por ende, se desarrollara lo concerniente al acto constitutivo y su incidencia e importancia

en la Ley General de Sociedades y propiamente en el ordenamiento juridico nacional.
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A. El acto constitutivo.

Lo concerniente al acto constitutivo llega a estar prescrito en la Ley General de
Sociedades, de manera especifica en el articulo 5 de la Ley antes mencionada, debido a
que, el mismo llega a denotar una importancia en la constitucion de la sociedad, la misma
que debe de guardar cierta correlacion con los derechos fundamentales de las personas, y
de los fines mismos que deben de llegar a ser prescritos en el estatuto de la sociedad en
cuestion, es por ello que, el acto constitutivo al igual que la constitucion del estatuto Ilegan
a ser actos que son primordiales para la constitucion de una sociedad, en ese sentido, el
articulo antes mencionado llega a prescribir, lo concerniente a el contenido de la misma

y a las formalidades que llega a requerir para poder llegar a realizar dicho acto:

Contenido y formalidades del acto constitutivo. -

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. En la escritura publica de constitucién se nombra a los
primeros administradores, de acuerdo con las caracteristicas de cada forma
societaria.

Los actos referidos en el parrafo anterior se inscriben obligatoriamente en el
Registro del domicilio de la sociedad.

Cuando el pacto social no se hubiese elevado a escritura publica, cualquier socio

puede demandar su otorgamiento por el proceso sumarisimo.

Por consiguiente, ante lo prescrito en el articulo 5 de la Ley General de Sociedades

podemos evidenciar que el mismo llega a prescribir lo concerniente al contenido y
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propiamente a las formalidades mismas con las que llega a contar el acto constitutivo, en
esa medida, el articulo en mencidn llega a prescribir que la sociedad llega a constituirse
mediante escritura pablica, en la misma que llega a estar contenida tanto el estatuto como
el pacto social, dicho acto constitutivo llega a ostentar la facultad de poder llegar de
manera especifica al nombramiento de quienes lleguen a ser los primeros actos
administradores, ello con plena concordancia con las caracteristicas con las que son
concebidas cada forma societaria de forma independiente, es por ello que, los actos llegan
a ser referidos deben de llegar a inscritos de forma obligatoria en el Registro del domicilio
que perteneciera a la sociedad, sin embargo, ante la posibilidad de que el pacto social no
hubiese sido elevado a escritura pablica, cualquiera de los socios esta facultado en poder

demandar su respectivo otorgamiento por el proceso sumarisimo.

A.l. La importancia juridica del acto constitutivo.

Asi pues, el acto constitutivo de una sociedad llega a denotar la importancia que
lo caracteriza en la creacion y constitucion de una sociedad, en tanto que, el mismo llega
a ser considerado como una especie de documento mediante el cual quienes llegan a ser
los miembros de una sociedad en especifico pueden llegar a manifestar su voluntad para
poder llegar a constituir una determinada empresa, razon por la cual, es imprescindible
sefialar los acuerdos que son respectivos para la constitucion de la mencionada sociedad,
en ese sentido, dentro de dicho acto constitutivo llega a constar el pacto social y
propiamente el estatuto, es mas, en el mismo se puede llegar a adjuntar los especificos
insertos, los mismos que pueden ser adjuntados de la misma forma, no obstante, dicho
acto no es ajeno a la existencia de ciertos requisitos que puedan naturalizar su debida

concepcién, por ende, uno de los requisitos primordiales que brindan la legitimidad
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adecuada a dicho acto esté relacionada a la necesaria remision de 02 copias del DNI
respectivo de cada uno de los socios y conyuges, asimismo se requiere el original y 02
copias de busqueda relacionadas a la reserva del nombre, es mas, se llega a requerir la
existencia de un archivo (Word, Pdf o Excel) que sea presentado en un USB respectivo
en el cual se pueda evidenciar el giro del negocio, asi como también de la lista de bienes
para el capital respectivo, y por ultimo se llega a requerir la presentacion de un formato
de declaracion jurada y fecha de la solicitud de constitucion de empresas, los antes
mencionados son considerados los requisitos para la elaboracion del acto constitutivo, los
mismos estan orientados en guardar concordancia con los fines mismos del Estado y
propiamente con los de la carta magna (Vicuiia, 2012, pp. 3-5).

A.2. La trascendencia del acto constitutivo en la constitucion de la empresa.

En esa misma linea, a raiz de lo prescrito en parrafos anterior podemos identificar
que la trascendencia del acto constitutivo dentro de la constitucion de una empresa llega
a estar relacionado de forma intrinseca a esa voluntad exteriorizada por parte de cada uno
de los miembros que llegan a constituir una sociedad en especifico, independientemente
de la naturaleza de las actividades que la misma llegue a estar destinada a realizar o como
también de forma independiente con el lugar de la constitucidn de la misma o de los fines
de forma conjunta de sus miembros, por ende, sin la voluntad conjunta de todos los
miembros de dicha sociedad no seria posible la elaboracién del acto constitutivo, en el
cual se llega a sefialar los acuerdos respectivos para el desarrollo de las actividades de la
sociedad y propiamente del desempefio de la misma, la trascendencia del acto constitutivo
llega a estar delimitado de forma concisa a que dentro del mismo llega a constar tanto el
estatuto como el pacto social, los mismos que llegan a ser considerados como

irremplazables y necesarios para que una sociedad pueda desarrollar las actividades que
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planee desarrollar, es méas, el ordenamiento juridico nacional llega a facultar que dicho
acto pueda llegar a ser desarrollado mediante tres maneras posibles, las cuales son: la
entrega de los requisitos antes mencionados en una notaria; en un Centro de Desarrollo
Empresarial o como también en un Centro de Mejor Atencién al Ciudadano (Hundskopf,

2001, pp. 129-131).

2.2.2.5. Exclusion del socio.

La doctrina llega a considerar una gran multiplicidad de conceptos que llegan a
estar relacionados al desarrollo de la posibilidad de la exclusién de los socios que
pertenecen a una sociedad, es por ello que, segin Jiménez (2016) considera que: “(...) de
una manera descriptiva se puede decir que la exclusion es la salida del socio por decision
de la sociedad.” (p. 5); por consiguiente, ante lo mencionado por dicho autor es posible
evidenciar que la exclusion de un socio que perteneciera a una sociedad llega a estar
condicionada a la decisién de la misma, la cual llega a condicionar el apartamiento del
mismo para con la sociedad y los fines comunitarios de quienes llegan a integrar a la

misma.

En esa misma linea, la exclusion de un socio de la sociedad a la que llegd a
conformar en un momento esta relacionada a la finalidad de la preservacion de la empresa
en cuestion, debido a que, dicho actuar es una mera expresion de la voluntad de los demaés
socios que constituyen dicha sociedad, motivo por el cual dicha exclusion llega a estar
relacionada a la existencia de un conflicto que puede llegar a ser catalogado como grave
por el socio al cual se llega pretender a excluir, en ese sentido, se considera la

conservacioén de la empresa mediante la extincion de las relaciones con dicho miembro,
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razén por la cual se llega a amortizar la cuota del mismo, asi pues, se llega a continuar
con la sociedad entre el resto de los demas miembros que la componen, es por ello que,
gran parte de la doctrina mayoritaria concibe que la exclusion del socio esta relacionada
a la existencia de justos motivos, los mismos que llegan a ostentar la finalidad de poder
ejercer una defensa a favor de la sociedad, ello conllevado de la exigencia de caracter
organizacional de tutela ante la concurrencia de un comportamiento o circunstancia que
Ilegue a imponer o pueda llegar a poner en peligro de forma grave la continuidad de la
actividad social que hubiese sido programada, produciendo de esta manera la salida
forzosa de quien desencadenase dicha situacion, no obstante, aun ante dicha situacion no
Ilega a ser posible disolver la sociedad por dicho hecho (Jiménez, 2016, pp. 5-6).
Agregando a lo anterior, la posibilidad de la exclusion societaria también puede
llegar a ser considerada como aquella pérdida de naturaleza forzosa que tiene un sujeto
para con su condicion de socio ante dicha sociedad, la misma que llega a ser impuesta por
un acuerdo tomado por quienes conforman el resto de integrantes de dicha sociedad, la
misma que necesariamente llega a estar relacionada al incumplimiento de obligaciones
que pueden estar establecida en la ley o propiamente en el estatuto de la empresa, razén
por la cual, dicha decision debe de llegar a ser motivada, sin embargo, ante la inminente
exclusion societaria, dicho acto llega a producir de forma ineludible como el efecto el
respectivo reembolso que llega a tener el valor de las participaciones que le hubiesen
correspondido con las amortizaciones correspondientes de las mismas, por ende, se
desencadena la reduccion del capital social de la empresa a raiz de la exclusion de uno de
sus socios integrantes, es por ello que, para gran parte de la doctrina mayoritaria, la
exclusion del socio debe de llegar a ser concebida como aquella sancion o castigo a quien

ostente el titulo de socio de una empresa a raiz de la comisién de sus actos, 10s mismos
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que pueden llegar a ser reprochados de forma totalmente imparcial y en perseverancia de

los intereses mismos de la sociedad (Jiménez, 2016, p. 6).

Es mas, seguin Uria, Menéndez & Iglesias (c.p. Jiménez, 2016) quienes consideran
en relacion de la exclusion societaria que: “(...) concibiéndose como medio de resolucion
de conflictos relevantes y duraderos entre mayoria y minoria, permitiendo la subsistencia
de las restantes relaciones societarias y la continuidad de la organizacion social.” (p. 7);
por consiguiente es posible deducir que la posibilidad de la exclusion societaria es
concebida como un medio por el cual es posible llegar a resolver un conflicto, el mismo
que llega a versar en contra de las pretensiones o fines de la mayoria que llega a integrar
una sociedad en cuestion, es por ello que, dicho mecanismo llega a preservar los intereses
de la sociedad en conjunto, asimismo dicho mecanismo llega a ser considerado como un
reaccion societaria en contra del peligro que puede llegar a ocasionar la disolucion misma
de la sociedad, sin embargo, aun con la importancia de dicho mecanismo exclusorio, una
gran parte de la doctrina mayoritaria concibe que no llega a existir un fundamento conciso
e inequivoco que pueda definir y englobar propiamente todos los supuestos o causas que

pueden llegar a generar una exclusién societaria.

En definitiva, la exclusion societaria llega a ser considerada como un mecanismo
mediante el cual es posible apartar a quien ostenta el titulo de socio de la sociedad, debido
a que, los actos que él mismo hubiera cometido atentan contra los fines y pretensiones de
los demas integrantes de la sociedad en cuestion, razon por la cual, se legitima preservar
el bienestar y continuidad de la sociedad en contra de quien cometiera actos que

contravengan dichas finalidades, sin embargo, aun con la importancia que denota dicho
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mecanismo de exclusion no llega a existir de forma idénea un fundamento que pueda
englobar de manera concisa y adecuada todos los supuestos o causas que llegarian a
desencadenar dicho desenlace, asi pues, los mismos llegan a quedar a merced de la

discrecionalidad de los socios que integran dicha empresa.

2.2.2.5.1. Incidencia del articulo 248 de la Ley General de Sociedades en la
exclusion del socio.

En ese mismo orden de ideas, ante lo desarrollado con anterioridad es posible
evidenciar que la Ley General de Sociedades es considerado como el cuerpo normativo
encargado de llegar a prescribir y desarrollar lo concerniente a la posibilidad de la
exclusion de un socio de una empresa, en ese sentido, el articulo encargado de llegar a
prescribir lo concerniente a lo antes mencionado es el 248 de la Ley antes mencionada, el
mismo que llega a prescribir que:

Exclusién de accionistas. -

El pacto social o el estatuto de la sociedad anénima cerrada puede establecer

causales de exclusion de accionistas. Para la exclusion es necesario el acuerdo de

la junta general adoptado con el quérum y la mayoria que establezca el estatuto.

A falta de norma estatutaria rige lo dispuesto en los articulos 126 y 127 de esta

ley. El acuerdo de exclusidn es susceptible de impugnacion conforme a las normas

que rigen para la impugnacién de acuerdos de juntas generales de accionistas.

Por ende, a raiz de lo prescrito en el articulo antes mencionado que pertenece a la
Ley General de Sociedades es posible identificar que el mismo llega a prescribir lo

concerniente al desarrollo de la posibilidad de que pueda llegar a excluirse a un accionista,
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es por ello que, el articulo 248 de la Ley antes mencionada refiere que el estatuto o el
pacto social pueden llegar a considerar causales orientadas a la exclusién de un accionista,
por consiguiente, para la procedencia de la exclusién llega a ser necesario que exista un
acuerdo de la junta general, la misma que debe de ser adoptada mediante el quérum y la
mayoria que llegase a establecer el estatuto, sin embargo, la Ley General de Sociedades
llega a contemplar la posibilidad de la inexistencia en el estatuto de las causales que
determinan la exclusién de un accionista, por ende, ante la inexistencia de dichas causales
se debe de llegar a contemplar la interferencia de lo prescrito en el articulo 126 y 127 de

la presente Ley con la finalidad de poder cubrir dicha omisién.

2.2.2.5.2. Normas complementarias.
Ahora bien, en concordancia con lo prescrito en el articulo 248 de la Ley General
de Sociedades, el cual llega a prescribir que:
Acrticulo 248.- Exclusion de accionistas El pacto social o el estatuto de la sociedad
anonima cerrada puede establecer causales de exclusién de accionistas. Para la
exclusidn es necesario el acuerdo de la junta general adoptado con el quérumy la
mayoria que establezca el estatuto. A falta de norma estatutaria rige lo dispuesto
en los articulos 126 y 127 de esta ley. El acuerdo de exclusién es susceptible de
impugnacion conforme a las normas que rigen para la impugnacion de acuerdos

de juntas generales de accionistas.

Por ende, es posible evidenciar que la misma llega a contemplar la posibilidad de
la existencia de causales de exclusion societaria en el estatuto, por ende, se llega a

legitimar la interferencia de dos articulos, los mismos que seran desarrollados para de esta
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manera poder contar con una perspectiva mucho més amplia de lo prescrito en la Ley

General de Sociedades.

A. La relacion del articulo 126 de la Ley General de Sociedades.

Por lo tanto, el articulo 126 de la Ley General de Sociedades esta relacionado de
manera subsidiaria a lo prescrito en el articulo 248 de la misma Ley con la finalidad de
poder facultar la exclusion societaria ante la inexistencia en el estatuto de las causales que
puedan motivar dicha pretension, en ese sentido, el articulo 126 prescribe que para la
adopcion de los acuerdos llega a ser necesaria en primera convocatoria la asistencia de
los dos tercios de las acciones que hubiese sido suscritas con derecho a voto, por
consiguiente, en segunda convocatoria, a diferencia de la primera convocatoria solo llega
a bastar la concurrencia de por lo menos tres quintas partes de las acciones que hubieren

sido suscritas con derecho a voto.

Por ende, a raiz de lo prescrito en el articulo 126 de la Ley General de Sociedades
podemos identificar que la misma llega a ser considerada como una norma subsidiaria de
lo prescrito en el articulo 248 de la misma Ley con la finalidad de poder determinar de
manera concisa la participacion de los demas miembros de la sociedad para la toma de
los acuerdos respectivos en aras de la no existencia de las causales para la exclusién

societaria.
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B. La relacion del articulo 127 de la Ley General de Sociedades con la exclusion del
socio.

Por otra parte, el articulo 127 de la Ley General de Sociedad al igual que el articulo
126 de la misma llega a ser considerada como una norma que complementa lo prescrito
en el articulo 248 de la Ley General de Sociedades, articulo que prescribe lo concerniente
a la “adopcion de acuerdos” los mismos que segun el articulo antes mencionado deben de
Ilegar a ser adoptados mediante voto favorable por la mayoria de las acciones que hubiese
sido suscritas con derecho a voto, es més, dicho articulo llega a prescribir que cuando se
llegase a tratar de asuntos que fuesen mencionados en el articulo 126 se llega a requerir
que el acuerdo sea adoptado por un nimero de acciones que pueda representar por lo
menos la mayoria absoluta de las acciones que son suscritas con derecho a voto, por lo
tanto, cabe la posibilidad de que el estatuto pueda determinar la posibilidad de un quérum
0 como también de mayorias superiores a las que son sefialadas en los articulos
desarrollados, sin embargo, dichas determinaciones no pueden ser inferiores a las ya

determinadas en los articulos antes mencionados.

Ahora bien, la exclusion del socio que fuese participacionista podra proceder
cuando el mismo hubiese infringido las disposiciones que son estipuladas en el respectivo
estatuto o como también cabe la exclusion del mismo cuando hubiese cometido actos
catalogados como dolosos, los mismos que pudieran poner en peligro a la sociedad
misma, asi como también ante la comision de causales que llegan a estar prescritas en la

Ley General de Sociedades (Cordova, 2009, p. 31).



141

Por otra parte, Lojendio (2010, p. 70) considera que la posibilidad de la exclusién
de quien fuere el socio es considerada como aquella sancion, la misma que es derivada
de la infraccion de los deberes del mismo en relacion a la sociedad, o como también
mediante las inobservancias de las obligaciones del mismo, situacién que daria como
resultado un expreso perjuicio a la sociedad misma, es por ello que, la exclusion puede

ser prescrita en el estatuto en relacion a la conducta del socio.

En definitiva, la exclusion de quien fuera el socio debe de llegar a ser prevista o
concebida como una solucion de conflictos, en tanto que, la misma debe de contar con
una sustentacion adecuada, razon por la cual, la exclusion del socio debe de ser justificada
en un justo motivo, la misma que puede ser puesta en tela de juicio a la decision de la
mayoria de socios, los cuales deben de buscar priorizar la continuidad de la sociedad y la

no puesta en peligro de la misma.

2.2.2.6. Distincion entre exclusion y separacion.

Asi pues, la exclusion y separacion son considerados como hechos distintos, no
obstante, ambas estan relacionadas a la extincion o disolucion del contrato social, en tanto
que, la diferencia entre dichas instituciones se basa en que la separacion esta orientada en
una manifestacion de voluntad derivada del socio en relacion a la sociedad, y la exclusion
es considerada como el resultado a raiz de la decision que fuese emitida por la sociedad

(Osorio, 2001, p. 52).

Es por ello que, el socio cuando se separe de la sociedad por su propia voluntad

tendra que ampararse bajo la naturaleza juridica del principio de proteccion del socio,
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debido a que, el mismo puede no llegar a estar de acuerdo con la mera decision de los
otros socios, concepcion derivada de la posibilidad de la existencia de un perjuicio al
mismo o como también cuando la decision no guarda relacion las reglas primigenias que

fueron establecidas en primer momento.

Agregando a lo anterior, Puelma (1991, p. 69) considera que el derecho de poder
excluir a un socio faculta a la gran mayoria de socios a poder llegar a extinguir una
relacion societaria entre los mismos, en tanto que, llegan a existir acciones que pudiesen
ser realizadas por un socio que pudiesen poner en peligro la existencia de la sociedad, es
por ello que, la exclusién podré ser efectuada mediante la junta general, razén por la cual,
se tendra que emitir un acto de los socios que hubiesen votado a favor de la exclusion de

un socio en cuestion.

2.2.2.7. Separacion del socio participacionista.

La separacion del socio que fuese participacionista llega a encontrarse prescrita
en la Ley General de Sociedades, en el cual se llega a prescribir lo concerniente a la
posibilidad de que el socio pueda llegar a apartarse de la sociedad, todo ello en

cumplimiento de lo establecido en el ordenamiento normativo (Uria, 1999, p. 47).

Asimismo, Reyes (2012, p. 75) considera que la separacion debe de ser
considerada como un derecho, el cual llega a estar relacionado a la facultad que tiene un
socio de poder abandonar la sociedad en cuestidn, asimismo estd relacionada a la
posibilidad de poder solicitar la reintegracion del valor que tienen las acciones que les

son otorgadas a los accionistas, es por ello que, la posibilidad del abandono del socio debe
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de estar en conformidad con lo prescrito en las causales de separacion del estatuto de la

sociedad o como también en correspondencia a lo prescrito en la ley.

En definitiva, la posibilidad de la separacion del socio debe de ser concebida como
un derecho que cuenta con una naturaleza meramente individual de todo socio, el mismo
que puede llegar a ser realizado cuando los acuerdos societarios pueden versar en contra
de sus intereses 0 como también cuando se alteren los fines primigenios que ostent6 la
sociedad, es por ello que, el socio podra separarse de la sociedad en concordancia con lo

prescrito en el estatuto o en la ley (Soria, 2012, p. 84).

2.2.2.8. Comentarios exegéticos del articulo 248 de la Ley General de Sociedades.
En el articulo 248° de la Ley General de Sociedades, Ley 26887 llega a delimitar
y prescribir lo concerniente a la exclusion de quien fuese el accionista, la misma que
podra ser empleada dentro de la S.A.C cuando quien fuere el socio pueda incurrir en las
causales que son tipificadas de forma expresa, en ese sentido, algunos tratadistas conciben
que la exclusion de quienes sean los accionistas es concebida como aquella decisidn que
llega a ser efectuada por quienes conforman los miembros de una junta general en poder
Ilegar a retirar de forma absolutamente definitiva a alguien que ostentara el titulo de socio,
debido a que, las acciones del mismo versan en contra de los intereses que ostenta la
sociedad o como también cuando dicho accionar fuere en contra de lo prescrito en el

estatuto.

Asi pues, en cada sociedad los socios, los mismos que dan el aporte para poder

dar origen a dicha sociedad realizan dicho acto con el objetivo de poder llegar a realizar



144

actividades que estén relacionadas a intereses o fines economicos que puedan llegar a
tener en comun, es por ello que, es necesario precisar que si el socio que pudiera ser
excluido hubiese llegado a afectar dichos intereses en comun, por ende, la junta general
Ilegara a proceder con la emision de la votacion para la posibilidad de la exclusion de un

determinado socio que en su momento era parte de la sociedad (Garrigues, 1976, p. 409).

En esa medida, el articulo antes mencionado llega a establecer que cuando no
llegue a existir una norma que pueda determinar la exclusion de un accionista llegara a
entrar en vigor lo prescrito en el articulo 126 y 127 de la Ley General de Sociedades, en
el cual el articulo 126 esta referido al quoérum calificado, asimismo el articulo 127
prescribe lo concerniente a la adopcién de acuerdos, los mismos que seran desarrollados
a continuacion. Con respecto al quérum calificado, el mismo es considerado como aquel
conjunto de individuos que son necesario para la toma de acuerdos o decisiones, es por
ello que, mediante el mismo se llega a generar votos para poder otorgar relevancia a lo
prescrito por los individuos, asi pues, dicho quérum esta relacionado a la proporcién de
accionistas que llegan a iniciar una sesion dentro de la sociedad en cuestion y que los
accionistas ostentan la facultad de poder tomar decisiones en relacién a la voluntad de la

mayoria (Abromovich, 1997, p. 52).

No obstante, el articulo 126 de la Ley General de Sociedades llega a prescribir que
mediante la junta general se llegan a adoptar acuerdos, los mismos que estan relacionados
en poder remover a los miembros que son parte de dicha sociedad, la modificacién del
estatuto, el capital, las obligaciones pasibles de delegacion, los acuerdos de enajenacion,

las auditorias e investigaciones, por ultimo, la posibilidad de llegar a resolver la fusion,
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transformacion de la sociedad, es por ello que, es necesaria la existencia de tres quintas

partes de los accionistas para la emision de sus votos.

En definitiva, el articulo 127 de la Ley General de Sociedades prescribe lo
concerniente a la posibilidad de la adopcién de acuerdos que estan referidos a los votos
que estan relacionados a las pretensiones de las mayorias que llegan a gozar el derecho
de poder representar la junta, en otras palabras, es necesario e imprescindible que la
mayoria llegue a emitir su voto en relacién al acuerdo que fuese establecido en la reunién

de los accionistas.

2.2.3. Aproximacion juridica del articulo 248 de la Ley General de Sociedades con
el ordenamiento juridico del Estado.

Ahora bien, partiendo de la perspectiva de lo prescrito por el articulo 248 de la
Ley General de Sociedades, el cual llega a prescribir lo concerniente a la posibilidad de
que se pueda llegar a excluir a un accionista, el mismo que es considerado como parte de
la empresa, dicho articulo confiere que en perseverancia de los intereses mismos de los
demas socios o accionistas se pueda excluir a uno de los mismos, debido a que, el accionar
de dicho sujeto supondria un atentado en contra de los intereses antes mencionados, sin
embargo, el mismo articulo prescribe que dado el caso en el que el estatuto no prescriba
de manera expresa las causales para el ejercicio de dicha exclusion, el resto de accionistas
podran a voto de la mayoria poder apartar al sujeto acusado de dicha sociedad, por ende,
a raiz de lo prescrito es posible evidenciar que ante dicha situacién existiria una uso
desproporcionado y no objetivo de la facultad que es conferida por la norma a los sujetos

antes mencionados, ello contravendria los fines mismos de la norma constitucional, en
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ese orden de ideas, lo prescrito en la Ley General de Sociedades no puede ni debe de
contravenir los fines mismos de la norma constitucional, es por ello que, toda
contravencion en contra de los derechos o principios constitucionales son considerados
como meros atentados en contra de los fines normativos que son prescritos en el
ordenamiento juridico nacional, por ende, ante dicha situacion no es descabellado
considerar la necesaria interferencia de un control constitucional para que de esa manera
se pueda evitar un perjuicio mayor a los derechos fundamentales de las personas y

propiamente a la Constitucion Politica del Estado propiamente.

2.2.3.1. El articulo 248 de la Ley General de Sociedades y su incidencia con los
principios constitucionales y procesales.

En esa misma linea, se desarrollard lo concerniente a la incidencia de lo prescrito
por el articulo 248 de la Ley General de Sociedades para con los principios
constitucionales que rigen el actuar ciudadano de las personas que son parte de dicho

sistema.

2.2.3.1.1. El articulo 248 de la Ley General de Sociedades y el derecho de defensa.
En ese mismo orden de ideas, el derecho a la defensa llega a ser considerado como
un derecho que ostenta una naturaleza fundamental, el mismo que llega a concebir que el
sistema de administracion de justicia faculte al sujeto que pueda ser acusado por la
comision de un acto que ostenta relevancia para el Derecho el ejercicio de su defensa y
de la defensa de las pretensiones mismas de su persona, por ende, dicho principio esta
relacionado a los fines mismos que son prescritos en la norma constitucional (Medina,

2001, pp. 75-76).
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Por ende, a raiz de lo prescrito en el articulo 248 de la Ley General de sociedades
es posible evidenciar que el mismo llega a estar relacionado a la posibilidad de la
exclusion societaria, sin embargo, ante la no prescripcion de dichas causales en el
estatuto, la presente Ley confiere la posibilidad de que el resto de socios pueda llegar a
decidir en consenso con la mayoria la exclusion de quien hubiese defraudado los fines
mismos de la sociedad, no obstante, a raiz de ello es posible manifestar que dicha
otorgacion de facultad puede ser catalogada como carente de objetividad e incluso puede
ser catalogada como arbitraria, la misma que versa en contra del derecho a la defensa de
cada personas, el mismo que es considerado como parte de los derechos humanos de las

personas, los cuales llegan a estar prescritos en la Constitucion Politica del Perd.

2.2.3.1.2. El articulo 248 de la Ley General de Sociedades y el derecho a la
contradiccion.

Por otra parte, segun Hernandez (2014, pp. 55-56) quien considera que el principio
de contradiccion es concebido como un método cuya naturaleza es dialéctica procesal la
misma que llega a estar vinculada con la prueba, asimismo esta relacionada a la busqueda
de una verdad que pueda ser catalogada como aproximativa, es mas dicho principio es
concebido como un derecho relacionado a la defensa adecuada, la misma que es
considerada como un derecho fundamental que pretende la perseverancia de la igualdad
entre los sujetos y para con las partes inmersas dentro de un proceso, por ende, el derecho
a la contradiccion faculta la posibilidad de que una persona pueda hacer prevalecer su

perspectiva juridica para con los actos que hubiese cometido o que le hubiese imputado.
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Por consiguiente, a raiz de lo prescrito en el articulo 248 de la Ley General de
Sociedades es posible identificar que el mismo estaria vulnerando derechos y principios

de orden constitucional, los cuales son parte del interés primordial del Estado.

2.2.3.1.3. El articulo 248 de la Ley General de Sociedades y el derecho a la debida
motivacion.

Por ultimo, segin Gonzales (2019) quien considera en relacion al derecho a la
debida motivacion que: “(...) es un derecho reconocido en la Constitucion Politica del
estado peruano. Este derecho de encuentra previsto en el articulo 139, inciso 5 de la
Constitucion y constituye una de las garantias que forman parte del contenido del derecho
al debido proceso (...)” (p. 27); por consiguiente, a raiz de lo prescrito por el autor antes
mencionado es posible identificar que el derecho a la debida motivacion es considerado
como un derecho que esta relacionado al pleno respeto del debido proceso, razén por la
cual, él mismo llega a estar orientado en poder tutelar la posibilidad de que se puedan
ejercer actos que sean considerados como arbitrarios en el ordenamiento juridico

nacional.

En definitiva, a raiz de lo prescrito en el articulo 248 de la Ley General de
Sociedades es posible identificar que para evitar la existencia de situaciones juridicas que
puedan ser catalogadas como arbitrarios, no objetivas o desproporcionadas, el estatuto

debe de consignar de forma obligatoria las causales de exclusion societaria.

2.3. MARCO CONCEPTUAL
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Los conceptos claves para comprender mucho mejor el proyecto de tesis seran
desarrollados a continuacion, sin embargo, dichos conceptos serén descritos bajo el
diccionario juridico de Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico de Lengua Espafiola
y el Diccionario de la Real Academia Espafiola, siendo aquellos los siguientes:

e Accionista: El accionista es considerado como el duefio de una 0 mas acciones
que son parte de una compaifiia, asimismo es considerado como un socio 0
conduerio del capital. (Cabanellas, 1979, p. 15).

e Acreedor: Considerado como el que tiene accion o como también derecho para
pedir alguna cosa en concreto, asi pues, de manera recurrente esta relacionado a
relaciones contractuales de obligacion. (Cabanellas, 1079, p. 17).

e Competencia: Es el grado en que se considera el desempefio logrado por el
individuo que tenga alguna obligacién, por razon de parentesco (Cabanellas,
1993, p. 47).

e Contrato: Acuerdo de dos 0 mas partes sobre un objeto de interés que es juridico,
constituye una especie de convencién, el cual llega a producir obligaciones
(Cabanellas, 1979, p. 99).

e Controversia: Discusion que puede llegar a ser larga o como también reiterada
sobre un punto en cuestion. (Cabanellas, 1979, p. 104).

e Cosa Juzgada: Es la fuerza que coloca la ley a un individuo a través de una
sentencia firme, sin la existencia de haberse apelado de esta dentro del tiempo
correspondiente o por vicios de forma (Cabanellas, 1993, p. 42).

e Cumplimiento: Considerado como la accion o como también el efecto de
cumplir, muchas veces relacionado a la satisfaccion de una pretension en cuestion.

(Cabanellas, 1979, p. 114).
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Decreto: Es la determinacion donde un estado establece derechos de una nacion,
formando parte del gobierno, y a su vez de los poderes publicos competentes
(Cabanellas, 1993, p. 94).

Estatuto: El estatuto es considerado como un establecimiento o regla que cuenta
con las directrices para el desarrollo de actividades que son realizadas por una
sociedad en cuestion. (RAE, 2022).

Inconstitucionalidad: Es aquel quebrantamiento del espiritu constitucional,
considerando la inaplicabilidad de la ley (Cabanellas, 1993, p. 227).
Interpretacion: Es la explicacion que se otorga a causa de un texto normativo
dificil de entender (Cabanellas, 1993, p. 202).

Legalidad: Proveniente de ley, pues tendra calidad de legitimidad, siendo
fundamental dentro de un estado, establecido por su constitucion (Cabanellas,
1993, p. 255).

Legitimacion: Accion de legitimar, pues asi se justifica la verdad o calidad de
una cosa, dando razdn a reconocer conforme a ley (Cabanellas, 1993, p. 257).
Ordenanza: Es aquella disposicion o mandato de orden, con precepto de
obligatoriedad interpuesto para un grupo de individuos (Cabanellas, 1993, p. 318).
Parcialidad: Coincidencia que hacen distincién de grupos opuestos, siendo
similar de forma, demostrando la afinidad favorable respecto a la toma de
decisiones (Cabanellas, 1993, p. 328).

Procedimiento: Accion de proceder, considerado dentro de la actuacién de
tramites judiciales o administrativos los cuales comprenden la introduccién de

alguna causa (Cabanellas, 1993, p. 364).
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CAPITULO I1l: METODOLOGIA

3.1. DISENO METODOLOGICO

3.1.1. Método de investigacion
Para iniciar, cabe indicar que el método general que se empled en el presente

trabajo de investigacion fue el siguiente:

- Método hermenéutico: el método que se empled fue el hermenéutico, y al

respecto de este ultimo los autores Gomez y Gomez (2006), indican lo siguiente:
“(...) no rechaza el método, ni el conocimiento cientifico, sino so6lo la pretension
de reducir la verdad a un proceso de conocimiento, y en concreto, al basado en el
método cientifico-tecnologico (...)” (p.190); conforme se pudo advertir no se
puede excluir o rechazar las investigaciones tras no contar con una comprobacién
empirica, maxime si se tiene en cuenta que el derecho es per se abstracto, siendo
especial a comparacion de otras ramas de saber, en donde incluso tiene métodos
especiales tales como la interpretacion juridica, consecuentemente, con ello se
llegard a estudiar las categorias respectivas, siendo aquellas tanto la

inconstitucionalidad y el articulo 248 de la Ley General de Sociedades.

Ahora bien, con respecto a los métodos particulares que se utilizaron en la presente
tesis, resultando aquella importante para el estudio correcto de las normas y demas textos
gue contengan o desarrollen a las categorias de estudio antes sefialado, en ese sentido,

aquellas fueron las siguientes:
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- Meétodo Exegético: este método en mencidn persigue la averiguacion la voluntad
del legislador al emitir determinado dispositivo normativo, en tanto algunas pecan

de ambigtiedad u oscuridad (Miré-Quesada, 2003, p. 157).

- Meétodo Sistematico: por otro lado, este método consiste en el analisis del
ordenamiento juridico en su integridad de manera ordenada y coherente, asi como
también a los conceptos juridicos que ayudan a esclarecer determinada
ambiguedad u oscuridad de un dispositivo normativo determinado (Miro-

Quesada, 2003, p. 157).

- Asimismo, tenemos al método dogmatico juridico, que conforme a lo sefialado
por Jorge Witker (1996), en su libro Metodologia juridica este refiere sobre dicho
método lo siguiente: La finalidad con este tipo de investigaciones es la evaluacion
de las estructuras del derecho, ademas de su materializacion que se llega a aunar
con los llamados métodos de interpretacion de la norma juridica tales como el

exegético, sistematico, historico, socioldgico y gramatical (p. 193).

De la misma manera que el autor antes citado, el profesor Villabella (2015) con
su articulo Los métodos en la investigacion juridica. Realiza atingencias interesantes
como las siguientes:

En la ciencia juridica es valido cuando el centro del estudio lo constituyen
normas juridicas. El sentido méas completo en el que se emplea es cuando posibilita

precisar el objetivo de la norma juridica; valorar la correspondencia entre éste y

lo que se declara; hacer inteligible su estructura; develar el sistema de relaciones
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que establece con el resto del entramado juridico; comprender las motivaciones
teleoldgicas de su creacion y desentrafiar el condicionamiento ambiental y
cultural del momento historico que lo produjo; y para ello es necesario tener
en cuenta al menos cuatro variables: a) gramatical; b) teleoldgica; ¢) historica; y

d) sistematica (p. 944) [el resaltado es nuestro].

Es ese sentido, conforme hasta lo ahora explicado, la investigacién dogmatica
debe de acudir a métodos de interpretacion juridica con la finalidad de llegar a determina
el propdsito por el que fue consignado determinada norma o institucion juridica, y dentro
de esta forma de realizar este tipo de investigacion no se tiene que dejar relegado a
criterios politicos, econdémico, filoséficos y/o morales que pueden llegar desnaturalizar

alguna institucion.

3.1.2. Tipo investigacion
Ahora, la presente tesis fue de tipo basica o fundamental (Carrasco, 2013, p. 49),
en tanto lo que se pretende es el incremento del conocimiento en la rama del saber en

estudio, y sobre todo en base a las categorias consignadas.

Es asi que, al enfocar como investigacion al tipo basico o fundamental, se esperd
llegar al aumento de los conocimientos respecto al objeto de estudio, respecto a la
inconstitucionalidad del articulo 248 de la LGS, y ademas con ello también se espera que
esto coadyuve a la proliferaciéon de los debates juridicos en torno al tema, y con ello

mejorar constantemente el ordenamiento juridico.
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3.1.3. Nivel de investigacion

Asimismo, por la naturaleza misma de la investigacion el nivel fue explicativo
(Hernandez, Fernandez & Batpista, 2010, p. 82), en tanto lo que se procederé a realizar
es una explicacion respecto a la influencia de una categoria con respecto o sobre otra,
tomando en consideracidn sus elementos esenciales propias de cada cual, es decir, de cada
una de las categorias escogidas para la presente investigacion siendo aquellas: la

inconstitucionalidad y el articulo 248 de la LGS.

Cabe indicar que es de nivel explicativo, en tanto que, se analiz6 la influencia del
articulo 248 de la LGS sobre la inconstitucionalidad de la misma, a fin de determinar si
la misma es negativa o positiva con el fin de que la misma pueda mantenerse vigente en

el ordenamiento juridico.

3.1.4. Disefio de investigacion propiamente dicho

Por otra parte, indicado otra vez que la investigacion fue de enfoque cualitativa se
puede llegar a indicar que, el disefio fue de naturaleza observacional o también llamado
no experimental, puesto que, no se llegd a manipular las categorias de estudio en la
investigacion, sino que a partir de sus caracteristicas o propiedades propias del fenémeno

se realizara la explicacion (Sanchez, 2016, p. 109).

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo antes sefialado, no se llegd a manipular las
categorias de la presente investigacion, es decir, no fueron sujetas de experimentacion

practica o empirica por medio de algan instrumento, empero, como también se indicd
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conforme lo indicado del autor antes citado, se trabajo sus caracteristicas propias a fin de

dar una explicacion al fendmeno que motivd el presente estudio.

Ahora, debemos de tener en cuenta que el disefio que se adecud a la naturaleza de
la presente investigacion fue la teoria fundamentada, que segun explica Strauss y
Corbin citado por Gaete (2014):

(...) es una teoria derivada de datos recopilados, destacando que este enfoque

considera a la estrecha relacion entre la recoleccion de los datos, su analisis y la

posterior elaboracion de una teoria basada en los datos obtenidos en el estudio como

una de sus caracteristicas fundamentales (p. 152).

Es asi que, el trabajo de investigacion inicio recolectando los datos de diversos
doctrinarios, normativa y hasta jurisprudencia, con la finalidad de llegar a conjeturar y
teorizar las categorias de estudio; maxime si no todas las investigaciones son merecedoras
de una forma de recoleccion de datos empirica para llegar a alcanzar sus objetivos

trazados.

Ademas, también se tuvo que la investigacion fue transaccional pues la recoleccion
de datos se realizara en un solo momento, cabe adelantarse e indicar que los instrumentos
de recoleccion (fichas textuales y de resumen) que se tuvo como resultado una
informacidn adicional concerniente a la doctrina y jurisprudencia que también nos sirven

para esta y otras investigaciones (Sanchez, 2016, p. 109).
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Con respecto al disefiado esquemaético, que evidentemente se adaptd de mejor
manera a la presente tesis de acuerdo a Sanchez y Reyes (1998) fue de corte explicativo,

que tiene la siguiente esquematizacion (p. 79):

Tabla 1.
Tabla del antes y después del sistema experimental
Grupos o Antes Estimulo Después
sistema
e La junta general V.l La junta general
excluye sin podra excluir a
justificacion X1 (Articulo 248 de  algun accionista por
razonada a laLGS) causal
accionista. taxativamente en el
e Accionistas X2 (la estatuto, caso
minoritarios  con inconstitucionalidad) contrario mediante
inseguridad proceso judicial.
Sistema juridica.

e |nestabilidad
societaria por temor
a exclusion
injustificada de la
misma.

e Elarticulo 248 de la
LGS vulnera
derechos
constitucionales de
los accionistas.

e La junta general Sin estimulo

Experimental

excluye sin La junta general
justificacién tiene la faculta de
razonada a excluir
accionista. injustificadamente a
e Accionistas los accionistas
minoritarios  con bastando el
Sistema inseguridad respectivo  numero
Control juridica. de votos.

(Estandar) e Inestabilidad

societaria por temor
a exclusion
injustificada de la
misma.

e El articulo 248 de la
LGS vulnera
derechos
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constitucionales de
los accionistas.
Fuente: Elaboracion propia

v

Mly M2 »OX Causa OY Efecto

Segun lo expuesto M representa la muestra o donde se aplico los instrumentos de
recoleccion de datos, siendo asi que M son todos los libros versados en el articulo 248 de
la LGS (M1) y el proceso de inconstitucionalidad (M2), mientras que los O implican la
informacidn relevante de lo que se pretende analizar, esto es que los Ox viene a ser todas
las fichas textuales y de resumen que tienen relacion en la investigacion para poder llegar
a determina la influencia de una categoria sobre otra, es decir, alcanzar los objetivos

trazados.

3.2. PROCEDIMIENTO DEL MUESTRO
3.2.1. Escenario de estudio

Siendo la investigacion de enfoque cualitativo se utilizé el método dogmatico
propio de esta rama del saber (derecho), lo que se pretendié estudiar fue el articulo 248
de la LGS y determinar si este resulta ser inconstitucional o no, maxime si el mismo
escenario resulta ser el propio ordenamiento juridico peruano, especificamente hablando

la LGS y la Constitucion y demas normas que conforman el bloque constitucional.

3.2.2. Caracterizacion de sujetos o fendbmenos

Ahora bien, recordando nuevamente que la investigacion fue de enfoque
cualitativo, siendo una investigacién propositiva, lo que se llegd a analizar son las
estructuras normativas de las categorias de estudio [véase la matriz de consistencia],

consecuentemente, se llegd a hacer uso de posturas doctrinarias a fin de determinar su
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compatibilidad y llegar a concluir si el articulo 248 de la LGS es constitucional de manera

total, parcial o simplemente no lo es bajo ningin esquema.

3.2.3. Mapeamiento

En el presente acépite se centrd en describir el lugar de donde se sacaron los datos
a fin de poder ejecutar la presente investigacion, por lo tanto, resulta menester llegar a
definir lo que es poblacidn, en ese sentido, Nel Quezada (2010) indica textualmente lo
siguiente: “(...) representa una coleccion completa de elementos (sujetos, objetos,
fendmenos o datos) que poseen caracteristicas comunes (...)” [el resaltado es nuestro] (p.
95); es asi que, son el conjunto de elementos que contiene informacion respecto al objeto

de estudio, pudiendo ser personas, animales y demas.

Por lo tanto, llegandose a tener como método general al hermenéutico y especifico
a la hermenéutica juridica, la fuente de recoleccion de datos fue mediante libros
doctrinarios, puesto que, teniendo en cuenta varios desarrollos o posturas de diferente
indole de diferentes autores respecto a las categorias de estudio se llegara a desarrollar un

marco teorico sélido que permita alcanzar los objetivos propuestos.

Es asi que, el profesor Nel Quesada sefiala que la poblacion también es un
conjunto de datos que contiene rasgos comunes, los mismos que a su vez, de dichos
datos se condice con la informacion expresada con cada una como oraciones, frases,
conceptos o palabras contenidas en diferentes libros, los mismos que tienen cualidades en
comdun. Por lo tanto, toda oracidn, concepto o frase que esté relacionado con las categorias

de estudio, sera consignado en el marco teorico.
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La poblacién sera ordenas basicamente la siguiente forma:

Tabla 2.
Forma de busqueda de la poblacion

Categorias Libro o articulo Autor

La voluntad de la sociedad an6nimay las Montoya, H.

juntas de accionistas

Manuel de la ley general de sociedades. Palmadera,

Articulo 248 de la Un enfoque publico en el analisis y el

comentario de las normas societarias
LGS

Comentarios al Codigo Procesal Diaz, W.

Constitucional

El proceso de inconstitucionalidad en el Carpio, E.

Cddigo Procesal Constitucional

Guia practica sobre proceso de Mesinas. F

inconstitucionalidad

El proceso de inconstitucionalidad en la Montoya, V.

jurisprudencia

Inconstitucionalidad sypremacia constitucional y sistemas de  Rivera, J.

control de constitucionalidad

El test de proporcionalidad en la Rubio. M.
jurisprudencia del Tribunal

Constitucional

Los libros antes sefialados fueron los mas importantes respectivamente para el
desarrollo del marco teérico para cada categoria, los mismos que coadyuvadas de los otros

se elaboré uno lo suficientemente sélido.

En tal sentido, gracias al instrumento de recoleccion de datos tales como las fichas

de resumen y textuales, se llegé a obtener la informacion necesaria respecto a cada
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categoria, siendo tal busqueda hasta agotar la informacién. Por consiguiente, el método
de muestreo utilizado fue el llamado de bola de nieve, la misma que partiendo de la
informacion existente y mas importante, se inicié con el desarrollo del marco tedrico
solido, hasta ya no existir datos en las cuales seguir ahondando, es decir, hasta ver que el

mismo sea calificado como completo.

3.2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos
3.2.4.1. Técnicas de recoleccion de datos

La técnica que se empled fue el anélisis documental, la misma que consiste en el
estudio de los textos doctrinarios, de las que se extrajo la informacién relevante para la
presente investigacion. Esta técnica (Velasquez, 2010, p. 183), estuvo orientado a
conducirnos a la operacion base del conocimiento cognoscitivo el mismo que nos llega a
permitir elaborar un documento primario a través de otras fuentes tanto primarias como
secundarias, siendo estas intermediario o instrumentos de busqueda entre el documento
original y la persona que solicite tal informacién, con la finalidad de poder llegar a

teorizar los objetivos considerados en la investigacion.

3.2.4.2. Tratamiento de la informacion

Habiendo advertido que la informacion de nuestra investigacién fue recolectada
mediante la utilizacion de la ficha textual, de resumen y bibliogréfica; siendo que su
propésito fue el de disminuir la subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los
textos, por esta razon, se buscd las propiedades exclusivas e importantes de las categorias

en estudio, tendiendo a la sistematizacién y establecimiento de un marco tedrico
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sostenible, coherente y consistente. (Veldzquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se

uso el siguiente esquema:

Tabla 3.
Instrumento de investigacion

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para
saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Por ultimo, podemos decir que nuestro fenémeno de estudio, necesariamente fue
procesado por la argumentacion juridica, esto contiene premisas y conclusiones que
tienen un conjunto de propiedades, razon por la cual, el procedimiento usado en nuestra
investigacion fue la argumentacién juridica. Aranzamendi (2010, p. 112). En ese sentido,
respecto a las propiedades afirma que deben ser: (a) coherentemente logicas, teniendo
como base premisas de antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, pues a través de
motivaciones suficientemente justificables se va a arribar a conclusiones materiales y
formales; (c) idéneas, pues las premisas deben de tener y mantener cierta posicion; y (d)
claras, para que no lleven a una interpretacion ambigua o esta se preste a diversas
interpretaciones, sino por el contrario se plantee una conclusién con informacion

entendible.
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Finalmente, habiendo reputado cada uno de los datos y su respectivo
procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se asevero que la argumentacion
empleada para la tesis fue entendida como: “(...) secuencia de razonamientos, incluyendo
explicaciones (...) [con] una funcidn persuasiva dirigida a un determinado oponente o
antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp. 203-204), de esta forma, se empleé la
siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa menor y (3) conclusion, pues a traves
de conexiones ldgicas y principios ldgicos se conseguira argumentar para contrastar las

hipétesis planteadas.
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CAPITULO IV: RESULTADOS

4.1. DESCRIPCION DE LOS RESULTADOS
4.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno
El primer objetivo de la investigacion es: “ldentificar la manera en que el articulo
248 de la Ley General de Sociedades en el Per( influye para una inconstitucionalidad de

forma.”; de esa manera, es que los resultados sobre este topico son los siguientes:

PRIMERO. - Se considera a la inconstitucionalidad como un proceso judicial
generado por un caracter constitucional, ello conlleva a su regularizacion dentro del
Codigo Procesal Constitucional. Asimismo, la inconstitucionalidad es una figura
constitucional que se encarga de proteger la supremacia constitucional, los derechos y
sobre todo los principios constitucionales. Asi pues, resulta como consecuencia del
cuidado normativo a través de un control constitucional difuso, pues es ejercido por un
personal que cuenta con conocimientos constitucionales debidamente idoneos, tales
como, los magistrados del Tribunal Constitucional. Es mas, tiene como objeto la
valoracion respectiva de si una norma de menor rango contradice el contenido normativo
constitucional, por ende, se determina si se debe o no ejercer un debido control

constitucional respecto a la permanencia juridica de la norma en cuestion.

En esa linea de ideas, se debe de tener el pleno conocimiento del cambio que puede
generar la Constitucion para con una norma pues la carta magna goza de supremacia y
asimismo de un control sobre el sistema juridico, esto bajo los parametros que la propia
doctrina indica, siendo esta la encargada de fundamentar su valoracién respectiva dentro

del &mbito normativo constitucional.
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SEGUNDO. - Asimismo existe el control constitucional, por lo cual, est4
facultado por la supremacia constitucional encargado de proteger el contenido de la
Constitucion Politica. Existen formas de proteccion, las cuales se estableceran a través de
un debido control el cual sera llamado control difuso y control concentrado. Es asi que,
existiran diferencias entre ambos controles, pues se considera a la cualidad como una de
estas diferencias, asi lo menciona Landa (2018, p. 49), el operador juridico se encargara
de efectuar la tutela constitucional, es asi que, se considera al Poder Judicial como aquella
institucion que se encargara de declarar la inconstitucionalidad de alguna norma en una
accion de ejercicio de derechos, las cuales aportaran procesos constitucionales que seran

direccionados a la proteccion de un derecho en cuestion.

Siendo asi, en primer lugar tenemos al control difuso, lo cual estd encargado de
declarar la existencia de incompatibilidad alguna dentro del marco normativo
constitucional, ello se sustenta que este control da cuenta de la incompatibilidad
normativa en un caso en concreto, pues se considera como vulneracion normativa cuando
la norma en cuestion transgrede derechos o vulnera obligaciones, es asi que, se recae en
una incompatibilidad normativa incumpliendo los requisitos que se solicita dentro del
ambito judicial, asimismo tenemos al control concentrado, lo cual segin Duarte. C. &
Guevara. S. & Lago. G. (2008, p. 15) recalcan que este control se refiere a aquella
atribucion que tiene el Tribunal Constitucional encargandose de poner en orden la
constitucionalidad normativa, ademas se debe de tener en cuenta el significado de
inconstitucionalidad, pues este término no hace referencia netamente a una derogacion
normativa, pues netamente tiene la esencia de versar la inaplicabilidad normativa dentro

de ese sentido.
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TERCERO. - También es muy importante hablar sobre los principios de
interpretacion constitucional, puesto que, las fuentes para lograr obtener pardmetros
juridicos, y a su vez criterios rectos que coadyuven al desarrollo dogmaético
constitucional, siendo asi, entre los mas importantes tenemos, primero al principio de
fuerza normativa de la Constitucion, considerada como aquel fundamento de
naturaleza dogmatica que es aplicado en el control constitucional, el mismo llega a
facultar que ante la posibilidad de que el operador de justicia realice una correccion a la
aplicacion de una norma y la misma pueda ser incompatible con lo contenido en la
Constitucion, la fuerza normativa constitucional pueda corregir dicho error situacional, el
segundo es el principio de razonabilidad, ostentando su origen de manejo y
administracion en el Poder Judicial, debido a que, el mismo delimita los excesos que
pueden ser realizados ante la interpretacion de una norma en especifico, dicho principio
tiene la finalidad de la proteccion de los derechos, asimismo de los principios
constitucionales, debido a que, ante un perjuicio de los mismos deberan de ser reparados
en razon del dafio ocasionado mediante el control de naturaleza constitucional, el tercer
principio de proporcionalidad, llegando a valorar la forma debida ante la existencia de
contradicciones en la invocacion de mas de un derecho en cuestion, por ende, ante la
incompatibilidad se tendra que evaluar a la misma bajo criterios de naturaleza
constitucional, los cuales pertenecen a la doctrina del Tribunal Constitucional y
propiamente a la jurisprudencia del mismo.

CUARTO. - Ahora es menester hablar sobre el procedimiento del proceso de
inconstitucionalidad, siendo asi, el articulo 200 de la Carta Magna en su inciso 4 llega a
prescribir lo concerniente al proceso de inconstitucionalidad como garantia, dicho

proceso es concebido en acapites del Caodigo Procesal Constitucional como una medida
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que cuenta con rango de ley y estd fundamentado en lo prescrito por la naturaleza juridica
del principio de supremacia constitucional, es por ello que, dicho proceso se regira en
base a las directrices mismas de la Constitucién, por ende es posible evidenciar que en
concordancia con lo prescrito en el Codigo Procesal Constitucional en su articulo 1V, el
cual pertenece al Titulo Preliminar del mismo se atribuye la competencia al Poder Judicial
y al Tribunal Constitucional para el ejercicio del mismo, por lo tanto, la finalidad que
ostenta el procedimiento del proceso de inconstitucionalidad, por eso segin Montoya
(2015, p. 54) considera que la finalidad del proceso de inconstitucionalidad esta referida
a la proteccién de la armonia normativa en el ordenamiento juridico, en tanto que, se

pretende la proteccion del rango jerarquico de la estructura normativa en el Estado.

QUINTO.- Asimismo tenemos al parametro de control, mismo que podra ser
ejercido sobre el tipo de la norma o como también en el contenido dogmatica con la que
cuenta la misma, por eso segin Mesinas (2018, p. 60) considera que el control
constitucional puede llegar a ser ejercido en concordancia con lo prescrito en las normas
constitucionales, asimismo en concordancia con las demés normas y la dogmatica en si,
las misma que llegan a ser interpretadas en correlacion con el texto constitucional, en esa
medida, el pardmetro de control llega a verificar la referencia del control relacionado a la
supremacia constitucional que no llegue a ser compatible con lo prescrito en la norma
suprema, ademas se tiene el parametro de control directa, por eso segun Quiroga (1996,
p. 54) llega a considerar que la misma esta relacionada al uso de la norma constitucional
para el ejercicio del control de la supremacia constitucional, por consiguiente, en el caso
de incompatibilidad constitucional se llega a evidenciar interferencia de articulos que
pertenecen a la Carta Magna y el parametro de control indirecta, segin Quiroga (1996,

p. 56) considera que la misma puede llegar a ser acreditada mediante la aplicabilidad de
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normas legales que ostentan rango inferior, las cuales deben de llegar a desarrollar lo
concerniente al contenido constitucional, es mas, pudiendo llegar a ser leyes o sentencias

que cuentan con una calidad vinculante.

SEXTO. - Ahora es muy significativo hablar sobre la inconstitucionalidad de
forma, el fundamento basico de la misma llega a estar dirigido a la posibilidad de la falta
de ejecucidn de los especificos procedimientos que llegan a ser prescritos en la norma de
rango constitucional al momento de la promulgacion de cualquier norma que llega a
ostentar rango de ley, asi pues, tendra que verse dentro de una perspectiva o plano
netamente procesal normativo o como también ante el cumplimiento de los requisitos
normativos para la validez de la misma, es mas, Montoya (2015, p. 119) considera a la
misma como una falta que puede ser catalogada como grave en contra de las normas
procedimentales o como también en contra del iter legislativo, asimismo dicho autor llega
a identificar procedimientos relacionados a la materia relevante, los cuales llegan a

transgredir el mencionado vicio de inconstitucionalidad.

Por otra parte, segiin Quiroga (1996, p. 78), el mismo que llega a desarrollar lo
concerniente al acapite procesal del analisis, el cual llega a ser aplicado en el desarrollo
procedimental del analisis que llega a ser desarrollado de forma particular del
procedimiento para la validacion de una norma que pueda ostentar incompatibilidad con
lo prescrito en la carta magna, debido a que, es posible llegar a apreciar el érgano
legislativo es considerado como aquel conocer amplio de la emision de normas que
puedan contar con cualquier rango, sin embargo, aun ante dicha situacion o facultad es
inevitable la posibilidad de la existencia de fallas en relacién al entorno procedimental,

los mismos que de manera casual o de forma deliberada pueden llegar a ser desarrollados,
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es por ello que, la norma procesal llega a prever dichos sucesos y atribuye la

inconstitucionalidad de forma a los mismos.

SEPTIMO. - Continuando con la inconstitucionalidad de forma, segun Carpio (s/f,
p. 60) considera que en relacion a la inconstitucionalidad que dentro de la misma se llega
a manifestar un limite que es catalogado como formal, el mismo que vendria a ser
considerado como un limite normativo al procedimiento, el cual estd destinado a
manifestar una guia de obligatoriedad ante el cumplimiento para la emision de leyes, en
tanto que, no solo se llega a ampliar el proceso en si, sino también el contenido de la

misma debe de guardar concordancia con lo prescrito en la norma.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en los expedientes 0020.2005-PI/TC y 0021-
2005-PI/TC llega a prescribir tres supuestos, los cuales pueden versan en contra de la
norma de forma, los cuales son: a) ante el quebrantamiento del procedimiento para la
aprobacion debida de una norma: b) la norma que se pretenda promulgar versa en contra
de la materia a la cual la Constitucion determind de competencia especial; y c) cuando

Ilega a ser emitida por un érgano que carece de competencia.

OCTAVO. - Finalmente, la inconstitucionalidad de forma, tenemos como ejemplo
préctico establecido en la sentencia 954-2021, la misma que llega a ser emitida por el
Tribunal Constitucional en los expedientes 00025-2021-P1/TC y 00028-2021-PI/TC, en
los cuales se llega a cuestionar la constitucionalidad de forma que es ostentada por el
Nuevo Codigo Procesal Constitucional, debido a que, al momento de la expedicion del
mismo no se lleg6 a tomar en cuenta las observaciones que fueron realizadas por el poder
ejecutivo, es por ello que, es pertinente dilucidar que el fundamento llega a recaer en la

no existencia de una norma cuya aplicacion directa que pueda disponer el cumplimiento
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de este accionar, por el contrario, esta relacionada a la apreciacion de inconstitucionalidad
indirecta, la cual es apreciada cuando la atribucion directa a considerar en la carta magna
las observaciones realizadas por el poder ejecutivo no llegan a estar reguladas, es por ello
que, el reglamento del congreso obliga a poder considerar las mencionadas observaciones
donde sea posible el poder apreciar la inconstitucionalidad, por ende, a raiz de dichos
fundamentos el tribunal llega a declarar como fundada la demanda, y en relacién a los
acapites que fueron observados, los mismos llegaron a ser reparados en debate completo
llegando a tomar en cuenta las consideraciones que fueron presentad por el Poder

Ejecutivo.

En otras palabras, la inconstitucionalidad de forma es producida ante la concurrencia
de fallos o como también de desacatos a los procedimientos de la norma que llega a
regular la produccion legislativa de las mismas, por consiguiente, en aras de prevision se
llega a regular la posibilidad de la objecidn de las mismas para poder ponerlas a analisis

y evaluacién bajo la perspectiva del tribunal Constitucional.

NOVENO. - Por otro lado, ahora toca hablar sobre la exégesis del articulo 248° de
la Ley General de Sociedades, esta categoria juridica muy relevante para la tesis en
mencion, esta determinada por un sinfin de interpretaciones, pero lo mas significativo es
comprender la exclusion de accionistas mismas que se encuentra estipulada en dicho
articulo, siendo asi, primero debemos comprender que es una Sociedad Andnima
Cerrada (S.A.C.), puesto que, ello llega a ser fundada mediante la denominacién de
“forma libre”, no obstante, dicha denominaciéon debe de distinguirse de otro tipo de

sociedades, es por ello que, toda sociedad posterior a su denominacion tendra que emplear
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las siglas S.A o como también las palabras de “Sociedad Anénima”, por otra parte, la
mencionada sociedad tendra que ser constituida por socios, razon por la cual las acciones
de los mismos podran limitar sus obligaciones dentro de la empresa (Die, 1996, p. 67),
también segin Montoya (2015, p. 137) sefiala que la existencia del capital es fundamental
en la constitucion de una S.A. C, en tanto que, la capital es considerada como aquél Unico
factor que puede otorgar el contenido patrimonial de los socios, los mismos que mediante

dicho capital facultan la existencia y constitucion de la sociedad anénima cerrada.

Es més, la S.A. C estd conformada por la voluntad de las personas, las cuales
pretenden alcanzar o conseguir sus objetivos en comun, para de esta manera poder lograr
fines en especifico, por ende, se tendra que cumplir a cabalidad con lo establecido dentro
del estatuto, por otra parte, los socios, deberan de aportar tanto, bienes, trabajo, derechos,
o dinero, razén por la cual, al constituir la sociedad por la existencia de dos 0 mas socios,

la misma estara sujeta a la proteccion de los derechos de los mismaos.

DECIMO. — Es imprescindible hablar sobre la exclusién de un accionista, puesto
que, la doctrina llega a considerar una gran multiplicidad de conceptos que llegan a estar
relacionados al desarrollo de la posibilidad de la exclusion de los socios que pertenecen
a una sociedad, es por ello que, segin Jiménez (2016) considera que: “(...) de una manera
descriptiva se puede decir que la exclusién es la salida del socio por decision de la
sociedad.” (p. 5); por consiguiente, ante lo mencionado por dicho autor es posible
evidenciar que la exclusion de un socio que perteneciera a una sociedad llega a estar

condicionada a la decisién de la misma, la cual llega a condicionar el apartamiento del
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mismo para con la sociedad y los fines comunitarios de quienes llegan a integrar a la

misma.

Siendo asi, la exclusion de un accionista de la sociedad a la que Ileg6 a conformar
en un momento estd relacionada a la finalidad de la preservacion de la empresa en
cuestion, debido a que, dicho actuar es una mera expresion de la voluntad de los demas
socios que constituyen dicha sociedad, motivo por el cual dicha exclusién llega a estar
relacionada a la existencia de un conflicto que puede llegar a ser catalogado como grave
por el socio al cual se llega pretender a excluir, en ese sentido, se considera la
conservacion de la empresa mediante la extincion de las relaciones con dicho miembro,
razén por la cual se llega a amortizar la cuota del mismo, asi pues, se llega a continuar
con la sociedad entre el resto de los demas miembros que la componen, es por ello que,
gran parte de la doctrina mayoritaria concibe que la exclusién del socio esta relacionada
a la existencia de justos motivos, los mismos que llegan a ostentar la finalidad de poder
ejercer una defensa a favor de la sociedad, ello conllevado de la exigencia de caracter
organizacional de tutela ante la concurrencia de un comportamiento o circunstancia que
Ilegue a imponer o pueda llegar a poner en peligro de forma grave la continuidad de la
actividad social que hubiese sido programada, produciendo de esta manera la salida
forzosa de quien desencadenase dicha situacion, no obstante, aun ante dicha situacion no

Ilega a ser posible disolver la sociedad por dicho hecho (Jiménez, 2016, pp. 5-6).

DECIMO PRIMERO. — Continuando con la exclusion de un accionista, también
puede llegar a ser considerada como aquella pérdida de naturaleza forzosa que tiene un

sujeto para con su condicidon de socio ante dicha sociedad, la misma que llega a ser
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impuesta por un acuerdo tomado por quienes conforman el resto de integrantes de dicha
sociedad, la misma que necesariamente llega a estar relacionada al incumplimiento de
obligaciones que pueden estar establecida en la ley o propiamente en el estatuto de la
empresa, razon por la cual, dicha decision debe de llegar a ser motivada, sin embargo,
ante la inminente exclusion societaria, dicho acto llega a producir de forma ineludible
como el efecto el respectivo reembolso que llega a tener el valor de las participaciones
que le hubiesen correspondido con las amortizaciones correspondientes de las mismas,
por ende, se desencadena la reduccion del capital social de la empresa a raiz de la
exclusion de uno de sus socios integrantes, es por ello que, para gran parte de la doctrina
mayoritaria, la exclusion del socio debe de llegar a ser concebida como aquella sancién o
castigo a quien ostente el titulo de socio de una empresa a raiz de la comisién de sus actos,
los mismos que pueden llegar a ser reprochados de forma totalmente imparcial y en

perseverancia de los intereses mismos de la sociedad (Jiménez, 2016, p. 6).

DECIMO SEGUNDO. — En este punto es muy importante hablar sobre la Sociedad
Anodnima Cerrada (S.A.C.), lo cual se funda mediante la denominacion de “forma libre”,
no obstante, dicha denominacion debe de distinguirse de otro tipo de sociedades, es por
ello que, toda sociedad posterior a su denominacion tendra que emplear las siglas S.A o
como también las palabras de “Sociedad Anonima”, por otra parte, la mencionada
sociedad tendrd que ser constituida por socios, razén por la cual las acciones de los

mismos podran limitar sus obligaciones dentro de la empresa (Die, 1996, p. 67).

Por otra parte, segin Montoya (2015, p. 137) sefiala que la existencia del capital es

fundamental en la constitucién de una S.A.C., en tanto que, la capital es considerada como
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aquél unico factor que puede otorgar el contenido patrimonial de los socios, los mismos
que mediante dicho capital facultan la existencia y constitucion de la sociedad anénima
cerrada, ademas una S.A.C est4 conformada por la voluntad de las personas, las cuales
pretenden alcanzar o conseguir sus objetivos en comdn, para de esta manera poder lograr
fines en especifico, por ende, se tendra que cumplir a cabalidad con lo establecido dentro
del estatuto, por otra parte, los socios, deberan de aportar tanto, bienes, trabajo, derechos,
o dinero, razon por la cual, al constituir la sociedad por la existencia de dos 0 mas socios,

la misma estara sujeta a la proteccion de los derechos de los mismos.

DECIMO TERCERO. — Continuando con la S.A.C., para entenderlas mejor,
debemos conocer su naturaleza juridica, su formacion y su creacion, siendo asi, el
primero estd dotada desde la perspectiva de la institucion juridica de naturaleza privada,
la cual puede llegar a ser entendida como la actividad cuyo origen esta relacionado al
empresario, el mismo que faculta la creacion de una empresa en concreto, por otra parte,
también es considerado como un contrato que puede determinar a la persona juridica,
razén por la cual es imprescindible considerar a las siguientes teorias para de esta manera
poder desarrollar y determinar a la sociedad su propia naturaleza juridica (Embid, 2011,

p. 537).

Asimismo, su creacion y formacion, se naturaliza ante la existencia de una junta de
accionistas, los cuales cuentan con un mismo interés de naturaleza econdémica, en tanto
que, dicha sociedad es creada con un fin de naturaleza lucrativa, es mas, para que la misma
pueda ser formada debera de contar con niveles de gestion, asimismo se evidencia que es

necesaria la presentacion de un acta de conformacion que pueda estar dirigida a un notario
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publico para que posterior a ello se pueda proceder con el registro Unico de quienes sean
los colaboradores, en definitiva, se tendra que legalizar los libros que pertenezcan a la
empresa para que se pueda facultar la instalacion de la empresa en cuestion (Ataupillco,

2003, p. 59).

DECIMO CUARTO. — Ahora es menester hablar sobre la junta general de
accionistas, lo cual es entendida como aquel conjunto de reuniones que son realizadas
por todos los accionistas que Ilegan a conformar la sociedad en cuestion, la misma en la
que se llega a convocar a cada uno de ellos con la finalidad de poder desarrollar asuntos
que son de competencia para la formacion de la sociedad en cuestion, por otra parte, la
junta antes mencionada es considerada como aquel érgano maximo que cuenta toda
sociedad, asimismo mediante la realizacion del quérum se podré decidir los asuntos que
son propios de su respectiva competencia, es por ello que, en concordancia con lo
prescrito en la ley, la mayoria ostentara la facultad de decision en relacion a la atencion
de la cantidad de acciones que haya dividido el capital en cuestion (Palmadera, 2009, p.
67).

En relacion a la competencia de la antes mencionada junta, la misma llega a
encontrarse limitada por la mera existencia de 6rganos distintos, tales como: el directorio,
el mismo que esta encargado en poder administrar a la sociedad con las funciones
administrativas y de representacion mismas, no obstante, si el estatuto llegase a disponer
lo contrario no podra llegar a ser posible lo antes mencionado, por ende, ante dicha
situacion llegan a existir algunos otros 6rganos que llegan a limitar el accionar de la Junta

General (Sanchez, 2006, p. 97).
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DECIMO QUINTO. —En esa linea de ideas, es muy importante conocer qué es un
Estatuto, lo cual es considerado como una norma que llega a ser pactada en relacion del
momento de la constitucion de una sociedad, en el cual se llega a establecer los derechos
tanto como las obligaciones de quienes llegan a ser los socios o como también los
accionistas, asi como también se prescriben las reglas que estan relacionadas al mero
funcionamiento de la sociedad que ha sido creada, siendo asi, es menester conocer la
incidencia juridica del estatuto en la S.A.C., puesto que, el mismo es concebido como
un pacto en el cual se llegan a agrupar de forma concisa las obligaciones tanto como los
derechos de los socios que pertenecen a las S.A.C , no obstante, dicho documento debe
de tener que ser redactado por un profesional en Derecho, es mapas, si el mismo es
considerado como un paso que es inicial para la respectiva constitucion de una sociedad
deben de llegar a estar presentes dentro de la escritura de constitucion, es por ello que,
los mismos llegan a concebir la posibilidad de que los socios que sean fundadores
ostentan el absoluto poder de poder llegar a incorporar los acuerdos que puedan ser
necesarios, asimismo llega a ser necesario precisar que los estatutos ostentan la validez
tanto para quienes conforman en el presente su constitucion y también para por quienes

puedan unirse a dicha sociedad.

DECIMO SEXTO. — Continuando con el estatuto, ahora es menester conocer los
requisitos para su constitucion, segun De Prada (1996, pp. 49-60) considera los
siguientes: ElI nombre de la fundacién, la cual esta ligada de forma especifica a la
denominacién que es ostentada por la sociedad en cuestion, debido a que, en el estatuto
es necesaria la existencia de la denominacion de la sociedad, en tanto que, el presente

estatuto estd orientado a servir como directriz especifica del actuar de la sociedad en
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cuestion, razon por la cual, lo prescrito dentro del mencionado estatuto no puede llegar a
regir el actuar de otras sociedades que no sean a la cual la misma llega a estar dirigida, en
tanto que, la denominacion de la sociedad ostenta una naturaleza ldgica, los fines
fundacionales, son considerados como la mera forma de expresar los fines que tiene una
sociedad para con las labores que la misma viene desarrollando, es por ello que, la
exteriorizacion y delimitacion de las actividades, los objetivos, y las pretensiones con las
que cuenta la sociedad al momento de su constitucion son concebidos como aquellos fines
fundacionales que permiten que la sociedad pueda realizar sus actividades previstas en

concordancia con las directrices que desarrollara el estatuto.

Asimismo, se tiene como requisito el domicilio de la fundacion, esté relacionado de
manera intrinseca al ambito de territorial del desarrollo de las principales actividades que
fuese a desarrollar la sociedad en cuestion, ello con una finalidad identificativa y
diferenciadora de una sociedad a otra, es por ello que, en el presente requisito segin una
cierta aparte de doctrinarios esta relacionado a la nacionalidad ostentada por las personas
juridicas, también se tiene a las reglas para la aplicacion de los recursos consideradas
como aquellas directrices que estan relacionadas a la posibilidad de la aplicabilidad de
los recurso dentro de una sociedad, el 6rgano de gobierno de la fundacion es
considerado como uno de los requisitos primordiales que naturalizan la constitucion del
estatuto, asi pues, dicho requisito es considerado uno de los mas resaltantes e importantes
para que una sociedad en cuestion pueda desarrollarse conforme a las disposiciones
normativas, condicion derivada de manera especifica de dos razones en especifico: la
primera de ellas esta relacionada a la fundacidn, la misma que llega a estar relacionada a

la esencial independencia con la que llega a contar los diversos 6rganos de gobierno que
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llegan a constituir la sociedad en cuestion, a raiz de ello el estatuto llega a ostentar la
importancia que caracteriza su plena existencia dentro de la sociedad, la segunda razén
esta relacionada a la libertad otorgada por la Ley para la delimitacion de los canones
organizacionales, de regulacion, etc., es por ello que, dicha flexibilidad faculta que en la
creacion del estatuto pueda llegar a existir libertad por parte de quienes la lleguen a
constituir, no obstante, el mencionado estatuto no puede llegar a versar en contra de los
principios constitucionales y propiamente de los derechos fundamentales de las personas

que llegan a estar prescritos en la Constitucion Politica del Perd.

DECIMO SEPTIMO. — El Estatuto como pilar de la constitucion de la S.A.C.,
ello debido a que, el mismo llega a concebir las directrices con las que debe de llegar a
contar el accionar de la sociedad, sin embargo, el estatuto aun con la importancia que
caracteriza su naturaleza juridica debe de llegar a cumplir con ciertos requisitos que son
exigidos por la ley y propiamente por la doctrina mayoritaria, requisitos que pueden llegar
a variar en correspondencia de la sociedad en cuestion, en ese sentido, el estatuto debe de
ser considerado como el principal érgano constitucional que deba de llegar a prescribir lo
concerniente a las causales que puedan naturalizar la aplicabilidad de una norma o algln

mecanismo relacionado al ejercicio de la actividad empresarial.

4.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos

El segundo objetivo de la investigacion es: “Determinar la manera en que el
articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el PerG influye para una
inconstitucionalidad de fondo.”; de esa manera, es que los resultados sobre este topico

son los siguientes:
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PRIMERQO. - En los considerandos del primero al décimo séptimo de la descripcion
de los resultados del objetivo primero se ha consignado la informacién més relevante e
imprescindible con respecto a la categoria juridica denominada la
inconstitucionalidad, tratando los temas tales como: el control constitucional, los
principios de interpretacion constitucional(fuerza normativa de la Constitucion,
razonabilidad y proporcionalidad), el procedimiento del proceso de inconstitucionalidad
y su finalidad, los pardmetros de control constitucional (directa e indirecta), la
inconstitucionalidad de forma en sentido estricto, al mismo tiempo, la categoria juridica
denominada la exegesis del articulo 248 de la Ley General de Sociedades, tratando
los temas tales como: la exclusion de los accionistas, la Sociedad Andnima Cerrada
(S.A.C.), la naturaleza juridica de la S.A.C., su formacion y creacion, la junta general de
accionistas, el Estatuto y su incidencia juridica en la S.A.C., los requisitos para la
constitucion, finalmente el Estatuto como pilar de la constitucion de la S.A.C, por lo que,
seria innecesario volverlas a desarrollar, por lo tanto, ahora es importante conocer y hacer
un desarrollo mas profundo sobre la inconstitucionalidad de fondo, puesto que, es el
meollo y la parte fundamental de nuestro trabajo de investigacién al cual estamos

arribando.

SEGUNDO. - En los considerandos sexto al octavo de la descripcion de los
resultados del objetivo 1, se ha consignado los datos mas relevantes y significativos
entorno a la inconstitucionalidad de forma, por lo que, seria innecesario volverlos a
describir, puesto que, ya estan plasmados y constrefiidos en los considerandos

mencionados, por lo tanto, ahora resta describir los datos mas importantes con referencia
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a la inconstitucionalidad de fondo y su contenido dentro de nuestra investigacion

propuesta.

TERCERO. - En esa linea de ideas, es preciso comprender todo lo concerniente
a la inconstitucionalidad de fondo, siendo que, ello esta relacionada a la contravencién
de las normas en contra de los derechos y principios que llegan a ser reconocidos por la
Constitucidn Politica, los cuales en su mayoria son adecuados a normas que ostentan una
jerarquia juridica inferior, agregando a lo anterior, Montoya (2014, p. 122) considera que
las afectaciones tendran que ser tratadas mediante un proceso de inconstitucionalidad, la

cual pueda verificar la validez o degradacién normativa de la misma.

De igual forma, el desarrollo de la incompatibilidad normativa de fondo es
evidenciada cuando el contenido de la norma llega a contravenir el contenido prescrito en
la norma de rango constitucional, asi pues, Mesinas (2008, p. 74) considera que ademas
de la verificacion de la inconstitucionalidad se debe de verificar el contenido mismo de
la norma en cuestion, la cual estaria atentando en contra de un derecho tutelado por la
Constitucién Politica del Estado o como también a normas que llegan a interpretar el

contenido de la carta magna.

CUARTO. - Asimismo, unos claros y evidentes ejemplos sobre la
inconstitucionalidad de fondo lo podemos encontrar en las sentencias realizadas por el
Tribunal Constitucional en los expedientes 0020-2005-P1/TC y 0021-2005-P1/TC llegan
a dilucidar que la inconstitucionalidad de fondo esta relacionada a una norma que cuente
rango de ley, debido a que, se contraviene de forma directa los derechos fundamentales
que son prescritos en la carta magna, por ende, se llega a discriminar el procedimiento de

validacion, asi como también el iter legislativo.
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También en el expediente 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC del Tribunal
Constitucional son los encargados en poder esgrimir la definicion de la
inconstitucionalidad de fondo, la cual es considerada como una infraccion de una norma
que cuenta rango de ley, por ende, el contenido de la misma llega a contravenir los
derechos fundamentales, los principios y valores que son de orden constitucional, es por
ello que, se pretende la busqueda de su derogacién respectiva, ello con la finalidad de

proteger el contenido de orden constitucional.

QUINTO. - De la misma manera, la inconstitucionalidad de fondo es mas
preciso notarla en la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el expediente
0011-2020-PI/TC, en el cual se llegd a debatir mediante un proceso de
inconstitucionalidad lo prescrito por la Ley 31039, en tanto que, la misma aparentemente
llegaba a afectar el contenido constitucional de presupuesto, el cual llegaba a estar
relacionado a que los congresistas no podian llegar a disponer de forma libre el gasto
presupuestal del Estado para sus fines meramente personales, por consiguiente, se llega a
recalcar que la norma sustancial en el caso en concreto es el sometimiento del gasto
publico al presupuesto anual que es asignado a los fondos de naturaleza independiente
que sean dispuestos para el uso publico, en consecuencia, el congreso no puede llegar a
generar produccion normativa alguna que pueda contravenir con las disposiciones
presupuestarias que son prescritas en la Constitucion Politica, tal como es evidenciada

por la ley antes mencionada.

SEXTO. - Finalmente, todo lo esgrimido sobre la inconstitucionalidad de fondo
esta claramente reflejada en las decisiones del Tribunal Constitucional, puesto que es el

maximo intérprete de la Constitucidn, siendo asi, dicho érgano autbnomo declaré como



181

inconstitucional la Ley antes mencionada, asimismo se llegd a determinar que el
contenido sustancial presupuestario que la misma evidenciada es inconstitucional,
situacion que confirio la posibilidad de la legislacion sobre dicho tema, siempre y cuando
se pueda respetar y tener en consideracion lo presupuestado por la Constitucion y se pueda
lograr el pleno respeto del principio de supremacia constitucional y propiamente el

respeto a la division de poderes que llega a ser impuesta por la misma.

En definitiva, la afectacién de fondo llega a cuestionar la norma de naturaleza
sustancial, la cual esta relacionada a los principios, fines y derechos constitucionales con
la pretension de que mediante dicho mecanismo se pueda declarar incompatible el
contenido constitucional y se pueda producir los efectos para que exista el cese de la

afectacion a la norma.

4.2. TEORIZACION DE LA UNIDADES TEMATICAS
4.2.1. El articulo 248 de la Ley General de Sociedades no se compone para una
inconstitucionalidad por forma.
El primer objetivo de la investigacion es: “ldentificar la manera en que el articulo
248 de la Ley General de Sociedades en el Per( influye para una inconstitucionalidad de
forma.”; siendo los siguientes argumentos mas idéneos, las cuales demuestran su

teorizacion:

PRIMERO. — Es preciso comprender a que se refiere con la inconstitucionalidad
de forma, siendo este un mecanismo de procedimientos y formalidades, en la que
subyacen requisitos, plazo y etapas, las cuales necesariamente tiene que ser filtrados

ciertas normas juridicas con rango legal, ya que posteriormente seran catalogada y
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promulgadas con todo los parametros y requisitos que establece nuestra Carta Magna,
dicho en palabras mas sencillas, el fundamento basico de la misma llega a estar dirigido
a la posibilidad de la falta de ejecucion de los especificos procedimientos que llegan a ser
prescritos en la norma de rango constitucional al momento de la promulgacién de
cualquier norma que llega a ostentar rango de ley, asi pues, tendra que verse dentro de
una perspectiva o plano netamente procesal normativo o como también ante el
cumplimiento de los requisitos normativos para la validez de la misma, es méas, Montoya
(2015, p. 119) considera a la misma como una falta que puede ser catalogada como grave
en contra de las normas procedimentales o como también en contra del iter legislativo,
asimismo dicho autor llega a identificar procedimientos relacionados a la materia

relevante, los cuales llegan a transgredir el mencionado vicio de inconstitucionalidad.

SEGUNDQO. - Por otra parte, segn Quiroga (1996, p. 78), el mismo que considera
todo lo relativo al procedimiento constitucional de una norma juridica, el cual llega a ser
aplicado en el desarrollo procedimental del analisis, por lo que, necesariamente requiere
de una validacion y filtracion aquellas normas con rango legal, lo cual pueda ostentar
incompatibilidad con lo prescrito en la Carta Magna, ya que es el poder legislativo
encargado de conocer la emision de normas que puedan contar con cualquier rango, sin
embargo, aun ante dicha situacion o facultad es inevitable la posibilidad de la existencia
de fallas en relacion al entorno procedimental, los mismos que de manera casual o de
forma deliberada pueden llegar a ser desarrollados, es por ello que, la norma procesal

Ilega a prever dichos sucesos y atribuye la inconstitucionalidad de forma a los mismos.

TERCERO.- Asimismo, el Tribunal Constitucional en los expedientes

0020.2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC llega a prescribir tres supuestos, los cuales pueden
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versan en contra de la norma que afecta la forma, los cuales son: a) ante el
quebrantamiento del procedimiento para la aprobacién debida de una norma: b) la norma
que se pretenda promulgar versa en contra de la materia a la cual la Constitucion
determiné de competencia especial; y c) cuando llega a ser emitida por un érgano que

carece de competencia.

Un claro ejemplo de ello es evidenciado en la sentencia 954-2021, la misma que
Ilega a ser emitida por el Tribunal Constitucional en los expedientes 00025-2021-P1/TC
y 00028-2021-PI/TC, en los cuales se llega a cuestionar la constitucionalidad de forma
que es ostentada por el Nuevo Codigo Procesal Constitucional, debido a que, al momento
de la expedicién del mismo no se llegd a tomar en cuenta las observaciones que fueron
realizadas por el poder ejecutivo, es por ello que, es pertinente dilucidar que el
fundamento llega a recaer en la no existencia de una norma cuya aplicacién directa que
pueda disponer el cumplimiento de este accionar, por el contrario, esta relacionada a la
apreciacion de inconstitucionalidad indirecta, la cual es apreciada cuando la atribucion
directa a considerar en la carta magna las observaciones realizadas por el poder ejecutivo
no llegan a estar reguladas, es por ello que, el reglamento del congreso obliga a poder
considerar las mencionadas observaciones donde sea posible el poder apreciar la

inconstitucionalidad.

CUARTO. - En otras palabras, la inconstitucionalidad de forma es producida ante
la concurrencia de fallos 0 como también de desacatos a los procedimientos de la norma
que llega a regular la produccion legislativa de las mismas, por consiguiente, en aras de
prevision se llega a regular la posibilidad de la objecion de las mismas para poder ponerlas

a analisis y evaluacion bajo la perspectiva del tribunal Constitucional, por lo tanto, las
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cuestiones procesales, se da cuando una norma de menor jerarquia infringe los preceptos
constitucionales, inmediatamente es factible de interponer una demanda de
inconstitucionalidad, por eso dicho proceso no es ajeno a contener y seguir ciertas etapas,
plazos, requisitos y formalidades, como cualquier otro proceso ordinario, siendo asi, para
obtener un resultado Optimo se debe pasar por las siguientes etapas: la postuladora, la

conclusiva, la resolutoria y finalmente, la ejecutoria.

QUINTO.- Al hablar de la primera etapa postuladora, ello esta dirigido a
materializar la accion mediante una demanda, al mismo tiempo, la contestacion de la
misma, esto significa que, dicha etapa consiste desde la presentacion de la demanda de
inconstitucionalidad hasta la calificacion o el auto que admite o rechaza dicha demanda,
en seguida viene la segunda etapa denominada conclusiva, aqui practicamente se
evidencia los hechos controvertidos, mediante una audiencia de oralidad, inmediatamente
se pasa a la etapa resolutoria, en esta parte se evidencia y se observa la decision final
del Tribunal Constitucional mediante una sentencia, a favor o en contra de dicha norma
en cuestion, finalmente se da la etapa ejecutoria, en la que, se aplica dicha resolucién
hasta el momento que la norma debatible quede expulsado del ordenamiento juridico

(Diaz, 2010, p. 640).

Por lo tanto, en cuanto a la exegesis del articulo 248 de la Ley General de
Sociedades, en la que, establece la exclusion de los accionistas, llega a evidenciar
claramente una afectacion de fondo mas no de forma, por lo que, consideramos que dicha
norma o juicios normativo siguid todos los parametros constitucionales, mejor dicho,
prosiguio con las etapas, plazos, requisitos, procedimientos y formalidades las cuales

establece nuestra Carta Magna, por eso hasta hoy permanece vigente y sin
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cuestionamientos procesales, tal y como manda el principio de la legalidad, siendo asi, el
articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el Per( influye de manera negativa para

una inconstitucionalidad de forma.

4.2.2. El articulo 248 de la Ley General de Sociedades se compone para una
inconstitucionalidad por fondo a razén que vulnera los principios y
derechos constitucionales del accionista excluido.

El segundo objetivo de la investigacion es: “Determinar la manera en que el
articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el Perd influye para una
inconstitucionalidad de fondo”, siendo los siguientes argumentos mas idoneos, las cuales

demuestran su teorizacion:

PRIMERO. - En cuanto a la exegesis del articulo 248 de la Ley General de
Sociedades, establece lo siguiente:

El pacto social o el Estatuto de la Sociedad Anonima Cerrada puede establecer
causales de exclusion de accionistas. Para la exclusion es necesario el acuerdo de
la junta general adoptado con el quérum y la mayoria que establezca el estatuto.
A falta de norma estatutaria rige lo dispuesto en los articulos 126 y 127 de esta
ley.

El acuerdo de exclusion es susceptible de impugnacion conforme a las normas que

rigen para la impugnacion de acuerdos de juntas generales de accionistas.

En esa linea de ideas, a raiz de lo prescrito en el articulo mencionado perteneciente
a la Ley General de Sociedades es posible identificar que el mismo llega a prescribir lo
concerniente al desarrollo de la posibilidad de que pueda llegar a excluirse a un accionista,

es por ello que, dicho articulo hace referencia que el Estatuto o el pacto social pueden
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considerar causales orientadas a la exclusion de un accionista, por consiguiente, para la
procedencia de la exclusion es necesario que exista un acuerdo de la junta general, la
misma que debe de ser adoptada mediante el quérum y la mayoria que llegase a establecer
el Estatuto, sin embargo, en la Ley General de Sociedades se contempla la inexistencia
en el estatuto de las causales que determinan la exclusion de un accionista, por ende, ante
la inexistencia de dichas causales se debe de llegar a contemplar la interferencia de lo
prescrito en el articulo 126 y 127 de la presente Ley con la finalidad de poder cubrir dicha

omisioén.

SEGUNDQO. - Es preciso describir lo estipulado en los articulos 126, 127 y 115
de la Ley General de Sociedades, para comprender mejor el problema vertido o la

deficiencia normativa gque se evidencia en el articulo 248 de la misma ley.

Articulo 126: Qudrum calificado

Para que la junta general adopte validamente acuerdos relacionados con los
asuntos mencionados en los incisos 2, 3, 4, 5y 7 del articulo 115, es necesaria en
primera convocatoria, cuando menos, la concurrencia de dos tercios de las
acciones suscritas con derecho a voto. En segunda convocatoria basta la
concurrencia de al menos tres quintas partes de las acciones suscritas con derecho

a voto.

Articulo 127: Adopcién de acuerdos

Los acuerdos se adoptan con el voto favorable de la mayoria absoluta de las
acciones suscritas con derecho a voto representadas en la Junta. Cuando se trata
de los asuntos mencionados en el articulo precedente, se requiere que el acuerdo

se adopte por un numero de acciones que represente, cuando menos, la mayoria
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absoluta de las acciones suscritas con derecho a voto. El estatuto puede establecer
quérum y mayorias superiores a los sefialados en este articulo y en los articulos

125y 126, pero nunca inferiores.

Articulo 115: Otras atribuciones de la junta

Es competencia de la junta general de accionistas los siguientes:

1. Remover a los miembros del directorio y designar a sus reemplazantes.

2. Modificar el estatuto.

3. Aumentar o reducir el capital social.

4. Emitir obligaciones.

5. Acordar la enajenacion, en un solo acto, de activos cuyo valor contable exceda
el cincuenta por ciento del capital de la sociedad.

6. Disponer investigaciones y auditorias especiales.

7. Acordar la transformacion, fusion, escision, reorganizacion y disolucién de la
sociedad, asi como resolver sobre su liquidacion.

8. Resolver en los casos en que la ley o el estatuto dispongan su intervencién y

en cualquier otro que requiera el interés social.

TERCERO. - En relacion al articulo 126 de la Ley General de Sociedades, se
encuentra relacionado de manera subsidiaria a lo prescrito en el articulo 248 de la misma
ley con la finalidad de poder facultar la exclusion societaria ante la inexistencia en el
estatuto de las causales que puedan motivar dicha pretension, en ese sentido, el articulo
126 prescribe que para la adopcion de los acuerdos llega a ser necesaria en primera
convocatoria la asistencia de los dos tercios de las acciones que hubiese sido suscritas con

derecho a voto, por consiguiente, en segunda convocatoria, a diferencia de la primera
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convocatoria solo llega a bastar la concurrencia de por o menos tres quintas partes de las

acciones que hubieren sido suscritas con derecho a voto.

Por ende, a raiz de lo prescrito en el articulo 126 de la Ley General de Sociedades
podemos identificar que la misma llega a ser considerada como una norma subsidiaria de
lo prescrito en el articulo 248 de la misma Ley con la finalidad de poder determinar de
manera concisa la participacion de los demas miembros de la sociedad para la toma de
los acuerdos respectivos en aras de la no existencia de las causales para la exclusién

societaria.

CUARTO. - En relacion al articulo 127 de la Ley General de Sociedades, de
la misma llega a ser considerada como una norma que complementa lo prescrito en el
articulo 248 de la misma ley, articulo que prescribe lo concerniente a la “adopcion de
acuerdos” los mismos que segin el articulo antes mencionado deben de llegar a ser
adoptados mediante voto favorable por la mayoria de las acciones que hubiese sido
suscritas con derecho a voto, es mas, dicho articulo llega a prescribir que cuando se
Ilegase a tratar de asuntos que fuesen mencionados en el articulo 126 se llega a requerir
que el acuerdo sea adoptado por un numero de acciones que pueda representar por lo
menos la mayoria absoluta de las acciones que son suscritas con derecho a voto, por lo
tanto, cabe la posibilidad de que el estatuto pueda determinar la posibilidad de un quérum
0 como también de mayorias superiores a las que son sefialadas en los articulos
desarrollados, sin embargo, dichas determinaciones no pueden ser inferiores a las ya

determinadas en los articulos antes mencionados.

En esa linea de ideas, la exclusion del socio que fuese participacioncita podra

proceder cuando el mismo hubiese infringido las disposiciones que son estipuladas en el
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respectivo estatuto o como también cabe la exclusion del mismo cuando hubiese cometido
actos catalogados como dolosos, los mismos que pudieran poner en peligro a la sociedad
misma, asi como también ante la comision de causales que llegan a estar prescritas en la

Ley General de Sociedades (Cérdova, 2009, p. 31).

QUINTO. - Por otra parte, Lojendio (2010, p. 70) considera la posibilidad de la
exclusion de quien fuere el socio, lo cual es considerada como aquella sancién, la misma
que es derivada de la infraccion de los deberes del mismo en relacion a la sociedad, o
como también mediante las inobservancias de las obligaciones del mismo, situacion que
daria como resultado un expreso perjuicio a la sociedad misma, es por ello que, la
exclusion puede ser prescrita en el estatuto en relacion a la conducta del socio, en
definitiva, la exclusion de quien fuera el socio debe de llegar a ser prevista o concebida
como una solucion de conflictos, en tanto que, la misma debe de contar con una
sustentacion adecuada, razén por la cual, la exclusidn del socio debe de ser justificada en
un justo motivo, lamisma que puede ser puesta en tela de juicio a la decision de la mayoria
de socios, los cuales deben de buscar priorizar la continuidad de la sociedad y la no puesta

en peligro de la misma.

SEXTO. - Ahora bien, el articulo 248 de la Ley General de Sociedades vulnera
los principios y derechos constitucionales, tales como: el derecho a la defensa, el
principio de contradiccidn, el derecho a la debida motivacién, siendo asi, el derecho a la
defensa llega a ser considerado como un derecho que ostenta una naturaleza fundamental,
el mismo que llega a concebir que el sistema de administracion de justicia faculte al sujeto
que pueda ser acusado por la comision de un acto que ostenta relevancia para el Derecho

el ejercicio de su defensa y de la defensa de las pretensiones mismas de su persona, por
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ende, dicho principio esta relacionado a los fines mismos que son prescritos en la norma

constitucional (Medina, 2001, pp. 75-76).

En esa linea de ideas, a raiz de lo prescrito en el articulo 248 de la Ley General de
sociedades es posible evidenciar que el mismo llega a estar relacionado a la posibilidad
de la exclusion societaria, sin embargo, ante la no prescripcion de dichas causales en el
estatuto, la presente ley confiere la posibilidad de que el resto de socios pueda llegar a
decidir en consenso con la mayoria la exclusion de quien hubiese defraudado los fines
mismos de la sociedad, no obstante, a raiz de ello es posible manifestar que dicha
otorgacién de facultad puede ser catalogada como carente de objetividad e incluso puede
ser catalogada como arbitraria, la misma que versa en contra del derecho a la defensa de
cada personas, el mismo que es considerado como parte de los derechos humanos de las

personas, los cuales llegan a estar prescritos en la Constitucién Politica del Perd.

El derecho a la defensa es concebido como un derecho que va mas alla de la
contradiccion, es por ello que, dicho derecho es concebido como una garantia procesal
que tiene la finalidad de brindar seguridad juridica durante el desarrollo de un proceso en
cuestion, en ese mismo orden de ideas, Priori (2019, p. 97) considera que el derecho a la
defensa esta relacionado a la responsabilidad de la informacion a las personas que estan
inmersas en un proceso, asimismo esta relacionado a la posibilidad del ejercicio de la
contradiccion, y propiamente el derecho a la presuncién de inocencia, por lo tanto, el
ejercicio del derecho a la defensa no comprende netamente el conocer en totalidad este
derecho para poder ser practicado, va mas alla del desconocimiento, pues dependera de

los sujetos involucrados en el proceso, los cuales dan inicio al ejercicio de este derecho
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para que el proceso sea conllevado de acorde a lo estipulado por la Constitucion Politica,

logrando asi una adecuada reaccion frente a lo imputado por el sujeto activo.

SEPTIMO. — Asimismo, el principio de contradiccion, segun Hernandez (2014,
pp. 55-56) quien considera que dicho principio es concebido como un método cuya
naturaleza es dialéctica procesal la misma que llega a estar vinculada con la prueba,
asimismo esté relacionada a la busqueda de una verdad que pueda ser catalogada como
aproximativa, es mas dicho principio es concebido como un derecho relacionado a la
defensa adecuada, la misma que es considerada como un derecho fundamental que
pretende la perseverancia de la igualdad entre los sujetos y para con las partes inmersas
dentro de un proceso, por ende, el derecho a la contradiccion faculta la posibilidad de que
una persona pueda hacer prevalecer su perspectiva juridica para con los actos que hubiese
cometido o que le hubiese imputado, por lo tanto, a raiz de lo prescrito en el articulo 248
de la Ley General de Sociedades es posible identificar que el mismo estaria vulnerando
derechos y principios de orden constitucional, los cuales son parte del interés primordial

del Estado.

OCTAVO. — También el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales, segiin Gonzales (2019) considera a dicho derecho como: “(...) un derecho
reconocido en la Constitucion Politica del estado peruano. Este derecho de encuentra
previsto en el articulo 139, inciso 5 de la Constitucion y constituye una de las garantias
que forman parte del contenido del derecho al debido proceso (...)” (p. 27), a raiz de lo
prescrito por el autor antes mencionado es posible identificar que el derecho a la debida
motivacién es considerado como un derecho que esta relacionado al pleno respeto del

debido proceso, razon por la cual, él mismo llega a estar orientado en poder tutelar la
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posibilidad de que se puedan ejercer actos que sean considerados como arbitrarios en el
ordenamiento juridico nacional, por lo tanto, a raiz de lo prescrito en el articulo 248 de la
Ley General de Sociedades es posible identificar que para evitar la existencia de
situaciones juridicas que puedan ser catalogadas como arbitrarios, no objetivas o
desproporcionadas, el estatuto debe de consignar de forma obligatoria las causales de

exclusion societaria.

También, Castillo (s/f, p. 62) evidencia que la debida motivacién tendra que ser
generada en un &mbito normativo, el cual debe de estar relacionado a la valoracion de la
I6gica que puede ser aplicada en la misma por el juez a la situacion en concreto que
requiera dicho accionar, es mas, dicha situacion no es ajena de la posibilidad de la
consideracién de fundamentos dogmaticos que puedan fundamentar las pretensiones
exteriorizadas, asimismo esta relacionada al ejercicio de los medios probatorios y el
actuar de las partes, por lo que, la debida motivacion esta encargada de poder analizar
todo tipo de aspectos que conciernen a la resolucién, razén por la cual, llega a establecer
cuestiones légicas que puedan concordar con el fin mismo de la normay las directrices
del Derecho en si, por otra parte, se llega a verificar con la misma el adecuado ejercicio
de las acciones procesales o las manifestaciones de las voluntades de las personas que son

parte de un determinado proceso.

NOVENO. - Ahora con respecto al principio de legalidad que todo
ordenamiento juridico debe y tiene la obligacidn de respetar, puesto que, vivimos en una
sociedad enmarcada y limitada por las leyes, siendo asi, es parte del cuerpo normativo de
la Constitucion Politica del Estado en su articulo 2, numeral 24, inciso d, el cual llega a

prescribir que: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de



193

cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”; por consiguiente, a raiz
de lo prescrito en el articulo antes mencionado es posible mencionar que dicho principio
llega a garantizar el cumplimiento inequivoco y expreso de lo prescrito en la norma

pertinente.

Segun Islas (2009, pp. 1-10) quien considera que el parametro internacional llega
a estar destinado a poder tutelar la existencia de una creacion normativa que llegue a
guardar concordancia con la voluntad misma de la Constitucion, dicha concepcion esta
relacionada a la existencia de un criterio humanitario y de respeto de los derechos

fundamentales de las personas.

Por ende, el poder legislativo es el encargado de poder ejercer de forma continua
y dindmica lo concebido por el principio de legalidad al momento de la emision de una
norma, dicho ejercicio ostenta la finalidad de poder garantizar el respeto de la division de

poderes y de los derechos constitucionales en un Estado de Derecho Constitucional.

Por lo tanto, las normas que lleguen a ser legisladas deben de llegar a prever su
plena concordancia con la norma constitucional, tanto en el mero ejercicio de la gestion
estatal o como también en la regulacién de la accion de naturaleza social de las personas,
sin embargo, dicha prevision debe de ser especifica, expresa e inequivoca, es por ello que,
el principio de legalidad es considerado como un sub principio del principio de
taxatividad, el mismo que esté relacionado a la tutela de la parte especifica de lo elaborado

en la norma.
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DECIMO. — Con respecto a la inconstitucionalidad de fondo del articulo 248
de la Ley General de Sociedades, Ley 26887 llega a delimitar y prescribir lo
concerniente a la exclusion de quien fuese el accionista, la misma que podra ser empleada
dentro de la S.A.C cuando quien fuere el socio pueda incurrir en las causales que son
tipificadas de forma expresa, en ese sentido, algunos tratadistas conciben que la exclusion
de quienes sean los accionistas es concebida como aquella decision que llega a ser
efectuada por quienes conforman los miembros de una junta general en poder llegar a
retirar de forma absolutamente definitiva a alguien que ostentara el titulo de socio, debido
a que, las acciones del mismo versan en contra de los intereses que ostenta la sociedad o

como también cuando dicho accionar fuere en contra de lo prescrito en el estatuto.

En esa linea de ideas, en cada sociedad los socios, los mismos que dan el aporte
para poder dar origen a dicha sociedad realizan dicho acto con el objetivo de poder llegar
a realizar actividades que estén relacionadas a intereses o fines econémicos que puedan
Ilegar a tener en comun, es por ello que, es necesario precisar que si el socio que pudiera
ser excluido hubiese llegado a afectar dichos intereses en comun, por ende, la junta
general llegara a proceder con la emision de la votacion para la posibilidad de la exclusién
de un determinado socio que en su momento era parte de la sociedad (Garrigues, 1976, p.

409).

Por lo tanto, consideramos la evidente vulneracion de los derechos y principios
constitucionales que ostenta el articulo 248 de la Ley General de Sociedades, tales como:
el derecho a la defensa, el principio de contradiccion y el derecho a la debida motivacion
de las resoluciones judiciales, las cuales son los pilares y las directrices de un Estado de

Derecho Constitucional, al mismo tiempo, se evidencia una clara omision al principio de
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legalidad, porque de alguna manera no se precisa las causales de exclusion de un
accionista, en consecuencia, en donde no hay una ley que especifique dichas causales,
entonces no habra legitimidad para obrar ni mucho menos potestad para excluir a un
accionista, de los contario se seguira transgrediendo el contenido o la parte fundamental
de una Constitucion, por consiguiente, el articulo 248 de la Ley General de Sociedades

en el Perd_influye de manera positiva para una inconstitucionalidad de fondo.



DISCUSION DE LOS RESULTADOS

Vivimos en un Estado de Derecho Constitucional, en donde se respeta los
derechos mas fundamentales de cualquier persona humana, mismo que, en el articulo 1
de nuestra Carta Magna prescribe algo muy importante que a las lineas dice: respetar la
dignidad y defender a capa y espada a la persona humana es la finalidad suprema de la
sociedad y del Estado peruano, siendo asi, consideramos que el trabajo de investigacion
ha demostrado que existe una influencia negativa entre las normas de la Ley General de
Sociedades y la Constitucion Politica, para ser mas precisos el articulo 248 de la Ley
General de Sociedades (en adelante LGS) que regula la exclusion de accionistas de las
Sociedades Andnimas Cerradas, y los numerales 5 y 14 del articulo 139 de nuestra Carta
Magna, en donde se refleja la vulneracion del derecho a la defensa y la debida motivacién
de las resoluciones judiciales, respectivamente, asimismo el principio de contradiccion,
el debido proceso entre otros derechos fundamentales y constitucionales, siendo asi, la
presente investigacion titulada: “La inconstitucionalidad del articulo 248 de la Ley
General de Sociedades en el Per(”. Tiene como finalidad analizar la constitucionalidad
del articulo 248 de la Ley General de Sociedades, evidentemente con la finalidad de
determinar si la misma merece permanecer en el ordenamiento juridico o no, por lo tanto,

es menester citar a dicho articulo en mencion:

Articulo 248: Exclusion de accionistas

El pacto social o el estatuto de la sociedad andnima cerrada puede establecer
causales de exclusion de accionistas. Para la exclusion es necesario el acuerdo de
la junta general adoptado con el quérum y la mayoria que establezca el estatuto.

A falta de norma estatutaria rige lo dispuesto en los articulos 126 y 127 de esta
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ley. El acuerdo de exclusidn es susceptible de impugnacién conforme a las normas

que rigen para la impugnacion de acuerdos de juntas generales de accionistas.

En esa linea de ideas, cuando la norma societaria antes sefialada faculta a la junta
general a que pueda excluir a algin accionista ante la falta de norma estatutaria que
disponga causal de exclusion, genera en esencia que el érgano societario antes descrito
tenga amplias y peligrosas potestades para excluir a cualquier accionista en cualquier
momento, siendo de mayor peligrosidad para los accionistas minoritarios o quienes
posean menos acciones, al mismo tiempo, hace referencia que si no existiese un estatuto
necesariamente debemos recurrir al articulo 126 y 127 de la misma ley en cuestion, siendo

asi, es menester analizar estos articulos complementarios.

El articulo 126 de la Ley General de Sociedades esta relacionado de manera
subsidiaria a lo prescrito en el articulo 248 de la misma Ley con la finalidad de poder
facultar la exclusion societaria ante la inexistencia en el estatuto de las causales que
puedan motivar dicha pretensién, en ese sentido, el articulo 126 prescribe que para la
adopcion de los acuerdos llega a ser necesaria en primera convocatoria la asistencia de
los dos tercios de las acciones que hubiese sido suscritas con derecho a voto, por
consiguiente, en segunda convocatoria, a diferencia de la primera convocatoria solo llega
a bastar la concurrencia de por lo menos tres quintas partes de las acciones que hubieren
sido suscritas con derecho a voto., por lo tanto, consideramos que a raiz de lo prescrito
en el articulo 126 de la LGS, podemos identificar que la misma llega a ser considerada
como una norma subsidiaria de lo prescrito en el articulo 248 de la misma ley con la

finalidad de poder determinar de manera concisa la participacién de los demas miembros
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de la sociedad para la toma de los acuerdos respectivos en aras de la no existencia de las

causales para la exclusion societaria.

Asimismo, el articulo 127 de la Ley General de Sociedad al igual que el articulo
126 de la misma llega a ser considerada como una norma que complementa lo prescrito
en el articulo 248 de la Ley General de Sociedades, articulo que prescribe lo concerniente
a la “adopcion de acuerdos” los mismos que segun el articulo antes mencionado deben de
Ilegar a ser adoptados mediante voto favorable por la mayoria de las acciones que hubiese
sido suscritas con derecho a voto, es mas, dicho articulo llega a prescribir que cuando se
Ilegase a tratar de asuntos que fuesen mencionados en el articulo 126 se llega a requerir
que el acuerdo sea adoptado por un nimero de acciones que pueda representar por lo
menos la mayoria absoluta de las acciones que son suscritas con derecho a voto, por lo
tanto, cabe la posibilidad de que el estatuto pueda determinar la posibilidad de un quérum
0 como también de mayorias superiores a las que son sefialadas en los articulos
desarrollados, sin embargo, dichas determinaciones no pueden ser inferiores a las ya
determinadas en los articulos antes mencionados, por lo tanto, la exclusion de quien fuera
el socio debe de llegar a ser prevista o concebida como una solucion de conflictos, en
tanto que, la misma debe de contar con una sustentacion adecuada, razon por la cual, la
exclusion del socio debe de ser justificada en un justo motivo, la misma que puede ser
puesta en tela de juicio a la decision de la mayoria de socios, los cuales deben de buscar

priorizar la continuidad de la sociedad y la no puesta en peligro de la misma.

Ahora bien, partiendo de la perspectiva de lo prescrito por el articulo 248 de la
Ley General de Sociedades, el cual llega a prescribir lo concerniente a la posibilidad de

que se pueda llegar a excluir a un accionista, el mismo que es considerado como parte de
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la empresa, dicho articulo confiere que en perseverancia de los intereses mismos de los
demas socios o0 accionistas se pueda excluir a uno de los mismos, debido a que, el accionar
de dicho sujeto supondria un atentado en contra de los intereses antes mencionados, sin
embargo, el mismo articulo prescribe que dado el caso en el que el estatuto no prescriba
de manera expresa las causales para el ejercicio de dicha exclusion, el resto de accionistas
podrén a voto de la mayoria poder apartar al sujeto acusado de dicha sociedad, por ende,
a raiz de lo establecido es posible evidenciar que ante dicha situacién existiria una uso
desproporcionado y no objetivo de la facultad que es conferida por la norma a los sujetos
antes mencionados, ello contravendria los fines mismos de la norma constitucional, en
esa linea de ideas, lo prescrito en la Ley General de Sociedades no puede ni debe de
contravenir los fines mismos de la norma constitucional, es por ello que, toda
contravencion en contra de los derechos o principios constitucionales son considerados
como meros atentados en contra de los fines normativos que son prescritos en el
ordenamiento juridico nacional, por ende, ante dicha situacion no es descabellado
considerar la necesaria interferencia de un control constitucional para que de esa manera
se pueda evitar un perjuicio mayor a los derechos fundamentales de las personas y de la

Constitucién Politica del Estado.

En ese sentido, imaginemos dos supuestos, por lo cual, el articulo 248 de la Ley
General de Sociedades, esta siendo un tanto descabellado, al mismo tiempo vulnerando
derechos fundamentales y constitucionales.

Primer supuesto: Causal expresamente establecida en el estatuto y/o pacto social que
acarrea la exclusion de la sociedad

Respecto a este supuesto no creemos que exista mayor inconveniente, pues, el

hecho que la causal esté establecida de manera expresa en el estatuto o pacto
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social, otorga la posibilidad a que los accionistas sepan de antemano qué
comportamiento no deben de adoptar, maxime si aquellos prestaron su declaracion
de voluntad de formar parte de la sociedad, es decir, tal declaracion trajo consigo
la aceptacion del contenido del pacto social como del estatuto, pues en caso
contrariamente nunca hubieran formado parte de dicha sociedad, porque

simplemente nunca hubiera tenido animus societatis.

Segundo supuesto: Cuando la causal de exclusion de accionista no esta expresamente en
el estatuto y/o pacto social
Este es el supuesto que resulta problematico, en tanto la norma dispone que en
caso de no existir norma estatutaria que disponga causal de exclusion del
accionista, la llamada para determinar tal situacion sera la junta general, bajo las
reglas estipuladas en el articulo 126 y 127 de la LGS, que versan respecto al

quérum calificado de la junta general y la adoptacion de acuerdos de este Gltimo.

En esa linea de ideas, la norma dispone que en caso de no existir causal expresa
de exclusion del accionista, el encargado de determinar si la misma procede o no, es la
junta general debidamente conformada con la cantidad de votos determinados para
adoptar tal acuerdo, conforme esto Ultimo a alguna norma estatuaria o de acuerdo a la
misma LGS, entonces ya habiendo determinado cuél es el supuesto normativo que resulta
problematico del articulo 248 de la LGS, resulta relevante analizar y diagnosticar de
manera amplia tal problematica, asimismo cuando la norma societaria antes sefialada
autoriza a la junta general a que pueda excluir a algin accionista ante la falta de norma
estatutaria que disponga causal de exclusién, genera en esencia que el érgano societario

antes descrito tenga amplias y peligrosas potestades para excluir a cualquier accionista en
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cualquier momento, siendo de mayor peligrosidad para los accionistas minoritarios o
quienes posean menos acciones, siendo asi, si tomamos en cuenta que cada accion genera
un derecho al voto en la junta general, nos daremos cuenta que efectivamente los
accionistas mayoritarios o determinados grupos que cuenten con la mayoria de acciones
tendrian la facultad desmedida de poder excluir a cualquier accionista, incluso de manera

injustificada y arbitraria por cualquier motivo.

Por otro lado, en las lineas finales del parrafo precedentes nos damos cuenta otro
asunto también importante, y aquel es, la taxatividad de las causales para poder llegar a
excluir a algin accionista, pues, debemos de tomar en cuenta que, el hecho que se
encuentre recogido en alguna norma estatutaria la causal por la que se podria excluir a
algun accionista, resulta ser una garantia para estos mismos, en consonancia con el
principio de legalidad y taxatividad, siendo asi, la taxatividad de las causales por las que
se puede excluir a un accionista de la sociedad resulta un tema para mejorar en nuestro
ordenamiento juridico, pues, si bien los socios en general tienen la libertad para establecer
el momento en que excluyen a algun accionista, sin embargo, aquella situacion debe
resguardar los derechos del accionista pretendido de exclusién, en tanto este mismo
deberia tener la potestad de poder defenderse y/o saber qué supuesto de hecho acarrea tal
consecuencia (exclusién), siendo estas dos Gltimas cuestiones permitidas por el actual
articulo 248 de la LGS, en esa linea de ideas, consideramos que resulta peligro mantener
esa lista abierta de las situaciones mediante las cuales la junta general puede excluir a
algun accionista, pues, solo bastaria que dicha junta sea conformada eficazmente y que
adquiera el nimero de votos determinado, para poder materializar tal decision, aun

cuando pueda resultar injustificado o arbitraria.
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Por todo lo esgrimido lineas arriba, consideramos que los accionistas no tienen
per se un derecho a la defensa que lo haga valer frente a la sociedad a fin de evitar la
exclusion, pues simplemente bastaria que se corrobore el supuesto que motiva la
exclusion y la decision por mayoria de la junta general para concretizarla; por lo tanto,
resulta ser una limitante misma a que la exclusion pueda ser llevada por la misma sociedad
en caso de no existir norma estatutaria que sefiale la causal expresa que ameritaria tal
consecuencia juridica, por lo tanto, al otorgar ciertas facultades a la junta general, para
poder excluir a algin accionista, resulta un desincentivo para las mismas personas para
poder unirse o ser parte de una sociedad, puesto que, se tendria inseguridad juridica, en
tanto de no existir norma estatutaria que disponga en qué supuestos se puede excluir a
alguno, simplemente podrian excluirlo en cualquier momento; consecuentemente,
también resultaria ser una forma de desincentivar la formalidad, y tal situacion no
resultaria coherente o apropiada para nuestro pais, puesto que se ve en tela de juicio la
razonabilidad juridica y la vulneracion a los derechos fundamentales y

constitucionales del accionista excluido sin justificacion alguna.

Como autocritica en la presente investigacion fue no realizar alguna encuesta de
investigacion estadistica sobre la cantidad de casos, en los cuales se observa una demanda
de inconstitucionalidad del articulo 248 de la Ley General de Sociedades sobre la
exclusion de un accionista de una Sociedad Anonima Cerrada, en la que se ve afectada
sus derechos fundamentales y constitucionales, todo ello, porque la presente investigacion
es de naturaleza dogmatica-juridica, por tanto, se desenvuelve dentro de un ambito
abstracto dentro de los conceptos e instituciones juridicas, a pesar de ello, es importante
recalcar que la problematica plantea dentro de la presente investigacion constituye una

aplicacion arbitraria e irracional de la potestad enmarcada en la junta general de
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accionistas, por tanto, resulta necesario que de manera posterior se realice una
investigacion cuantitativa para determinar la cantidad de casos, en donde, existan
investigaciones y casos muy concretos sobre la exclusion de accionistas en una
determinada Sociedad Andnima Cerrada, todo ello, para establecer un la cantidad de
casos suscitados, empero la presente investigacion solo se centra en la problematica desde

el plano dogmatico.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras
investigaciones nacionales e internacionales, siendo asi, a nivel internacional se cuenta
con la tesis titulada: “Declaratoria de inconstitucionalidad y relatividad de la sentencia
en el amparo mexicano entre control de constitucionalidad y proteccion de derechos
humanos” desarrollada por el investigador Gémez (2021), tesis sustentada en la ciudad
de Veracruz para optar el titulo profesional de doctor en Derecho, por la Universidad
Veracruzana, la cual tuvo el propdsito de desarrollar lo concerniente a la incidencia del
control de constitucionalidad con la finalidad de la proteccion de los derechos humanos,
los mismos que sirven como un pilar fundamental en el desarrollo de las personas y
propiamente en el desarrollo de la sociedad en cuestion.

Ciertamente no coincidimos en parte con ello, puesto que, el investigado Gomez
solamente trata de hacer un desarrollo concerniente al control constitucional, la cual
consideramos que esta muy, sin embargo, nosotros vamos un poco mas alla, dado que,
tratamos de analizar la manera en que el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en
el Peru influye para una inconstitucionalidad de fondo, en la que se ve envuelto la
trasgresion de derechos fundamentales y constitucionales, tales como el derecho a la

defensa, el derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales el principio de
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contradiccion, entre otros, por eso es que dicho articulo en mencion necesariamente tiene

que ser modificado en parte.

Asimismo, en el &mbito internacional se tiene a la investigacion titulada: “Efectos
del incumplimiento del acuerdo de accionistas que regula las transferencias accionarias y
posibles estrategias para preservar los derechos de los involucrados”, por el investigador
Linares (2021), sustentada ante la Universidad de San Andrés (Buenos Aires - Argentina),
[tesis de posgrado], cuyo objetivo fue estudiar respecto a los acuerdos de accionistas,
especificamente sobre la regulacion de las transferencias accionarias, identificando las
consecuencias que conlleva para hacer valer las obligaciones y las consecuencias

juridicas que ello trae aparejado.

Ciertamente no coincidimos en parte con ello, puesto que, el investigador linares
solamente trata de estudiar respecto a los acuerdos de accionistas, especificamente sobre
la regulacion de las transferencias accionarias, pero nosotros vamos un poco mas alla,
dado que, tratamos de analizar la manera en que el articulo 248 de la Ley General de
Sociedades en el Per( influye para una inconstitucionalidad de fondo, en la que se ve
envuelto la trasgresion de derechos fundamentales y constitucionales, tales como el
derecho a la defensa, el derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales el
principio de contradiccion, entre otros, por eso es que dicho articulo en mencion

necesariamente tiene que ser modificado en parte.

Por otro lado, tenemos en el ambito nacional se cuenta con la tesis titulada:
“Inconstitucionalidad de la ley de derecho de autor y proteccion del derecho a la creacion
intelectual en docentes universitarios 2020 ”, desarrollada por Escobedo & Delgado

(2021), tesis sustentada en la ciudad de Iquitos para optar el grado de magister en Derecho
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Constitucional y Derechos Humanos por la Universidad Cientifica del Perq, la cual tuvo
el propdsito de desarrollar lo concerniente a la inconstitucionalidad que llega a denotar la
ley de derecho de autor, asi como también lo concerniente a la proteccion del derecho a
la creacion intelectual en docentes universitarios, debido a que, partiendo de la
perspectiva de que en un Estado Constitucional de Derecho toda norma que contravenga
los fines mismos de la norma constitucional no debe de continuar con la vigencia que la

Ley les pueda llegar a otorgar.

Ciertamente no coincidimos en parte en ello, puesto que, los investigadores
Escobedo & Delgado solamente tratan de desarrollar la relacién que existe en torno a la
inconstitucionalidad de la ley denominada derecho de autor, no obstante, nosotros vamos
un poco mas alla, dado que, tratamos de analizar la manera en que el articulo 248 de la
Ley General de Sociedades en el Pert influye para una inconstitucionalidad de fondo, en
la que se ve envuelto la trasgresion de derechos fundamentales y constitucionales, tales
como el derecho a la defensa, el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales el principio de contradiccion, entre otros, por eso es que dicho articulo en
mencidn necesariamente tiene que ser modificado en parte.

Asimismo, en el &mbito nacional, tenemos a la investigacion titulada: “Relacion
del caracter intuito personae del socio y la transferencia mortis causa de acciones en las
SAC, Tarapoto, 2019”7, por Vargas (2019), sustentada antes la Universidad Cesar Vallejo,
[tesis de posgrado], el objetivo de la investigacion antes citada fue establecer la relacion
entre el caracter intuito personae del socio y la transferencia mortis causa de acciones en

las SAC en Tarapoto 2019.
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Ciertamente no coincidimos con ello, puesto que, el investigador Vargas trata
solamente de establecer la relacion entre el carécter intuito personae del socio y la
transferencia mortis causa de acciones en las Sociedades Andnimas Cerradas, no
obstante, nosotros vamos un poco mas alla, dado que, tratamos de analizar la manera en
que el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el Perl influye para una
inconstitucionalidad de fondo, en la que se ve envuelto la trasgresion de derechos
fundamentales y constitucionales, tales como el derecho a la defensa, el derecho a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales el principio de contradiccion, entre otros,
por eso es que dicho articulo en mencidn necesariamente tiene que ser modificado en

parte.

Los resultados obtenidos sirven para que el juez y los justiciables puedan
resolver con mayor grado de cientificidad y objetividad respecto a los alcances, limites y
repercusiones de la aplicacion del derecho constitucional y las normas del Derecho
General societario, en tanto a la vigencia consideramos una inconstitucionalidad de fondo
del articulo 248 de la Ley General de Sociedades, la cual de alguna manera vulnera
derechos fundamentales y constitucionales, por lo tanto, lo que si seria provecho es que
futuros investigadores promuevan un estudio mas riguroso sobre aquellos acuerdos
que realizan los socios mayoritarios para excluir a algunos accionistas, la cual genera una
inconstitucionalidad, dado que, no existe en algunas empresas un estatuto que los avale,

generando de alguna manera una irregularidad en la razonabilidad juridica.

Tras todo lo dicho, es que se describird una propuesta de mejora (también
conocido como el aporte directo de la investigacion), mencionado que es necesaria una

modificacion por derogacion del articulo 248 de la Ley General de Sociedades, en la que
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se recalque la necesaria aplicacion y observancia del principios de legalidad, aunque los
principios dogmaticos existen al margen de su positivizacion es necesario taxativizarlos
para que su aplicacion resulte en obligatoria, mas adn, cuando la naturaleza europeo-
continental de nuestro modelo juridico tiende hacia la codificacién y positivizacion de los
postulados normativos, en tal sentido, resultado evidente que tendria que agregarse en el
articulo 248 de la Ley General de Sociedades, necesariamente las causales de exclusion
de un accionista, de esa manera quedaria un tanto mejorado y establecido legalmente
dichos requisitos de causalidad, para posteriormente ser positividades y plasmados en la

Ley General de Sociedades.

Articulo 248.- Exclusidn de accionistas

El estatuto de la Sociedad Anonima Cerrada obligatoriamente debe

establecer causales de exclusion de accionistas. Para la exclusion es necesario

el acuerdo de la junta general adoptado con el quérum y la mayoria que establezca

el estatuto. (Lo resaltado en negrita es la modificacién)
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CONCLUSIONES

Se identifico que el el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el Peru influye
de manera negativa para una inconstitucionalidad de forma, puesto que, se llega a
evidenciar claramente una afectacion de fondo mas no de forma, por lo que,
consideramos que dicha norma o juicios normativo siguid todos los parametros
constitucionales, mejor dicho, prosiguié con las etapas, plazos, requisitos,
procedimientos y formalidades las cuales establece nuestra Carta Magna, por eso
hasta hoy permanece vigente y sin cuestionamientos procesales, tal y como manda el

principio de la legalidad.

Se determind el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el PerQ influye de
manera positiva para una inconstitucionalidad de fondo, puesto que, consideramos la
evidente vulneracion de los derechos y principios constitucionales que ostenta el
articulo 248 de la Ley General de Sociedades, tales como: el derecho a la defensa, el
principio de contradiccion y el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales, las cuales son los pilares y las directrices de un Estado de Derecho

Constitucional.

Se analiz6 que el articulo 248 de la Ley General de Sociedades en el PerG influye de
manera positiva para una inconstitucionalidad, puesto que, se evidencia una clara
omision al principio de legalidad, porque de alguna manera no se precisa las causales
de exclusion de un accionista, en consecuencia, en donde no hay una ley que
especifique dichas causales, entonces no habra legitimidad para obrar ni mucho
menos potestad para excluir a un accionista, por el contario se seguira transgrediendo

el contenido o la parte fundamental de nuestra Constitucion Politica.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda publicar las conclusiones y resultados de la presente investigacion
en los medios académicos del &mbito juridico para someterlo bajo el analisis de

los juristas e investigadores del derecho.

Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores del
derecho después de modificar mediante la incorporacion de textos al articulo 378

numeral 1 del Cédigo Civil.

Se recomienda la creacion de una linea jurisprudencial tendiente hacia el
reconocimiento de la necesaria verificacion del articulo 248 de la Ley General de

Sociedades.

Se recomienda la verificacion del nivel de afectacion que subyacen los
accionistas excluidos y sus derechos constitucionales y fundamentales las cuales

son vulnerados.

Se recomienda la futura y ulterior realizacion de una investigacion cuantitativa
sobre la problematica que entrafia el presente trabajo de investigacion para poder
obtener una perspectiva juridica social de los casos en los cuales se realizan
exclusiones sin justificacion alguna y mas adn si la empresa no cuenta con un

estatuto que establezca las causas de exclusion de un accionista.
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FORMULACION DEL PROBLEMA OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL Tipo y nivel de investigacion
CATEGORIA 1 “Basico o Fundamental” con un

¢De qué manera el articulo 248 de la Ley General
de Sociedades en el Per( influye para una
inconstitucionalidad?

Analizar la manera en que el articulo 248 de la Ley
General de Sociedades en el Perd influye para una
inconstitucionalidad.

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

¢De qué manera el articulo 248 de la Ley General
de Sociedades en el Per( influye para una
inconstitucionalidad de forma?

¢De que manera el articulo 248 de la Ley General
de Sociedades en el Peru influye para una
inconstitucionalidad de fondo?

Identificar la manera en que el articulo 248 de la Ley
General de Sociedades en el PerG influye para una
inconstitucionalidad de forma.

Determinar la manera en que el articulo 248 de la
Ley General de Sociedades en el Per( influye para
una inconstitucionalidad de fondo.

Avrticulo 248 de la Ley
General de Sociedades

Subcategorias:

e Exclusion del accionista

e Sociedad Andnima
Cerrada

e Junta general de
accionistas

CATEGORIA 2
Inconstitucionalidad

Subcategorias:

e Inconstitucionalidad por
fondo

e Inconstitucionalidad por
forma

nivel “Explicativo” y un enfoque
cualitativo
Disefio de investigacion
Observacional

Técnica de Investigacion
Investigacion documental, es
decir se usaré solo los libros.

Instrumento de Analisis
Se harda uso del instrumento del
fichaje.

Procesamiento y Analisis
Los datos, que son las fichas, se
procesaran por la hermenéutica
que es a través de ellas se formara
un marco tedérico a fin de
responder a las preguntas de
investigacién

Meétodo General
Se utilizaré el método y
hermenéutico.
Método Especifico
Se pondré en practica la
interpretacion exegética e
interpretacion sistematico-logica.

Fuente: Elaboracion propia
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CONSENTIMIENTO INFORMADO

La misma situacion que las consideraciones éticas, el consentimiento informado corre con la
misma naturaleza, en otras palabras, de que se obtenga los permisos de la persona a quién se va a
aplicar los instrumentos de recoleccidn de datos, sin embargo, al ser dogmatica juridica, no es

imprescindible ningun consentimiento informado.
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EVIDENCIAS FOTOGRAFICAS

Al no ser un trabajo de campo, no fue necesario tomar fotografia alguna, pues fue un trabajo

de analisis documental.
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