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RESUMEN

La investigacion tiene como objetivo determinar si el uso del
patrimonio de una empresa en provecho propio de uno de sus socios, debido
a la mutacién del Rég. Pat. societario a consecuencia del matrimonio civil de
los mismos, constituye una conducta atipica no punible por el delito de Adm.
Fra. Se estudian las conductas relevantes en una Per. Ju. con dos unicos
socios, cuyo matrimonio modifica la naturaleza de los frutos de los Bs. P.
(acciones) que se encuentran en posesion de la Per. Ju., la calidad de socios y
su propia existencia, lo cual modifica su capacidad de ser considerada como
agraviada en un proceso penal y en especial, por el delito de Adm. Fra. en la
modalidad de usar en provecho propio o de tercero el patrimonio de la Per.

Ju.

Es una investigacion bésica con un disefio descriptivo correlacional y
un enfoque cualitativo, sin aplicar analisis estadistico. Se empled la
recopilacion de datos y el fichaje de andlisis como técnicas de investigacion

para obtener informacion doctrinaria.

Los resultados indican que la conducta de usar el patrimonio en
provecho propio de uno de sus socios es atipica cuando existe un matrimonio
sobreviniente bajo el régimen de Soc. Gan. de los dos Unicos socios, esto, si
el uso afecta solo el excedente de capital generado por la accion, ya que se
cambiaria la naturaleza juridica de estos. Ademas, se concluye que la Per. Ju.
pierde, a consecuencia del matrimonio sobreviniente, el requisito de la Plu.

Soc. debido al cambio de régimen patrimonial pasando, de una sociedad de

11



naturaleza comercial a una Soc. Gan. de naturaleza civil y esta se disuelve de
Ple. Der. si no se reconstituye dentro del plazo de ley.

Por lo tanto, al mutar la sociedad comercial en cuanto a su
composicion y estructura, cambiando la naturaleza juridica de los socios
convirtiéndose en esposos no puede ser agraviada en un proceso penal
inclusive al entrar en proceso de liquidacion quien adquiere potestades y
representacion de esta es el liquidador, quien solo tiene facultades para

liquidar el patrimonio.

Palabras clave: Sociedad de gananciales, Disolucion, Atipicidad,

Administracion fraudulenta, Patrimonio, Agraviado.
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ABSTRACT

The purpose of the investigation is to determine whether the use of the
assets of a company for the personal benefit of one of its partners, due to the
mutation of the corporate assets regime as a result of the civil marriage of the
partners, constitutes an atypical conduct not punishable by the crime of
fraudulent administration. The relevant conducts are studied in a legal person
with only two partners, whose marriage modifies the nature of the fruits of
their own assets (shares) that are in possession of the legal person, the quality
of partners and their own existence, which modifies their capacity to be
considered as aggrieved in a criminal proceeding and especially, for the crime

of fraudulent administration.

It is basic research with a descriptive correlational design and a
qualitative approach, without applying statistical analysis. Data collection
and file analysis were used as research techniques to obtain doctrinal

information.

The results indicate that the conduct of using the patrimony for the
personal benefit of one of its partners is atypical when there is a surviving
marriage under the regime of community of property of the only two partners
of the legal entity, if this use affects only the capital surplus generated by the
share. In addition, it is concluded that the legal entity loses, as a consequence
of the supervening marriage, the requirement of plurality of partners due to

the change of property regime,
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Key words: Community of property, Dissolution, Atypicality,

Fraudulent administration, Estate, Aggrieved party.

14



INTRODUCCION

En el Peru, desde el momento en que las personas juridicas en sus
diversas modalidades de acuerdo a ley especial, se convirtieron en eje
principal de produccidn por su presencia en la economia del pais, se hizo
necesaria la proteccion en diversos aspectos de participacion en la sociedad,
tal es asi que fue adquiriendo proteccion legal ante los abusos que pudieran
cometerse contra sus derechos adquiridos desde que esta era formalmente

constituida a través del registro.

Uno de los campos de proteccion se dio en el rubro patrimonial, aquel
atributo caracteristico de toda sociedad que poco a poco ha ido adquiriendo
mayor proteccion debido a los perjuicios que sus oOrganos de gobierno
realizaban a través de diversas modalidades, ocasionando un perjuicio no solo
a la Per. Ju. sino también a terceros. Esto conllevo a que se hiciera necesaria
la emision de normas que regulen las conductas de aquellos que ejercen
poderes de administracion o representacion en la Per. Ju. a través de sus
organos de gobierno y que probablemente afecten a lo que hoy se ha

convertido en el Bien. P.

Es asi que se aparece la regulacion del delito de Adm. Fra., pasando
por una regulacion basica con el C.P. de 1994, para luego ser modificado
hasta en tres oportunidades con la emision de la ley n.° 28755, de 6 de junio

de 2006, ley n.° 29307, de 31 de diciembre de 2008, y Ley n.° 31501, de 29
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de junio de 2022, esta ultima que agreg6 una nueva modalidad de comisioén
en este delito. En la actualidad, el tipo penal regula hasta nueve modalidades

delictivas en su Art. 198 del C.P.

El estudio de la presente investigacion se centra por tanto en un
fenémeno juridico que implica el andlisis tipico del delito de Adm. Fra. en la
modalidad de usar en provecho propio o de tercero el patrimonio de la Per.
Ju., pero con la presencia de una instituciéon con repercusion no solo a nivel
penal sino también societario, que va a producir una discusion sobre el uso
del patrimonio en posesion de la Per. Ju. no tipico, yendo en contra de la

tipicidad sefalada en la ley.

Como el delito en estudio se produce principalmente en el seno de la
Per. Ju. al ser este el agraviado, nos lleva a pensar principalmente en el sector
empresarial del pais y en especial, en aquellas sociedades que en la actualidad
se encuentran inmersas en una causal de disolucion debido a la pérdida de
Plu. Soc. por un matrimonio vigente de estos, lo cual repercute tanto en su
propia personalidad como en las utilidades que esta genera producto de su
funcionamiento. Imaginemos entonces, en una sociedad constituida por dos

socios que luego de su nacimiento, contraen nupcias.

Por obvias razones, los dos socios que han constituido la sociedad

pertenecen a la vez a 6rganos de gobierno, como es el caso de ser gerentes,

miembros de directorio, en el caso hayan decidido incorporarlo a la sociedad
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y a la vez, son accionistas en junta general. En este escenario, verificamos
que estas personas tienen la calidad de ser representantes o administradores
de la sociedad, por tanto, existe una situacion cualificada, y las conductas de

estas personas pueden ser enmarcadas dentro del tipo penal de Adm. Fra.

Sucede entonces que la celebracion de un matrimonio sera la causa
generadora de modificaciones estructurales y juridicas en la sociedad
comercial y aunque a simple vista no podamos verificarlo, también serd esta
institucion la que porte una posible atipicidad conductual a nivel penal, en el
caso que estos cometieren actos de disposicion de patrimonio de la Per. Ju.
en su provecho o de terceros, siendo necesario verificar los requisitos de la
norma de tal manera que nos permita realizar un proceso de subsuncion
normativa adecuado, con el unico fin de verificar si el matrimonio produce
modificaciones en el hecho que hagan impune cualquier conducta que parezca

ilicita.

Surge entonces la necesidad de estudiar el origen de la conducta y las
causas que pueden incidir en ella, para verificar en qué casos puede existir
una discusion de responsabilidad penal a causa de la injerencia del
matrimonio en la vida societaria y sobre todo en la vida penal, que generen
un impedimento o dificultad en dar proteccion al bien juridifico protegido de
la sociedad, que es lo que busca proteger la norma penal. Asi pues, estas

incidencias seran necesarias estudiarlas a fin de verificar qué tan influyente

17



en el analisis penal de este delito contra cualquier socio y conyuge a la vez

puede ser para decidir su responsabilidad o impunidad.

Puesto el contexto de investigacion, se produce una discusion respecto
a la tipicidad del delito de Adm. Fra. cuando existe una sociedad afectada por
uso de patrimonio en el tiempo que esta se encuentra disuelta de Ple. Der. a
causa de la pérdida de Plu. Soc., y ademas, el patrimonio usado estad en
posesion de la sociedad pero no le pertenece, ello a causa del matrimonio de

los socios bajo el régimen de Soc. Gan.

La incidencia de un matrimonio en los socios que han constituido una
sociedad, genera en primer término discusion respecto al tema patrimonial.
Si bien es cierto, las acciones por las que se constituyo la empresa son Bs. P.,
surge la interrogante si también los frutos y productos que producen estos
bienes propios, en el régimen de Soc. Gan., pertenecen también a su titular o,
por el contrario, han variado su naturaleza. Al mismo tiempo, existe una
problematica sobre considerar a los dividendos como frutos de las acciones,

lo cual nos genera la duda de qué calidad tiene este patrimonio.

Por su parte, esta Soc. Gan. genera un ente independiente y auténomo,
representando por los dos conyuges, quienes no pueden realizar actos de
forma personal. Existe discusion si estos pueden contratar entre si mismos

respecto de los bienes de la Soc. Gan., y se precisa como otra discusion si la
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Soc. Gan. produce la pérdida de Plu. Soc. al convertirse ambos conyuges en

un solo régimen al que representan.

Sumado a ello, el delito de Adm. Fra. en la modalidad de usar en
provecho propio requiere la presencia de la afectacion al patrimonio de la Per.
Ju., asi como la existencia del agraviado, es decir, que este se encuentre
legalmente constituido y no se encuentre inmerso dentro de causal de
disolucion de Ple. Der. que impida su participacion como agraviado a través
de su representante, existiendo discusion también sobre este ultimo, debido a
que si se disuelve de Ple. Der., continuaria el proceso de liquidacion, asumido
por el liquidador, quien tendria facultades solo para ejecutar el patrimonio de

la sociedad.

El Art. 301 del C.C. senala que en el régimen de Soc. Gan. pueden
coexistir Bs. P. y de la sociedad, por su parte, el Art. 314 del mismo cuerpo
normativa expresa que la administracion del patrimonio social corresponde a
ambos conyuges y forman parte de estos bienes, de acuerdo al Art. 310, los
frutos y productos de todos los Bs. P. y de la sociedad. Entonces, de acuerdo
a Castillo (2023) el nacimiento de la Soc. Gan. genera representacion de
ambos conyuges, pues esta institucion es autdbnoma de sus miembros, ademas,
que dentro de esta figura marital se encuentran los frutos y productos de los

Bs. P.
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El Art. 312 del C.C. sefiala que los conyuges estan prohibidos de
contratar entre si mismos respecto de los bienes de la sociedad, el cual incluye
a los frutos y productos de los Bs. P. Enseguida, el Art. 4 de la L.G.S. sefiala
que, si la sociedad en el trascurso de su existencia pierde la Plu. Soc. y sino
se subsana dentro de seis meses, la sociedad se disuelve de Ple. Der. una vez

vencido el plazo de subsanacion.

Figueroa (2024) sefiala que, si la sociedad no se reconstituye en
pluralidad dentro del plazo de ley, debe disolverse de Ple. Der. y no requiere
acuerdo en junta general, pues esta causal opera ipso facto. Montoya
Manfredi et al. (2004) sefiala que luego de la disolucion continua la funcion
del liquidador, quien cesa a los 6rganos de gobierno y asume funciones de

liquidacion patrimonial y luego de cumplido ello, debe extinguir la sociedad.

El Art. 198 del C.P., establece el delito de Adm. Fra., y en su numeral
8 sefiala que una modalidad del delito es la de usar en provecho propio o de
tercero el patrimonio de la Per. Ju. Entonces, conforme lo ha referido
Redtegui (2015), el delito requiere que el sujeto activo vestido de una cualidad
representativa o de administracion haya usado el patrimonio que es propiedad
de la Per. Ju., siendo este ultimo el agraviado. A falta de cualquier elemento
precisado en el tipo penal, el hecho se vuelve atipico, por tanto, no habria

responsabilidad penal.
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Ante lo expuesto, se producen posibles consecuencias que van a
incidir finalmente en el delito. Respecto a la Soc. Gan., va a generar que los
dividendos generados por las acciones pasen a titularidad tacita de la
comunidad de bienes, aun cuando estén en posesion de la Per. Ju., ya que, la
posesion no significa propiedad, por lo tanto, de verificarse que existe un
excedente de capital en la sociedad que atin no ha sido deducido en gastos y
luego repartido, el uso que se le diera afectaria solo a la Soc. Gan., y no a la

Per. Ju. ni al conyuge titular del bien propio.

Por su parte, al haberse realizado un matrimonio de socios bajo el
régimen de Soc. Gan., estos no pueden contratar entre si mismos, por tanto,
no pueden constituir ni mantener una sociedad, ademas, el solo nacimiento de
la Soc. Gan. generara la pérdida de participacion individual del socio porque
ahora al ser conyuges, representan a la comunidad de bienes, quien une a

ambos para que actiien de forma conjunta.

En ese sentido, la Per. Ju. afectada por un matrimonio, no seria
agraviada del delito de Adm. Fra. en la modalidad de usar en provecho propio
el patrimonio de la Per. Ju., toda vez que cualquier socio, a la vez gerente y
conyuge, no estaria afectando al patrimonio de la Per. Ju. sino al patrimonio
de la Soc. Gan. porque lo que usa corresponde a los dividendos de las

acciones.
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Asimismo, en este caso no existiria agraviado, toda vez que, al
momento de cometer los hechos, la sociedad estaria disuelta de Ple. Der. y en
proceso de liquidacion, por lo que cesa su funcion, y modifica su estructura y
finalidad, al mismo tiempo que la administrard el liquidador, quien solo tiene
facultades de liquidacion y responsabilidad frente a terceros, y no tiene
amplias facultades para ser parte y representar a la Per. Ju. en un proceso

penal.

La posible solucion al problema planteado es analizar el tipo penal
desde la perspectiva extrapenal, teniendo en cuenta la norma civil respecto a
las consecuencia que genera el matrimonio y la Soc. Gan., tanto a nivel
patrimonial como a nivel societario, de tal manera que nos permita analizar
sobre ello la tipicidad de la conducta de usar en provecho propio el patrimonio
de la Per. Ju., para lo cual, se tiene que analizar si concurre la afectacion al

Bien. P. y si existe un agraviado del hecho.

Asi las cosas, el problema que existe en la presente investigacion es si
se produciria la atipicidad de la conducta de usar en provecho propio el
patrimonio de la empresa en el delito de defraudacion en la gestion de entes
juridicos de personas juridicas por mutacion tacita del Rég. Pat. societario
como consecuencia de contraer matrimonio civil los unicos socios, teniendo
como posible hipdtesis que se si se produce la atipicidad de la conducta
imputada al socio y conyuge que usa el patrimonio de la sociedad para su

provecho, toda vez que el patrimonio utilizado constituyen frutos
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(dividendos) cuyo titular no es la Per. Ju. a pesar de estar en su posesion, sino
que el propietario es la Soc. Gan. Asimismo, la sociedad no puede ser parte
agraviada ya que el momento de suceder los hechos estd se encontraba
disuelta, no pudiendo ser representada por liquidador al no tener facultades

suficientes para ser parte en proceso penal.

Se ha propuesto entonces como objetivo general, determinar si se
produce la atipicidad de la conducta de usar en provecho propio el patrimonio
de la empresa en el delito de defraudacion en la gestion de entes juridicos de
personas juridicas por mutacion tacita del Rég. Pat. societario como
consecuencia de contraer matrimonio civil los Gnicos socios, siendo tres los
objetivos especificos y consiste en analizar si al contraer matrimonio los dos
unicos socios, en el Rég. Pat. de la sociedad comercial se produce una
mutacion tacita o expresa de la naturaleza juridica del Rég. Pat. societario
aplicando los métodos exegético y hermenéutico, asimismo, determinar si al
contraer matrimonio los dos Unicos socios, el requisito sine qua non de Plu.
Soc. desaparece en la sociedad comercial ocasionando la disolucion de Ple.
Der. aplicando los métodos exegético y hermenéutico, y por ultimo, analizar
la atipicidad de la conducta de usar en provecho propio el patrimonio de la
empresa al contraer matrimonio los dos Uinicos socios por la mutacion técita
o expresa de la naturaleza juridica del Rég. Pat. societario, asi como por la
pérdida del requisito sine qua non de Plu. Soc. en la sociedad comercial,

mediante el método del derecho comparado.
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Sin lugar a dudas la importancia de la presente investigacion sera un
aporte tedrico e interpretativo, pues permitira al operador de justicia, asi como
al 6rgano encargado de ejercer la accion penal analizar de forma correcta los
casos en donde se verifique este problema de atipicidad conductual del delito
de Adm. Fra. a causa de un matrimonio que afecta el Rég. Pat. al que
pertenecen los frutos y productos de los Bs. P. asi como al requisito de Plu.
Soc. que la norma establece para la constitucion de sociedades comerciales,
permitiendo con ello, resolver en favor del investigado o imputado al no
existir conducta reprochable en la via penal, sin perjuicio de la via

correspondiente que pueda existir, como el caso de la via civil.

En este contexto, la investigaciéon solo se dirige a analizar las
conductas con posible contenido penal en la Adm. Fra. cuyo presunto
agraviado es una Per. Ju. que ha sido afectada por un matrimonio de sus
unicos socios, lo cual nos permitird realizar un andlisis profundo de las
normas extrapenales a fin de tener una decision y propuesta de solucion

cuando se presenten casos similares en la via penal.
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CAPITULO 1

ASPECTOS METODOLOGICOS DE LA INVESTIGACION

1. Planteamiento del problema

En el Pera, uno de los modelos previstos en la norma penal para el
ilicito de Adm. Fra. es cuando el sujeto activo de un hecho punible utiliza el
patrimonio de una empresa para beneficio propio o de un tercero, segin lo
establece el Art. 198, numeral 8 de mencionado cuerpo legal. El supuesto de
hecho refleja un sujeto activo sin requisitos ni cualidades especiales, y es
precisamente esta amplitud que podria permitirnos aseverar que no existiria
problemas de tipicidad conductual cuando se lleva al campo juridico

analitico, el estudio de hecho en concreto.

Pero existe una circunstancia que va a generar un cuestionamiento al
tipo penal por ausencia de configuracion del supuesto de hecho y elementos
estructurales del tipo penal. Tal es el caso de los socios que crean una empresa
sin ningun tipo de vinculo juridico més que el societario, pero que posterior a
su constitucion, siendo estos los dos unicos socios, contraen matrimonio civil,
lo cual determina un transito tacito de Rég. Pat., dada las consecuencias

juridicas propias que derivarian de la unién conyugal sobre el pacto
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societario, el manejo econémico y sobre todo la naturaleza juridica del

patrimonio de la empresa, asi como su vigencia en el tiempo.

Por un lado, se identifica un serio problema en cuanto a la Plu. Soc.,
pues la consecuencia inmediata del matrimonio es el variacion del sistema
patrimonial, de bienes separados de las personas, a formar una sociedad
conyugal, entendida esta como un régimen Unico y autdbnomo que une el Rég.
Pat. de los socios y con ella, su personalidad subjetiva; y esta condicion, en
el supuesto, claro estd, que ambos contraen matrimonio bajo una sociedad
conyugal y no por separacion de patrimonios, genera una repercusion directa
en la Plu. Soc., que es un requisito esencial bajo sancion de disolucion ipso
iure que exige el primer parrafo del Art. 4 de la Ley n.° 26887, en caso no se

recomponga esta pluralidad dentro del plazo de 6 meses.

Por otro lado, se erige la problematica sobre el tratamiento de los
bienes que conforman la Soc. Gan., como es el caso del Art. 302 del C.C. que
pregona la pertenencia de los frutos y productos de los Bs. P. Al constituir la
empresa estos socios, las acciones suscritas constituyen Bs. P., y esta
situacion se mantiene aiin después de contraer matrimonio. Pero ;Qué sucede
con los frutos y productos de estas acciones?, queda en discusion si estos
pasan a formar parte de la sociedad conyugal (gananciales) o de la empresa
(societaria), lo cual podria generar en el ejercicio de la tipicidad, problemas

en la subsuncion de la conducta al tipo penal establecido en el numeral 8 del
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Art. 198 del C.P. que sanciona penalmente la conducta de usar en provecho

propio o de terceros el patrimonio de la empresa.

Entonces ;Cémo responde el derecho, en especifico el derecho penal,
frente a esta situacion? Qué sucede en los casos donde pese a existir una
conducta de usar en provecho propio el patrimonio, al momento de los
hechos, se habria producido una mutacion tacita del Rég. Pat. societario que
acarrea el cambio de la naturaleza juridica de los bienes de la empresa,
transitando desde sociedad empresarial hacia la Soc. Gan. por mandato legal.
Ademas, qué sucederia en aquellos casos en donde a consecuencia del
nacimiento de la Soc. Gan., se pierde la Plu. Soc. y no se recompone dentro
del plazo legal la misma al momento de los hechos tipicos. Entonces nos
formulamos la siguiente interrogante: ;La conducta tipica del uso en
provecho propio del patrimonio de la empresa se convierte en atipica por

ausencia de agraviado y ausencia del provecho del patrimonio de la empresa?

Ante esta circunstancia, se ha tomado como objeto de andlisis la
influencia de la relacion matrimonial en la atipicidad de la conducta del delito
de Adm. Fra. en la modalidad de usar en provecho propio o de tercero el
patrimonio de la empresa, tanto por la ausencia de Plu. Soc., como por la

mutacion de los bienes de la empresa hacia la Soc. Gan.

El resultado permite apreciar de forma cercana que este hecho en

particular variaria la tipicidad de conducta y la vuelva atipica, por desaparecer
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la conducta tipica y no encuadrarse en el supuesto de hecho, esto es, el uso
del patrimonio de la empresa, asi como estar ausente uno de los elementos
estructurarles del tipo penal, especificamente en cuanto a la inexistencia de

un sujeto pasivo que sufra las consecuencias del hecho.

2. Formulacion del problema

(,Se produciria la atipicidad de la conducta de usar en provecho propio
el patrimonio de la empresa en el delito de administracion fraudulenta por la
mutacion técita del régimen patrimonial societario como consecuencia de

contraer matrimonio civil los Gnicos socios?

3. Determinacion del tema

El delito de administracion fraudulenta es un tipo penal que busca
proteger los bienes juridicos de una persona juridica. La mutacion técita o
expresa del régimen patrimonial societario y la pérdida de pluralidad de
socios de la persona juridica como consecuencia de contraer matrimonio los
dos tUnicos socios plantea interrogantes sobre la tipicidad del delito en
comento. Por ello, en la presente tesis se aborda la problematica del delito en
el contexto de un matrimonio bajo el régimen de sociedad de gananciales, el
cual genera dos consecuencias principales que afectaran a la sociedad, tanto
en la naturaleza patrimonial de los frutos y productos de las acciones como
en la estructura constitutiva de la persona juridica, esto es, la pluralidad de

SOCI0sS.

28



Nos encontramos en el escenario de una persona juridica constituida
por dos personas que Unicamente los une la relacidon de socios, pero posterior
a su nacimiento y a la realizacion de sus actividades, estos contraen
matrimonio bajo el régimen de sociedad de gananciales, naciendo en ese
contexto la diferenciacion entre bienes propios y bienes de la comunidad de

bienes.

Se ha verificado que el delito de administracion fraudulenta, como
cualquier tipo penal, requiere de la existencia o subsuncion normativa del
hecho, para ello, se debe identificar a un agraviado o sujeto pasivo del delito,
asi como el bien juridico protegido del delito. Asi pues, el sujeto pasivo debe
recaer en la persona juridica, pero qué sucede si al momento de realizarse el
hecho, la persona juridica se encontraba disuelta de pleno derecho por haber
incurrido en causal de disolucion, como es el caso de la pérdida de pluralidad
de socios no reconstituida en el plazo de seis mes, todo ello a consecuencia
del nacimiento de la sociedad de gananciales. De la misma manera, coémo
identificariamos al bien juridico protegido en el delito de administracion
fraudulenta en la modalidad de usar en provecho propio o de tercero el
patrimonio de la empresa si el acto de usar el patrimonio se realiza sobre

bienes dinerarios que constituye un fruto o producto de las acciones.

Bajo estos términos, la presente tesis se ha determinado teniendo en
cuenta un estudio tripartito del derecho, teniendo como eje central el analisis
tipico del delito de administracion fraudulenta en la modalidad de usar en

provecho propio el patrimonio de la persona juridica, debiendo verificarse si
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convergen los elementos tipicos del delito ante la existencia de un matrimonio
celebrado en el régimen patrimonial de sociedad de gananciales que genera
una mutacion tacita de los bienes considerado como frutos o productos de las
acciones de la persona juridica (bienes propios de los socios y conyuges) y la
pérdida de pluralidad de socios, o, por el contrario, la conducta se vuelve

atipica al no existir sujeto pasivo ni bien juridico protegido. .

4. Justificacion del problema

La presente tesis analiza una problematica sui generis, en donde se
procura dilucidar los problemas relativos a la tipicidad de la conducta en el
delito de Adm. Fra. en su modalidad de usar en provecho propio el patrimonio
de la empresa, cuando se genera una situacion particular de los socios que la
conforman al contraer matrimonio luego de constituir la empresa, y con ello,
se crean aspectos legales que inciden en la pertenencia de los bienes sociales

y la existencia propia de la empresa.

La presente tesis, representa un gran aporte al tratamiento y aplicacion
del derecho penal cuando se presenten situaciones similares, la cual permitira
que los o6rganos judiciales puedan resolver estos casos teniendo en cuenta la
vision tripartita que se propone en la presente investigacion, un analisis del
derecho penal, derecho civil y societario en el estudio del caso y la

determinacion de la tipicidad o atipicidad de la conducta investigada.
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Se realiza la investigacion porque se necesita delimitar el ambito de
aplicacion del derecho penal en los casos donde la conducta tipica se encuadre
en el delito de Adm. Fra. en la modalidad de usar en provecho propio el
patrimonio de la empresa, y se verifique la existencia de condiciones que
incidan directamente en la subsuncion normativa del hecho en la norma,
principalmente en los casos donde existan socios en matrimonio posterior a
la creacion de la empresa, que modifique los frutos y productos de los Bs. P.
al mutar su naturaleza de la empresa a la Soc. Gan. y que genere una causal
de disolucion de la empresa que producto del nuevo régimen de Soc. Gan.
produzca en la empresa la pérdida de Plu. Soc., trayendo consigo una

atipicidad de la conducta.

Sin lugar a dudas esta investigacion permitira aportar nuevos datos
para determinar si estas conductas son tipicas y por tanto pasibles de ser
sancionadas penalmente o, por el contrario, adolecen de atipicidad al
verificarse que el patrimonio de la empresa no fue afectado y ademas que, al
momento de haber sucedido los hechos, la empresa haya sido disuelta de Ple.
Der. Ademas de ello, los aportes adicionales consistiran en definir cudl es la
naturaleza de los frutos y productos de los Bs. P. y a qué institucion
pertenecen, si a la empresa o a la Soc. Gan.; permitird también determinar si
la Soc. Gan. hace perder la Plu. Soc. y si esta no se recompone dentro del

plazo de ley, es disuelta de Ple. Der.
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Esta investigacion beneficiard en primer término a las personas
investigadas que enfrentan una investigacion por un presunto delito de Adm.
Fra. por uso del patrimonio de la empresa y ostenten la situacion especial de
un matrimonio que modifica la constitucion de la empresa misma y la
pertenencia de los frutos y productos. Del mismo modo, beneficiard a los
organos jurisdiccionales y fiscales porque lograra la solucion del caso sin

afectar la presuncion de inocencia.

5. Hipotesis

Siguiendo la linea de Romero et al (2018) se conceptualiza como una
proposicidon o conjetura respecto que se obtiene a partir de un hecho natural,
social o juridica y tiene como finalidad dar una posible respuesta a un
problema de investigacion que debera ser demostrado para asi verificar si la

postura que se tenia es valida o invalida.

En la presente tesis se propone la siguiente hipotesis: La atipicidad de
la conducta de usar en provecho propio el patrimonio de la empresa en el
delito de defraudacion en la gestion de entes juridicos de personas juridicas
se produciria por la mutacion tacita del régimen patrimonial societario como

consecuencia de contraer matrimonio civil los Ginicos socios.

6. Variables

Para Romero et al (2018) las variables se definen como las

caracteristicas que presenta un determinado hecho. La hipodtesis
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necesariamente debe contar con variables y en el campo del derecho, existen
diversas variables generalmente cualitativas. En el caso de las investigaciones
exploratorias o descriptivas, puede existir al menos una variable, pero en el
caso de las investigaciones correlacionales, explicativas o causales, suelen
existir dos o mas variables, siendo una de ellas la variable dependiente y las

demas dependientes.

La variable independiente es aquella que influye directamente en la
variable dependiente. Esta no depende de otra variable en la hipdtesis. Por su
parte, la variable dependiente se presenta como el efecto o la consecuencia de
lo que se estudia. Generalmente se representa como una Y, en funcion

matematica como Y= (f) X.

6.1. Primera Variable Independiente

Desde el punto de vista civil, y al verificar que el delito de
administracion fraudulenta en la modalidad de usar en provecho propio o de
tercero el patrimonio de la empresa implica el uso de bienes patrimoniales, se
establece como primera variable independiente los frutos y productos de Bs.

P. como bienes de sociedad conyugal.

6.2. Segunda Variable Independiente

El delito en estudio tiene como titular del bien juridico y por ende,
como agraviado, a la Per. Ju. Por lo tanto, la segunda variable independiente

en estudio serd la disolucién ipso iure de sociedad comercial.
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6.3. Variable Dependiente

La investigacion que analiza el delito de administracion fraudulenta
en la modalidad de usar en provecho propio o de tercero el patrimonio de la
Per. Ju. requiere del andlisis de las variables dependientes, lo cual nos
permitird realizar un analisis tipico del delito y las situaciones que pueden
generar una ausencia de subsuncion normativa, por lo tanto, la variable
dependiente, teniendo en cuenta el Bien. P. y el agraviado, es la tipicidad de

administracion fraudulenta.

7. Objetivos

Los objetivos se definen como los subproblemas que se desean
estudiar. Con ello se pretende establecer las metas del investigador y deben
estar intrinsecamente vinculados con la investigacion y el problema. Con la
fijacion de los objetivos se logra obtener el tipo de investigacion a realizar, lo
cual nos permitira obtener el conocimiento como parte de los resultados de la

investigacion.

El objetivo general es lo que nos proyectamos a realizar en una
investigacion. En ella se redacta de manera clara los objetivos que se
persiguen en la investigacion. Tiene caracteristicas propias que lo diferencian
de los objetivos especificos: 1) Busca explicar la meta a la que se pretende
llegar en la investigacion, ii) Implica conocer con qué obtendremos la meta

que perseguimos con la investigacion, iii) Para qué queremos alcanzar el
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objetivo en la investigacion. Finalmente, debemos precisar que el objetivo

generar no describe soluciones ni tampoco precisa los problemas a resolver.

Los objetivos especificos se desprenden del objetivo general y con
ellos se busca indicar qué es lo que se va a realizar en cada etapa de la
investigacion. En otras palabras, se refieren a enunciados que describen el
analisis a realizar con las variables precisadas en el problema de la

investigacion. Noguera (2014)

7.1. Objetivo general

Determinar si se produce la atipicidad de la conducta de usar en
provecho propio el patrimonio de la empresa en el delito de administracion
fraudulenta por mutacion tacita del régimen patrimonial societario como

consecuencia de contraer matrimonio civil los inicos socios.

7.2. Objetivos especificos

1. Analizar si al contraer matrimonio los dos Gnicos socios, en el
régimen patrimonial de la persona juridica se produce una mutacion tacita o

expresa de la naturaleza juridica del régimen patrimonial societario.

2. Determinar si al contraer matrimonio los dos tinicos socios, el

requisito sine qua non de pluralidad de socios desaparece en la sociedad

comercial ocasionando la disolucién de pleno derecho.
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3. Desarrollar la atipicidad de la conducta de usar en provecho
propio el patrimonio de la empresa al contraer matrimonio los dos Unicos
socios por la mutacion técita o expresa de la naturaleza juridica del régimen
patrimonial societario, asi como por la pérdida de pluralidad de socios en la

sociedad comercial.

8. Métodos de la investigacion

El método cientifico, contrariamente a lo que representa el azar, se
basa en un orden de pasos y reglas a seguir. Se conceptualiza como el
procedimiento ordenado, que a través de técnicas de investigacion nos ayudan
a obtener los fines de su uso, esto es, el conocimiento como resultado final de
la aplicacion del método. El método es una orientacion que nos permite
resolver problemas nuevos para la ciencia o sociedad porque se basa en la
existencia de una hipotesis que luego de aplicar el método nos permitird

aceptarla o rechazarla. Noguera (2014)

- Método critico racional: A través de este método se busca
complementar o involucrar a la ciencia con la reflexion racional, de tal forma
que no solo se limite a los hechos y la practica empirista, sino que exista una
alineacion con los fines racionales del hombre.

- Método historico: El método historico implica considerar
como es que ha evolucionado la realidad social o lo que es objeto de
investigacion. A través de distintas fases que han existido para llegar hasta

donde se existe en la actualidad, es que se utiliza el método histérico como
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estudia a través del tiempo de la evolucion del hecho social. A través de este
método su utilizan las fuentes historicas para luego escribir y recrear como
sucedieron los hechos.

- Método comparativo: Existen diversos tipos de formas y
procesos, por lo que, a través del método comparativo se busca el estudio
simultaneo de dos o mas objetos con similares caracteristicas.

- Método estadistico: Este método permite utilizar la
matematica para explicar las relaciones que pueden existir entre las variables
de estudio. Lo que hace el método estadistico es la manipulacion matematica
para manejar a las variables de control.

- Método analitico: Este método se basa en el estudio
minucioso por partes, estudiado cada parte de un todo. En estos casos, el
investigador lo que hace es analizar cada elemento que compone un todo
juridico de tal manera que le permita obtener la informacion de cada parte que
integra el todo.

- Método sintético: A diferencia del método analitico, este
método permite aplicar la sintesis, de tal forma que combina y unifica los
datos obtenidos en un todo. El conocimiento de cada parte no es suficiente,
ya que es necesario vincularlos para obtener un significado mas completo.

- Método inductivo: A través de este método se realiza la
comprobacion de los hechos particulares para formular un principio general.
Se puede aplicar en el campo del derecho en los casos de las fuentes del
derecho, como la costumbre que se afianza por la repeticion de hechos

particulares.
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- Método deductivo: Por este método se descubre un caso
particular en base a un principio general. El autor ademas sefala que este
método reunes a la obligatoriedad y generalidad, en tanto que relaciona
aspectos genéricos y especificos.

- Método cuantitativo y cualitativo: Con el método
cuantitativo se hace uso de la poblacion y muestra, en donde la finalidad es
descubrir las caracteristicas de la poblacion a través del método cientifico, en
donde se aplica la observacion de casos particulares. Por el contrario, con el
método cualitativo, se obtiene informacion y hallazgos sin tener que hacer
uso de métodos estadisticos y/o instrumentos de cuantificacion, y en la
mayoria de los casos el analisis depende de un criterio interpretativo.

- Método hermenéutico: Este método permitira el estudio del
problema de investigacion teniendo en cuenta la normativa vigente y la
jurisprudencia, lo cual, sobre la base de un criterio interpretativo, permitird
obtener alcances y conclusiones respecto de los elementos de lo que es
objeto de investigacion. Esto significa que se realizara un estudio teniendo
como cimiento principal la doctrina y normativa del C.C., L.G.S. y el C.P.

- Método exegético: En este proyecto de investigacion, el
método exegético implica el andlisis literal de las normas conforme ella
aparece expresada en el texto legal bajo andlisis. Esto permite entender que
el investigador parte su investigacion teniendo en cuenta que la normativa es
completa y no presenta deficiencia o laguna legal alguna. En consecuencia,

no se busca modificar o cuestionar el contenido de la norma legal, sino
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cumple con los criterios y da cumplimiento a lo expresado estrictamente en
la norma.

- Método dogmatico: El derecho se compone de un sinnumero
de instituciones propias de su materia y especialidad, y son estas las que
permiten un acercamiento a la investigacion. Se trata de un estudio de las
normas formales, por lo tanto, seran las normas legales aplicables al objeto
de investigacion las que seran debidamente analizadas para asi obtener un
resultado basado en la ley. El método dogmatica busca ir méas alla del derecho

nacional.

9. Diseiio de contrastacion de hipotesis

Romero et al. (2018) sefala que el primer enfoque a nivel cientifico y
filos6fico que se origind en la investigacion fue el cualitativo, comenzando
por la antigua Grecia con Platon en su obra “La Republica”, Tucidides en su
libro “Historia de la guerra del Peloponeso”, Aristoteles en su obra “La
Politica”, Herodoto en sus nueve libros de historia, etc. Lo mismo sucedid
con el humanismo con autores como Francis Bacon, Giordano Bruno, entre
otros. Asi pues, las obras mas resaltantes de ciencias sociales, filosofia y
demas, utilizaron el enfoque cualitativo para realizar un andlisis
interpretativo, dando los primeras propuestas de que no toda investigacion

requiere la existencia de poblacion y muestra.

Afade el autor que es Wilhelm Dilthey quien en su obra “Introduccion

a las ciencias del espiritu” inici6 la critica y cuestiond que se aplique un
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enfoque cuantitativo para estudios sobre espiritu o ciencias humanas. Fue este
quien cuestiono el modelo cuantitativo que exigia la presencia de paradigmas
positivistas al estudiar fendmenos sociales, destacando que las ciencias del
espiritu no eran de andlisis objetivo como las ciencias naturales, sino que se

trata de un estudio subjetivo.

Los fendmenos sociales son subjetivos, muy distinto a los sucesos
naturales objetivos y constantes, los cuales si pueden ser objeto de analisis a
través de la observacion y medicion sin mayor problema. La diferencia
importante radicaba pues en que los fendémenos sociales no explican un
contexto de causa efecto, sino que en realidad interpretan los fendmenos
sociales utilizando para ello los métodos de interpretacion como el caso de la

hermenéutica.

Con el antecedente sefialado, el autor menciona que la investigacion
de enfoque cualitativo es una forma de investigacion diferente al enfoque
cuantitativo en teoria, metodologia y teleologia. Los rasgos caracteristicos de
este enfoque son: 1) En el aspecto teorico, se estudian fendmenos sociales que
son cambiantes, por ello es que resulta muy complicado aplicar técnicas de
investigacion, situacion que no ocurre con los fendmenos de ciencias
naturales, ii) En el aspecto metodoldgico, se utiliza mayormente el método
inductivo y en caso de utilizarse el método deductivo, los instrumentos de
investigacion son flexibles, pudiendo utilizarse analisis de documentos, la

hermenéutica para interpretacion de hecho, etc., iii) En el aspecto teleologico,
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se tiene que la investigacion en campo social no se dirige a realizar un andlisis
estadistico de probabilidad, sino busca obtener el significado de los

fenémenos sociales y la interpretacion a través de la hermenéutica.

Noguera (2014) por su parte, sefiala que el enfoque cualitativo no
siempre prueba hipotesis y suelen utilizar métodos de recoleccion de datos
sin tener la necesidad de efectuar medicion. Asi pues, al enfoque cualitativo
no le interesa hacer calculos de los fendémenos sociales, mucho menos
analizar a través de la estadistica los resultados que se obtengan. Este tipo de
enfoque se dirige mas que todo a investigacion cuyo tema es social, pretende

comprender al fenomenos de estudia mas no medir variables.

Finalmente, Carruitero (2014) agrega que la investigacion cualitativa
lo que se busca es comprender a profundidad un fendémenos o situacion
determinada. Los hallazgos que obtenga se hacen, pero sin utilizar métodos
estadisticos ni instrumentos sobre cuantificacion, por lo que, la mayor parte

de las investigaciones en el campo del derecho son interpretativos.

10. Poblacion y muestra

10.1.Poblacion

Atendiendo a que la investigacion en el presente caso la investigacion
que se ha proyectado realizar es siguiendo un enfoque cualitativo, en el

entendido que, este constituye un proceso interpretativo de indagacion que se
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basa en distintas tradiciones metodoldgicas, como el caso de la aplicacion de
los distintos métodos citados en la presente investigacion, en este proyecto de
investigacion no existe poblacion, maxime si el objeto de investigacion no ha
sido objeto de un tratamiento cotidiano, lo cual genera escasez de andlisis en

obtencion de poblacion.

10.2.Muestra

Del mismo modo, la presente investigacion al estar basada en un
enfoque cualitativo, la finalidad no ha sido la de obtener datos estadisticos
cuantificables a través de los instrumentos, no se ha realizado la obtencidon de
una muestra para analizar y experimentar el fendmeno y obtener resultados,
sino que, se ha utilizado un método hermenéutico para poder realizar un
estudio a profundidad de un fendmeno juridico, basado principalmente en la

interpretacion, por ende, no se ha utilizado en este caso una muestra.

11. Técnicas e instrumentos de investigacion

11.1.Técnicas de investigacion

Rios (2017) sefiala que esta parte de la investigacion representa mas
que todo la parte ideal de la investigacidbn y mas precisamente de la
recoleccion de datos, pues este punto representa la forma que el investigador
va a emplear para poder obtener informacion, datos y sirven principalmente
para determinar qué o cudles instrumentos se van a utilizar para lograr la

finalidad de la obtencion.
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Asi pues, se definen como el proceso que utilizamos para la obtencion
de datos e informacion relevante que nos permitan impulsar el desarrollo de
nuestra investigacion. Existen diversas técnicas de investigacion dependiendo
del tipo y enfoque de investigacion, cada una tiene sus partes positivas y
negativas, siendo el investigador quien debe determinar la técnica de
investigacion a utilizar de acuerdo a los objetivos planteados en la

investigacion y el alcance.

Se utilizan teniendo en cuenta el tipo de investigacion a realizarse,
primero se debe verificar el problema, la naturaleza, el grado, recursos, entre
otros. El investigador puede adecuar las técnicas de investigacion de acuerdo
al enfoque y estrategia de investigacion, teniendo en cuenta ademas los qué
tipo de resultados desea obtener con su investigacion. Entre las técnicas

utilizadas para la presente tesis se encuentran:

- La Observacion. En nuestro caso, y siguiendo la linea del autor
Noguera (2014) se aplico la observacion de documentos consistente en el
andlisis y aprehension de la informacion contenida en la jurisprudencia y la
doctrina vigente que incide directamente en el problema de la investigacion,

de tal manera que se pueda obtener datos reveladores sobre la investigacion.

- La Recopilacion de datos. (Noguera, 2014) sefiala que esta

compuesta por una recopilacion de datos previos, que implica obtener un

alcance general de lo que se pretende estudiar, y por datos de recopilacion
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sobre informacion investigatoria, en la cual se van a identificar los criterios y
aspectos vinculados de forma directa con lo que es objeto de estudio. Se
compone por la informacion documental obtenida de la doctrina y el andlisis
documental. En nuestro caso, se aplico la técnica para el analisis doctrinario
y hermenéutico de la norma, de tal manera que nos ha permitido obtener una

interpretacion de diversas fuentes de datos.

- Lista de cotejo: Esta técnica de investigacion se refiere a una lista
que contiene diversos aspectos que seran objeto de evaluacion. Se trata mas
que todo de un instrumento de verificacion, pues se requiere hacer uso de la
observacion para verificar la presencia o ausencia del hecho o conducta que
se encuentra en estudio. Dependiendo del enfoque de investigacion, se

diferencia entre la lista de cotejo cuantitativa y cualitativa.

- Cuestionario: Se trata de una especia de encuesta en la cual se
busca obtener informacion veridica y confiable utilizando una serie de
preguntas referidos a la hipotesis y las variables de la investigacion. El
instrumento de investigaciéon es la cédula del cuestionario en donde se
plasman las preguntas escritas. Se busca obtener informacion a partir del
conocimiento del encuestado con el fin de verificar la forma de entender del

fendmeno en estudio.

- Analisis de documentos: Con dicha técnica de investigacion se acude

al soporte documental a fin de revisarlos y recopilar la informacion que sea
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relevante para nuestra investigacion. Se puede realizar analisis de documentos
sobre informacion previamente generada, como informes, registros, archivos,

libros, etc.

11.2.Instrumentos de investigacion

Rios (2017) menciona que los instrumentos consisten en implementos,
herramientas con los cuales se registra la informacion que se obtiene de lo
que es objeto de estudio. Para su utilizacion requiere cumplir con los rasgos

de calidad, confiabilidad, validez, objetividad y prueba piloto.

La presente investigacion bajo el enfoque cualitativo, ha utilizado los

siguientes instrumentos de investigacion:

- El fichaje. Noguera (2014) sefiala que es un instrumento de
investigacion que consiste en anotar los datos importantes a modo de resumen
o ilustracion a fin de identificar con mayor precision la informacion pertinente
para lo que se investiga, por lo que se tiene en cuenta un orden y una seleccion
tendiente a apoyar la investigacion realizada. En este caso, se utilizé como
instrumentos de investigacion las fichas de anélisis documental, en la cual se
ha seleccionado de forma ordenada la informacién que obra en libros,
revistas, periodicos aplicables al tema de estudio; asimismo, se han utilizado
las fichas de analisis de contenido, mediante la cual se ha realizado un
comentario y apreciacion del aporte de la informacion obtenida de fuentes

bibliograficas para ser aplicadas al tema de investigacion.
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- Entrevistas: Son instrumentos que buscan obtener informacion
directa y real del entrevistado, quien nos manifiesta desde su experiencia y
conocimientos obtenidos su postura sobre le hecho estudiado, de tal manera
que podamos obtener una comprension mas profunda. Es realizada con mayor

frecuencia en investigaciones cualitativas.

- Resumen: Nos permite obtener ideas principales sobre un
determinado texto, el cual sirve para la investigacion que se encuentra nen
construccion y se refiere al tratamiento que tiene una determinada fuente de
informacion sobre las variables de estudio en la investigacion. También se
refiere al texto breve en la cual se sintetizan las ideas relevantes de un texto

de mayor complejidad.

- Apuntes: Se refieren a las anotaciones breves que se toman respecto
de un determinado hecho, el cual sirve al investigador de guia y/o ayuda para
la estructuracion de la informacion recopilada con la finalidad de otorgar
datos curiosos o importantes que no han sido tomados o estudiados a
profundidad, de tal manera que dotan a la informacion de interés particular

por la informacion adicional que se consigna.

11.3. Analisis estadistico de datos

Hernandez et al. (2018) sefiala que cuando ya se ha obtenido la
informacion a través de las técnicas e instrumentos de medicién escogidos

por el investigador, solo se tiene un conglomerado de resultados con una
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presunta relacion. Ante ello, lo que corresponde es compactar la informacion,
esto es, clasificarla y organizarla a través de métodos estadisticos, como
cuadros, graficas, relaciones, entre otros, con el fin de facilitar un analisis e
interpretacion adecuados que nos permitan extraer lo que seran las
conclusiones de la investigacion, y asi comprobar o rechazar la hipotesis que

nos habiamos formulado.

Para tales efectos, se sigue un procedimiento ordenado que inicia con
el procesamiento de los datos obtenidos, luego continua la fase de
interpretacion de lo obtenido para pasar a las conclusiones y

recomendaciones.

Como bien se ha mencionado, el enfoque de la presente tesis ha sido
cualitativo, por lo tanto, nuestra intencion no ha sido cuantificar fendmenos
sociales sino profundizar e interpretar el objeto de estudio, para ello, se han
aplicados técnicas e instrumentos de investigacion dirigidas a obtener
recopilacion de datos de fuentes bibliograficas, mas no se ha utilizado
poblacién y muestra para la experimentacion y obtencion de resultados como
si fuese un hecho natural de aplicacion cuantitativa. Por tales motivos, como
el andlisis estadistico de datos solo se realiza cuando ha existido una
poblacion y muestra y es necesario clasificar la informacion obtenida, en la

presente tesis no se ha utilizado el andlisis estadistico de datos.
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CAPITULO 11
ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION Y MARCO

CONCEPTUAL

1. ANTECEDENTES

A partir de la investigacion que se pretende realizar en este trabajo de
investigacion, resulta de vital importancia tener antecedentes que otorguen
pinceladas a la posicion que se asume en este trabajo, y asi verificar
investigaciones vinculadas al objeto de estudio y que apoyan con suficiente

base tedrica el tema del presente trabajo de investigacion.

Sanchez-Vizcaino (2012) sefiala que la determinaciéon de si una
participacion social es ganancial o propio no se centra en la empresa familiar
en si, sino en el bien, accion o participacion social adquirida, cuyo caracter
ganancial o propio se basa en la forma de adquisicion. Asi, distinguimos entre
dos conceptos totalmente diferentes: por un lado, la participacion o accion; y
por otro lado, los bienes muebles o inmuebles que puedan ser propiedad de la
empresa familiar. Agrega que, segun la jurisprudencia del Tribunal y varios
plenarios, podemos establecer como criterio para clasificar los dividendos
como bienes conyugales o propios a la fecha del acuerdo societario, en lugar

de la fecha de pago.
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El antecedente referido constituye un aporte tedrico a la presente
investigacion y su importancia radica en que nos permite verificar a que
sociedad pertenece los dividendos originados por las acciones en el caso de
que estos ultimos constituyen Bs. P. Como podréd verificarse, afianza y
refuerza la postura sobre la naturaleza de los frutos de los Bs. P. cuando existe
de por medio una Soc. Gan. creada por un matrimonio que se origind posterior
a la creacion de la empresa, generando con ello, una mutacion de los frutos
de la acciones que pertenecian a la empresa, hacia la Soc. Gan., por lo que el
patrimonio afectado no seria de propiedad de la empresa sino de la Soc. Gan.,
esto en un contexto de analisis tipico del delito de Adm. Fra. en la modalidad

de usar en provecho propio el patrimonio de la empresa.

Por su parte, el autor Olavarria (2018) sefiala que hay dos sistemas de
propiedad en los matrimonios civiles, a saber, el sistema de propiedad
individual y el sistema de propiedad comunitaria. El primer sistema de activos
le permite iniciar una empresa sin problemas legales. Pero para el segundo
encontramos una prohibicion, por lo que concluimos que para crear una Per.
Ju. comercial se debe crear una nueva sociedad denominada Empresa Uinica

Familiar de Responsabilidad Limitada.

Es un antecedente que representa un aporte tedrico a la presente
investigacion y su importancia radica en que concluye que una sociedad
comercial no puede existir o crearse bajo un matrimonio vinculado en Soc.

Gan., lo cual se vincula con el presente trabajo de investigacion por cuanto,
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la postura en este caso discute principalmente cudl es la naturaleza de los
frutos obtenidos por Bs. P. dentro de una empresa familiar, o bien pertenecen
al patrimonio de la empresa o bien pertenecen al patrimonio de la Soc. Gan.
Asimismo, se deja en evidencia que un matrimonio al realizarse bajo la Soc.
Gan., adquiere una unidad auténoma lo cual hace perder la Plu. Soc. de la
empresa en los casos donde solo es conformada por dos socios, lo cual general
un plazo para reconstruccion y ante la no subsanacion de ello, la sociedad se

disuelve de Ple. Der.

Valerio y Yactayo (2019) sefialan que la disolucion de la sociedad por
pérdida de Plu. Soc. es una sancidn innecesaria para los empresarios por lo
que deberia modificarse la legislacion actual que busque conservar la

sociedad.

El presente antecedentes nos permite tener una vision previa respecto
a como es el tratamiento actual en la ley respecto a la Plu. Soc., que como
podemos verificar, es una requisito indispensable, existiendo posturas en la
cual se busca modificar la regulacion actual que evite la disolucion de Ple.
Der. por ausencia de Plu. Soc., permitiendo que esta siga su actividad aun
cuando se haya producido una causal. Verificamos entonces que el autor
entiende que la causal de disolucion de Ple. Der. se realiza de forma
obligatoria, si es que no se recompone dentro del plazo de seis meses, lo cual

consideramos es un antecedente que permitird mejorar nuestras conclusiones
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desde una Optica amplia y aplicada a las personas juridicas en calidad de

agraviadas en el delito de Adm. Fra.

El autor Espinoza (2020) muestra posicion en favor de conservar a la
sociedad cuando esta incurra en causal de disolucion por pérdida de Plu. Soc.
que la convierta en irregular conforme también se ha sostenido en el acuerdo
plenario del tribunal registral, ademas que, el Art. 409 de la L.G.S. aplica para
toda causal incluida las que constituyen causales de disolucion de Ple. Der.,

por lo que, se puede adoptar otra medida antes que la disolucion.

En este caso, verificamos que el autor mantiene la postura de
conservar la sociedad si esta incurre en disolucion de Ple. Der., tal y como se
ha sefnalado también en el acuerdo registral, la cual, sehala que es posible
subsanar la causal que origina disolucién de Ple. Der., y con ello evitar la
disolucidn y posterior extincion de la Per. Ju. Esto nos permite verifica que
existe pronunciamiento a nivel registral forma la posibilidad de no disolucion
de Ple. Der., lo cual constituye un punto de interpretacion que sera analizado
en la presente tesis a fin de determinar las situaciones que obligan a disolver

una sociedad bajo determinadas causales.

Martinez-Echevarria (2020) sefiala que se considera parte de los
gananciales todo lo obtenido del empleo de uno de los cényuges, y los frutos
de los bienes privativos de cada conyuge o de los bienes de la comunidad de

bienes. Sin embargo, a la hora de definir caracteristicas, entre las situaciones

51



confusas esta saber si se trata de frutos, rendimientos o plusvalias. El fruto o
rendimiento no causardn ningin problema ya que es matrimonial. Sin
embargo, la plusvalia son ganancias que surgen por el paso del tiempo o de
la naturaleza del bien o derecho, o en el caso de acciones y participaciones,
son ganancias que surgen de un aumento de valor debido a la distribucion de
dividendos y no a la inclusion de beneficios en reservas. Si dichas mejoras
ocurren en bienes privativos, dichas mejoras o ganancias no formaran parte
de la comunidad de bienes y perteneceran tinicamente al conyuge propietario

del bien.

El presente antecedente constituye un aporte tedrico al presente
trabajo de investigacion, y su contenido es importante debido a que considera
que los frutos que se obtengan de bienes privativos, es decir, Bs. P. del
conyuge, constituyen bienes gananciales del matrimonio, lo cual no reviste
discusion o problema de interpretacion alguno. Esto se vincula con el trabajo
de investigacion dado que la postura que se mantiene es que los frutos que se
obtienen de las acciones adquiridas antes de la vigencia de la Soc. Gan.
(bienes propios por haberse adquirido con el propio patrimonio), constituyen
bienes de la Soc. Gan. al producirse al matrimonio, y en un contexto
societario, al verificarse la existencia de una empresa familiar, el fruto
obtenido no pertenece a la sociedad anonima, por el contrario, perfectamente
se incluye dentro de los bienes de la Soc. Gan., ante lo cual, no habria
tipicidad del delito de Adm. Fra. en la modalidad de uso del patrimonio de la

empresa en provecho propio en este caso particular.
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Santos (2021) senala que la normativa legal sobre sociedades indica
que, si se reduce el nimero minimo de socios requeridos, esto puede llevar a
la disolucion de la sociedad y su conversion en una sociedad en situacion
irregular. Ademads, agrega que los fundamentos para regular la eventual
disolucion lata de una sociedad debido a la pérdida del nimero minimo de
socios en el derecho de sociedades son: la consideracion de las sociedades
como entidades de naturaleza contractual, la promocion del principio de
continuidad de la sociedad y el enfoque no punitivo del derecho de

sociedades.

Este antecedente representa una contribucion tedrica significativa al
problema de investigacion planteado en este caso. Su importancia principal
radica en concluir que la pérdida de la Plu. Soc. es una causa automatica de
disolucion de Ple. Der. de la sociedad. La investigacion de la autora planteaba
la conservacion de la sociedad bajo el principio de continuidad, lo cual
refuerza la idea de que la disolucion de Ple. Der. implica la inexistencia

juridica de la empresa.

Este tema estd estrechamente relacionado con el objeto de la
investigacion, que busca determinar si en el delito de Adm. Fra.,
especificamente cuando se utiliza el patrimonio de la empresa en beneficio
propio en un contexto de Soc. Gan., existe un agraviado. Esto se plantea

considerando que, en el momento de los hechos, es decir, cuando se perdio la
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Plu. Soc. sin ser restablecida debido al matrimonio y la formacién de la Soc.

Gan., la empresa ya estaba disuelta de Ple. Der.

Muiia (2022) agrega que en la actualidad no existe pronunciamiento
sobre divergencia entre el delito de apropiacion ilicita con el delito de Adm.
Fra., como si ha sucedido con otros delitos como el de estafa y falsificacion
de documentos. Por su parte, manifiesta que la doctrina mayoritaria reconoce
que el Bien. P. en el delito de defraudacion en la gestion de ente juridico se
basa en un patrimonio, pero también existen posturas que junto al patrimonio
se custodia la organizacion econdmica, la permanencia de la sociedad, la
credulidad depositada en el administrador, etc. considerando por ello que en
realidad lo que pretende proteger el delito es la perspectiva del negocio sin la

existencia de peligros.

En este punto, la importancia de la investigacion radica en la
determinacion del bien juridico protegido en la Adm. Fra., pues en este caso
nos permitird dirigir y tener en cuenta en qué circunstancias el patrimonio de
la Per. Ju. es perjudicado por el representante o administrador de la sociedad,
lo cual deja abierta a la posibilidad de que exista patrimonio en posesion de
la sociedad pero que no signifique propiedad de esta, y esto producto de una
incidencia especial como podria ser un matrimonio bajo el régimen de Soc.

Gan.
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Aguilar (2022) senala que la causal de disolucion referida a la pérdida
de Plu. Soc. no debe tomarse como un castigo que no puede ser subsanado,
pues debe armonizarse e interpretarse teniendo en cuenta el principio de
conversacion societaria, por ello, al vencer el plazo de recomposicion si bien
se entra a un proceso de disolucion, pero esto no impide que el drgano social

subsane su situacion.

En este caso el autor relativiza la obligatoriedad de la causal de
disolucion de Ple. Der., sefialando que debe tenerse en cuenta la conservacion
societaria con el fin de evitar que toda sociedad que entre en esta causal de
pérdida de Plu. Soc. evite disolverse sin opcion a reconstituirse a pesar de no
haberse realizado dentro del plazo de seis meses, lo cuanto representa a la
presente tesis un aporte en la medida que nos permitira discutir cuan exigente
y obligatorio representa la disolucion de una sociedad cuando se incurre en
esta causal de disolucion, ademds que verificaremos si la ley es taxativa en

cuanto a la orden de disolucion sin regreso o puede subsanarse.

Cortez (2023) manifiesta que el delito de Adm. Fra. al recaer en los
representantes de las personas juridicas, deriva también en responsabilidad de
la Per. Ju. a nivel administrativo, ello debido a los beneficios que recibe
directa o indirectamente de la actividad a la que se dedica. Agrega el autor
que las empresas comenten delito de defraudacion y la razén se debe a la
intencion de engafio que ejerce el representante o administrador cuando oculta

la situacion de la Per. Ju. proporcionando datos falsos, o buscando peculio
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propio o para sus interesados, por lo que el sujeto activo inicamente viene a

ser el administrador.

En este caso, la utilidad del aporte del autor a la presente investigacion
es respecto de una posible relacion intrinseca que existiria entre del delito de
Adm. Fra. con la responsabilidad penal de las personas juridicas, esta Gltima
que se derivaria del mal manejo que ejerce el representante o administrador
de la sociedad y con la cual se beneficia, lo cual representa un punto
importante a definir en la investigacion, toda vez que el delito de Adm. Fra.
es un delito autonomo e independiente que se comete en cualquiera de las
modalidades previamente tipificadas en la ley, siendo la modalidad del uso
en provecho propio o de tercero el patrimonio de la Per. Ju. el punto de

inflexion en la presente causa.

Valdez (2023) senala que la Adm. Fra. se consuma al realizarse actos
contrarios a la empresa, lo cual perjudica su patrimonio social, conducta
realizada por aquel que ejerce funcion de administrador o responsable de una

Per. Ju.

En este caso, servird el aporte a la investigacion en la medida que se
tiene una posicion respecto a que el perjuicio que se causa a la Per. Ju. en este
delito se dirige a perjudicar el patrimonio de la sociedad como Bien. P., y el
sujeto activo que comete la conducta debe tener necesariamente la calidad de

administrador o ejercer funcidon de presentacion, aspectos normativos tipicos
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que seran analizados en la presente investigacion con el fin de verificar una
posible atipicidad de la conducta cuando el hecho imputado no contiene una
afectacion directa al Bien. P. 0 no es el sujeto activo no ostenta la calidad que

requiere el tipo penal para ser responsable.

Silva (2024) seniala que el principio de Plu. Soc. tiene una consistencia
normativa no solo por lo que sefiala la actual Ley sino también porque los
antecedentes normativos que precedieron a la actual normativa han seguido
un modelo pluralista de socios, sin embargo, en la actualidad no hay
prohibicidn absoluta de una sociedad unipersonal, pues es factible teniendo
en cuenta la permision a las empresas estatales, y el resto de sociedad hasta
por un plazo méaximo de seis meses. Agrega que es necesario que en el Peru
se acepte la creacion de sociedades unipersonales con el fin de que los

empresarios puedan constituirlo con libertad.

En lo que respecta a nuestra investigacion, representa esta conclusion
un aliciente que permite verificar la importancia que se tiene en la actualidad
del requisito que todo sociedad debe contener como minimo al momento de
constituirse, nos referimos a la Plu. Soc., en la cual se exige como minimo la
presencia de dos personas que coincidan en tener un pacto social, asimismo,
podemos verificar que no estd permitido la creacion de sociedades con un solo
socio pues no existe regulacion alguna para la constitucion de sociedades
anonimas, y si bien se habla de que no existe una prohibicion absoluta sino

relativa, se trata mas que rodo de interpretaciones pero que en la actualidad la
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legislacion ha otorgado un interés especial en dejar sin efecto la

obligatoriedad de la Plu. Soc.

Como se puede verificar de los antecedentes citados, el anélisis
pormenorizado de los puntos referidos a i) sociedad de gananciales, ii)
disolucion de Ple. Der. y iii) tipicidad objetiva del delito de Adm. Fra. vienen
siendo estudiados de forma aislada desde la rama a la que pertenecen estas
instituciones, como el derecho civil, derecho societario y derecho penal. No
obstante, hasta la fecha no es posible identificar una investigacion que analice
las tres instituciones juridicas desde la Optica penal, toda vez que como bien
sabemos, las norma extrapenales sirven al derecho penal para complementar
ciertos tipos en blanco y precisamente en este caso se busca determinar la
incidencia que puede generar un matrimonio en una sociedad y a su vez las
consecuencias penales que podrian existir entre los socios vinculados por
matrimonio cuando existe el uso en provecho propio o de tercero del

patrimonio de la empresa.

2. DEFINICION DE TERMINOS

2.1.Administracion fraudulenta:

Delito especial contenido en el capitulo de defraudacion en la gestion
de entes juridicos de personas juridicas que realiza una persona que ejerce

funciones de administracion o representacion en la Per. Ju. contra la persona

58



juridica y comete cualquiera de las conductas sefialadas en el tipo penal del

Art. 198 de la norma sustantiva. Salinas (2015).

2.2.Bienes comunes:

También conocidos por la comunidad como activos de la Soc. Gan. y
se refiere a las cosas, tangibles o intangibles, adquiridas por causa anterior o
al connubio, o incluso después de su disolucion. La disposicion es de acuerdo

a la voluntad de los consortes. Castillo (2023).

2.3.Pleno derecho:

Fendémeno que se produce por imperio de la ley, no requiriendo algin
acto adicional para surtir efectos, por lo que su efecto se aplica ipso facto o
de forma inmediata por asi declararlo la Ley. Teniendo en cuenta la
vinculacién con una forma de disolucion, significa que la sociedad cesa de
forma automadtica y sin necesidad de un acuerdo o decision judicial.

Palmadera (2009).

2.4.Frutos y productos:

En el ambito del derecho civil y conforme lo sefialan los Art. 890 y
894 del C.C., los frutos se refieren a los objetos que un bien produce de
manera renovable sin alterar o disminuir su sustancia, mientras que los
productos son objetos obtenidos de la cosa que si alteran o reducen su

sustancia.
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2.5.Bienes propios:

Compuesto por los bienes que se obtienen o aportan al iniciarse la
sociedad de gananciales, es decir, los consortes inician una nueva vida
trayendo cada uno a la sociedad conyugal los bienes que han adquirido antes
del matrimonio, estos bienes pueden ser corporales o incorporeos, créditos,

etc. Castillo (2023)

2.6.Patrimonio familiar:

Se le denomina al régimen que asumen los conyuges al momento de
contraer matrimonio y busca mantener el sustento de la familia, asi como
velar por el hogar. Se compone de los bienes que poseen los conyuges y se

vincula a un interés general, esto es, el beneficio a la familia. Placido (2017)

2.7.Delito especial:

Se denomina delito especial a aquel tipo penal en la que se requiere
que el sujeto activo del hecho tenga una determinada condicion, por lo tanto,
no puede ser autor cualquier persona sino solo aquella que posee la condicion
exigida. El delito en estudio de la presente tesis se refiere al tipo penal de
administracion fraudulenta, por tanto, solo seran pasibles de responsabilidad
penal aquel que ejerza funciones a administracion o representacion. Garcia

(2015)
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2.8.Atipicidad:

Supone la falta de cualquiera de los componentes con los que se
forma el tipo penal en su aspecto objetivo o subjetivo, es decir, no hay

condiciones que exige el tipo penal. Villavicencio (2016)

2.9.Sociedad de gananciales:

Institucion del derecho de familia que nace con el matrimonio y
ocasiona la existencia de un régimen autéonomo e independiente de sus
conformantes, conformado por todos los bienes que los conyuges adquieran

durante la vigencia de matrimonio. Castillo (2023)

2.10. Numerus Clausus:

De acuerdo a R.A.E. (https://dle.rac.es/numerus%20clausus) se
refiere a un limite en el nimero de plazas que establece una organizacion. En
el ambito penal, limita la creacion de derechos a los que estan Gnicamente
sefalados en la ley, por lo que no es posible interpretar de forma extensiva o
pretender adicionar a la ley otras estipulaciones que no contemple la misma

en su estructura normativa.
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CAPITULO III

EL MATRIMONIO

1. Naturaleza del matrimonio

Canales (2016) menciona que el matrimonio ha sido objeto de hasta
tres posturas tedricas sobre su naturaleza. Asi pues, encontramos a la teoria
contractualista, la cual se basa principalmente en la libertad de voluntades que
convergen para contraer responsabilidades o una relacion contractual mutua
y con ella, deberes propios del matrimonio. Producto de esta unién de
voluntades, también se detenta la posibilidad de culminarla en cualquier
momento, por lo que, la relacion contractual o negocio juridico no es
perpetuo, sino temporal. No obstante, en la actualidad no se aplica esta teoria
pues el contrato en nuestro ordenamiento tiene distinta definicion y se dirige
mas que nada a relaciones juridicas vinculadas intrinsecamente a un

contenido patrimonial, y de ello no se compone solamente el matrimonio.

También existe la teoria institucionalista, en la cual no se considera al
matrimonio como un contrato sino como un fin especial de desarrollo de los
conyuges, en donde realizan su proyecto de vida, su personalizacion y
constituye por tanto una forma de realizaciéon de la persona. Finalmente
agrega la existencia de una teoria ecléctica, en la cual se considera al
matrimonio como un acuerdo de voluntades que crea un estado especial, y

que a su vez genera consecuencias que van mas alla de una simple relacion
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contractual. Por ende, el matrimonio en realidad tiene caracteres de ser un
contrato y una institucion, pues comparte elementos similares al contrato y a
la vez, tiene un sentido institucional. El C.C. se acoge a la teoria ecléctica
pues otorga al concepto de matrimonio aspectos contractuales y

matrimoniales.

Por nuestra parte, compartimos la posiciéon adoptada por la norma
sustantiva, pues el matrimonio ha sido protegido y desarrollado a través de
tiempo como una institucion fundamental de la sociedad y la persona humana,
en cuyo interior se desarrollan y nacen una serie de obligaciones y derechos,
desde los padres hacia los hijos y viceversa, con un fin mas que patrimonial
y dirigido a la consecucion de los fines de la persona humana y sus derechos
inherentes. El matrimonio no solo nace con un fin demografico, aunque este
aspecto es relevante para la perpetuidad de la especie, sino que los
componentes que la integran dirigen sus objetivos y metas a la progenie y la
estabilidad de sus miembros que la conforman, no solo en el aspecto

econdmico, sino también social, educativo, recreativo, e inclusive politico.

2. Concepto del matrimonio

Varsi (2020) sefiala que, en la acepcion juridica, el matrimonio
representa un acto juridico representado por voluntad heterogénea de los
miembros mediante la cual se obligan entre si a engendrar una comunidad,
hacer vida conyugal y guardarse entre si las obligaciones de fidelidad y

respeto. Agrega que los caracteres del matrimonio son:
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1. Acto juridico, pues genera un marco amplio de regulaciones
propias de un acto juridico,

2. Institucion juridica, por ser la fuente de la creacion del
concepto de familia,

3. Union heterosexual, pues esta constituido por un hombre y
una mujer, cada uno aporta desde su posicion lo suficiente para el
sostenimiento de la familia,

4. Perdurable, pues el matrimonio no tiene fecha de término, se
procura la permanencia, pero sin perjuicio de las facultades que otorga la ley
como el divorcio,

5. Legalidad y forma, pues el matrimonio requiere una serie de
procesos para constituirse legalmente sin las cuales no surte efectos,

6. Comunidad de vida, en la medida que los conyuges se unen
para hacer vida conyugal y

7. Monogamica, vinculada al deber de fidelidad quedando

proscrita otras relaciones posteriores al matrimonio.

Sumado a ello, el 234 del C.C., conceptualiza al matrimonio como un
vinculo consensuado de contrayentes heterogéneos que tienen la capacidad
de llevar a cabo el acto conforme a las disposiciones del codigo legal
correspondiente, con el proposito de establecer una convivencia en comun.
Anade esta norma que tanto el esposo como la esposa tienen igual autoridad,

consideracion, responsabilidades, deberes y derechos en el hogar.
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Aguilar (2017) manifiesta que el matrimonio da lugar a la sociedad
conyugal, la misma que crea una serie de derechos y deberes de los
contrayentes para si mismos y los hijos que durante la vigencia marital se
conciben. Los deberes son personales (cohabitacion, fidelidad y asistencia
hacia el conyuge) y econdmicos, estos ultimos que nos dirigen hacia el
analisis del Rég. Pat. que los consortes adoptan. Al momento de producirse
el matrimonio, ambos conyuges convergen con los bienes que han adquirido
cuando eran solteros y los que obtendran durante la vigencia del matrimonio,
por esta razon, se hace necesario tener una regulacion del régimen econémico,
verificando cada una de las caracteristicas especiales que tienen los bienes
que se aportan, de tal manera que nos permita diferenciar aquellos que son

propios de los que pertenecen a la sociedad conyugal.

Haciendo un paréntesis, es necesario mencionar que la uniéon de
hecho, institucion parecida al matrimonio, también esta protegida incluso a
nivel constitucional, segtn lo define el Art. 5 de la Constitucion Politica del
Peru. Este Art. establece que un hombre y una mujer unidos de manera estable
y sin ningun impedimento para contraer matrimonio, conforman una unién de
hecho, constituyen una comunidad de bienes y estan sujetos al régimen de
sociedad conyugal vigente. Conceptos similares también se pueden encontrar
en el Art. 326 del C.C., que estipula que la convivencia debe ser continua
durante al menos dos afos, y la convivencia que cumpla estos requisitos
otorga a los convivientes, derechos y obligaciones sucesorios, la cual también

sirve para la regulacion del régimen econdmico aplicable a dicha situacion.
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Como es evidente, para su configuracion es necesario la existencia de
requisitos concomitantes sefialados en la ley, sin embargo, atendiendo a la
finalidad de la presente tesis, debe sefialarse que, al igual que en el
matrimonio, el reconocimiento de la unién de hecho establece una comunidad
de bienes similar al régimen de Soc. Gan., donde se determina qué bienes
pertenecen a la sociedad conyugal y cudles son considerados bienes propios
de cada parte, siendo factible optar por un régimen distinto ya que la ley no
prohibe o exige un determinado régimen econdmico como se puede verificar

de la misma.

En nuestra opinidon, la existencia de matrimonio requiere
primordialmente de una manifestacion libre y voluntaria de dos personas de
diferente sexo — hombre y mujer- quienes promovidos por una sola idea de
unidon estable y hacer vida en comun, toman la decision de contraer
matrimonio, debiendo por ello cumplir la formalidad prescrita por la norma
bajo sancioén de nulidad. La unién en matrimonio otorga a los contrayentes
participacion equitativa en el hogar, deberes y derechos, tanto para las
responsabilidades como para los derechos y participaciones que cada conyuge
tiene sobre la vida en comun, trayendo consigo el aporte de bienes, quienes
segin los acuerdos que adopten, podran optar por una separacion de
patrimonios o una sociedad de gananciales, modalidad que generaré efectos
sobre los bienes existentes y sus frutos. Demds estd precisar que el
matrimonio tiene proteccién constitucional, por lo mismo, su existencia

representa parte fundamental en la sociedad, y dado que durante el
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matrimonio es donde se comienza la creacion de vida, en virtud del principio
de interés superior del nifio siempre se promulga o prefiere la proteccion del

matrimonio ante el peligro que pudiera generarse por el divorcio.

El Coédigo Civil mantiene una serie de regulaciones que permiten
dirigir la existencia de esta institucion social, desde su concepcion hasta su
fenecimiento, de tal manera que es la Ley quien otorga a los conyuges el

ejercicio de las facultades inherentes al matrimonio.

3. Regimenes patrimoniales en el matrimonio

Aguilar (2017) comenta que el antecedente del actual C.C. regulaba
solo un régimen econdémico en el matrimonio que es el de Soc. Gan., no
siendo posible la eleccion de una separacion de patrimonios, salvo que exista
un proceso judicial justificado en una mala administracion de los bienes por
parte de uno de los conyuges. Con el paso del tiempo y la conquista de los
nuevos derechos contenidos en la Constitucion Politica del Pert de 1979, se
le otorga a la mujer igualdad de derechos con el hombre, pues antes se tenia
la concepcion de que la autoridad marital recaia solo en el hombre y por ello
todo el régimen matrimonial giraba o dependia inicamente de este, por lo que
no habia ya la necesidad de regular un doble Rég. Pat. Por obvias y
justificadas razones, al darse el cambio de concepcion, se hizo necesario
pensar en que el Rég. Pat. no se agote solo en la comunidad de bienes, pues
la presencia de la mujer en todos los campos de la produccion conlleva a

pensar que haciendo uso de su derecho a la libertad pueda tener la autonomia
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suficiente para el manejo de su propio patrimonio, obviamente sin dejar de

lado las obligaciones derivadas del matrimonio.

Agrega que, el legislador pens6 en modificar este aspecto patrimonial
e hizo bien, pues esta perspectiva objetiva se plasmo finalmente en el C.C. de
1984. Es asi que el Art. 295 del cdodigo sustantivo sefiala que los futuros
esposos pueden optar por un sistema de separacion de bienes o por un régimen
de comunidad de bienes antes de contraer matrimonio. Si eligen la segunda
opcion, deben formalizarla mediante una escritura publica y registrarla en el
Registro de Personas, solo asi producira sus efectos, pues si ello no sucede,
aunque deseen lo contrario y producido el matrimonio, el régimen aplicable
sera el de Soc. Gan., claro estd que bien podrian variarlo en el momento que
se requiera. En ausencia de una eleccion expresa, se presume que el régimen

seleccionado es el de comunidad de bienes.

Sumado a ello, menciona que, aunque inicialmente se opte por la
sociedad conyugal, los consortes pueden cambiarla durante el matrimonio,
siempre que esta decision se formalice en acto publico y se inscriba en el
registro de personas, a contrario sensu, se puede pasar también de una
separacion de patrimonios a una sociedad conyugal, siendo indispensable
cumplir con los requisitos que sefiala el Art. 296 del C.C. Ademas, uno de los
conyuges puede solicitar la separacion de patrimonios incluso en ausencia de
consentimiento mutuo, cuando segun el Art. 329 cuando se abusa de las

facultades que le corresponden o se actiia con dolo o culpa generando un
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perjuicio al otro conyuge, autorizandose a un juez competente para evaluar
esta solicitud; pero la solicitud unilateral no se agota ahi, sino que también se
puede solicitar dicha separacion de patrimonios si algun cényuge ingresa al
inicio de procedimiento concursal ordinario conforme lo sefala el Art. 330
del mismo cuerpo normativo.

Siguiendo esta linea, Castillo (2023) acertadamente considera que los
dos regimenes patrimoniales que se regulan en el C.C. son excluyentes, no se
pueden tener ambos a la vez, o es uno que se genera sin necesidad de
formalidad prescrita bajo sancion de nulidad o es el otro que requiere un
procedimiento previo al matrimonio. Claro esta que los conyuges tienen la
plena libertad de ponerse de acuerdo y decidir por uno o por otro; pero ante
la falta de acuerdo y llegado el momento del matrimonio si no existe una
escritura publica de separacion de patrimonios legalmente inscrita en el
registro personal, se entiende por regla general que el matrimonio se produjo

bajo el régimen de Soc. Gan.

Comparte ademas que al ser la regla general que la Soc. Gan. se adopte
ante la falta de inscripcion registral del régimen de separacion de patrimonios,
ello se debe al otorgamiento de amparo para el conyuge que no obtiene
directamente ingresos, pues uno queda al cuidado del hogar y el otro se dedica
exclusivamente a la obtencion de ingresos, no siendo justo que exista una
separacion de patrimonios si existe desigualdad en las funciones. La
justificacion de este mandado se basa principalmente en el principio de

complementariedad, de tal manera que todos los bienes que se obtengan,
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sirvan a ambos y corresponda su titularidad a ambos también. El tratamiento
en el caso de las uniones de hecho, conforme a la normativa actual, también
es permisible el reconocimiento bajo el régimen de separacion de
patrimonios, pues asi se halla regulado en el Art. 326 del C.C., considerando
el autor que esta norma no es de caracter publico e imperativo, por lo tanto,
se puede flexibilizar, més atin que en la actualidad se han visto casos en donde
las parejas antes de realizar una convivencia de hecho, han acordado la
separacion de patrimonios. Definitivamente que al elegir entre uno u otro
régimen no significa su vigencia hasta la disolucion del matrimonio, pues en
el transcurso de la vida matrimonial, los conyuges pueden optar por modificar
su régimen actual. En caso de tener una separacion de patrimonios y se quiere
optar por la Soc. Gan., se exige la formalidad, es decir, el otorgamiento de
una escritura publica para su inscripcion en el registro correspondiente,
siendo necesario Unicamente una liquidacion, ya que al nacer o modificar el
régimen actual, se debe reiniciar todo. Cabe sefialar que la sociedad conyugal
puede terminar por diversas circunstancias: nulidad del matrimonio,
separacion de hecho, divorcio, notificacion de ausencia, muerte de uno de los

conyuges o cambios en las relaciones patrimoniales.

Consideramos que el establecimiento de un régimen patrimonial al
matrimonio incide directamente en el aspecto econdmico de la institucion
marital, ello debido a que permitird a los conyuges, luego de conocer sus
implicancias, adoptar cualquiera de las dos opciones que regula el Codigo

Civil par el ejercicio de los derechos que les correspondan sobre los bienes
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que convergen en el matrimonio. Por lo mismo, parte fundamental es la forma
como es que los conyuges van a administrar los bienes muebles e inmuebles,
y en ese sentido, con la adopcion de un régimen se adopta también la posicion
de cada conyuge sobre el manejo econémico y patrimonial en el matrimonio.
Entre estos dos regimenes existen diferencias marcadas, siendo necesario
conocer los alcances de su adopcion que permitan a los conyuges el manejo
correcto de los bienes, procurando la maximizacion en el goce de los derechos

que se obtengan a partir de la vigencia del régimen patrimonial.

4. Régimen de separacion de patrimonios

Castillo (2023) senala que cuando los esponsales se casan,
generalmente no realizan ningun proceso de escritura publica para un régimen
distinto al de Soc. Gan., sin embargo, cuando lo hacen y logran inscribir este
régimen, se aplica la separaciéon de patrimonios. En este régimen cada
conyuge conservara la propiedad de sus Bs. P. obtenidos al momento de
casarse e inclusive los que se obtengan durante la vigencia del matrimonio,
por lo tanto, conservan la administracion y la disposicion. Si en la Soc. Gan.
se sefiala que los frutos y productos que generen los Bs. P. forman parte de la
sociedad aun cuando su origen proviene de algo exclusivo al conyuge, en este
caso, la naturaleza de los frutos y productos se mantiene exclusivamente al

conyuge titular.

En ese sentido, el autor senala que, si bien se comparte vida en comun,

no se comparte la propiedad de los bienes. Ademas, como ya se ha venido
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mencionando, puede variarse el régimen seglin corresponda, de una Soc. Gan.
a una separacion de patrimonios, para lo cual se debe seguir la formalidad, no
existiendo un limite de variaciones, es decir, se puede hacer en cualquier
momento y cuantas veces los conyuges lo consideren pertinente. Puede
suceder el caso de que los conyuges se encuentran bajo el régimen de Soc.
Gan. y uno abusa de las facultades que le corresponden o actiia con dolo o
culpa, para ello existe el Art. 429 del C.C. El supuesto de iniciar un proceso
judicial puede durar bastante tiempo, mas aun si consideramos en la
actualidad la carga procesal de los juzgados, por ello el legislador ha previsto
en la norma que, una vez admitida la demanda, el juez puede emitir las
medidas cautelares que correspondan a fin de salvaguardar los intereses del
conyuge agraviado. Tanto las medidas cautelares como las sentencias firmes
deben ser inscritas en el registro personal a efectos de surtir efecto frente a
terceros, la cual ocurre desde la notificacion de la demanda al otro conyuge,
por lo que sus efectos son retroactivos al ser un derecho declarativo mas no

constitutivo.

Sinos preguntamos cuales son las causales en que es posible el cambio
de régimen por voluntad de un conyuge, el Art. 330 del C.C., el cual, debe ser
interpretado con la Ley del Sistema Concursal, Ley 27809, agrega la causal
de insolvencia. De esta manera, se establece que, al declararse el inicio de
procedimiento concursal de uno de los conyuges, automdticamente se
sustituye el régimen de Soc. Gan. por el régimen de separacion de

patrimonios. Con esto se logra individualizar el patrimonio de los conyuges a
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fin de que los acreedores puedan hacerse cobro de sus acreencias, pues el
deudor no es la sociedad conyugal en si, sino un conyuge en particular. Ante
lo dicho, la variacion del régimen genera una liquidacion e identificacion de
los bienes que le pertenecen al conyuge insolvente, pero previamente se
requiere que la declaratoria del inicio del procedimiento concursal del
conyuge se inscriba en el registro personal de oficio, y solo puede iniciarse e
inscribirse solo un procedimiento concursal, en caso de existir mas de uno, se

debe esperar que culmine el ya iniciado.

Aguilar (2017) comentando el régimen de separacion de patrimonios,
refiere que cada conyuge mantiene la titularidad de los bienes con los que
llega al matrimonio, los que adquiere durante la vigencia y todo fruto, renta o
producto que generen sus bienes adquiridos, del mismo modo sera con las
deudas contraidas, es decir, todo pasivo que tenga el conyuge debera ser
atendido por este y no entrara a asumir posicion de deudor el otro conyuge,
no se tiene ningun derecho sobre alguna participacion en los bienes del otro
conyuge cuando fenezca el Rég. Pat., salvo cuando la sociedad finaliza por
muerte de uno de los conyuges. El sustento del porqué existe este régimen
econdmico de separacion de patrimonios, aparte de lo sefialado respecto a la
igualdad de derechos entre hombre y mujer reconocidos en la Constitucion
Politica de 1979, radica en que este régimen en la comunidad de vida
garantiza la relacion saludable entre conyuge al mantener ajeno a uno de ellos

de los intereses personales econdmicos del otro, eliminando la ambicion de
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uno de ellos en los llamados matrimonios interesados, en donde un conyuge

aporta bienes y el otro no.

Finalmente, para el autor y conforme al Art. 331 del C.C., el fin del
régimen de separacion de patrimonios se produce por cualquiera de las
causales previstas en los incisos 1, 3, 5y 6 del Art. 318 del mismo cuerpo
normativo, que regula las causales de fenecimiento de la Soc. Gan. Noétese
que en el presente caso no se cita como causal de separacion de patrimonios
a la separacion de cuerpos y la declaratoria de ausencia, toda vez que, en
cuento al primero ya lleva consigo el régimen de separacion de patrimonios
y el segundo es compatible con este Rég. Pat. pues todos los bienes son

administrados por sus propios duefios lo que no ocurre en la Soc. Gan.

En nuestra opinion, el régimen de separacion de patrimonios es el
mecanismo de administracion patrimonial que permite al titular o propietario
de los bienes muebles o inmuebles mantener la administracion y disposicion
en su poder, ya no se transfiere al otro conyuge, y las decisiones sobre cada
bien son tomadas unicamente por el propietario titular, asi se traten de bienes
adquiridos durante la vigencia del matrimonio o de frutos y productos de los
bienes propios. Con este régimen no se produce una amalgama de facultades
entre los conyuges, no se requiere la existencia y participacion del otro
conyuge en la administracion y disposicion de los bienes, bastando la decision

del titular para efectuar lo que pretenda su propietario.
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Debido a que el patrimonio de la persona no solo se forma con bienes
sino también con las deudas, al igual que el titular puede administrar sus
bienes sin la intervencién del otro conyuge, lo mismo sucede en las
obligaciones, ya que el otro conyuge no serd afectado por las deudas que
contraiga el obligado, por ende, solo es el conyuge que participa directamente

en el acto que genera la obligacion quien deberd honrar las deudas.

Finalmente, es de recalcar que la existencia del régimen de separacion
de patrimonios requiere formalidad escrita bajo sancién de nulidad, lo cual
significa que para la existencia de este régimen se debe otorgar a través de
escritura publica y luego inscribirse en el registro personal de cada conyuge,
pues solo asi surtira efectos desde la vigencia del matrimonio. Debido a que
este régimen puede generar efectos diversos en el conyuge no propietario de
los bienes, la ley exige mayor formalidad para su constitucion, siendo la
decision de los conyuges la que se plasmaré en el registro, quienes también
podran decidir por la modificacion del régimen durante la vigencia del

matrimonio.

5. Régimen de sociedad de gananciales

Castillo (2023) tomando en consideracion la etimologia de la frase
Soc. Gan., sefala que esta proviene del término “societas” cuyo significado es
asociacion de personas, y del término "ganancial’ que es sinénimo de
provecho. Refiriéndose a la sociedad conyugal, manifiesta que es una

creacion artificial, una composicion peculiar cuya creacion se debe a la
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iniciacion de una relacidon matrimonial, mediante la cual los consortes actian
manera conjunta y representan a su creacion por tener una personeria juridica
auténoma e independiente, compuesto por un solo patrimonio en el que
también converge el patrimonio propio de cada conyuge. La representacion
es importante pues ello permite verificar en qué momento los consortes dejan
de actuar de forma individual para pasar a formar una nueva personeria, en la
cual, si bien no es importante la particion doble para la adquisicion de bienes,
si lo es cuando se pretende disponer de ellos. Los integrantes de esta sociedad
conyugal, casados bajo el régimen de Soc. Gan. no pueden contratar entre si
sobre los bienes de la sociedad conyugal, ello debido a que los conyuges que
adquieren una Soc. Gan. no pueden actuar como personas naturales
independientes de la sociedad, lo cual tiene asidero legal porque los bienes
que existen en la Soc. Gan. y que pertenecen a esta institucion no les pertenece
individualmente, sino a ambos, por lo tanto, no pueden comportarse como
personas independientes. En la Soc. Gan. coexisten dos clases de bienes:

propios y los que pertenecen estrictamente a la sociedad.

Trayendo a colacion la Casacion n.° 2201-99-Lima, de 28 de junio de
200, conviene en sefalar que son propios aquellos bienes que se obtienen o
aportan al iniciarse la Soc. Gan., es decir, los consortes inician una nueva vida
trayendo cada uno a la sociedad conyugal los bienes que han adquirido antes
del matrimonio, estos bienes pueden ser corporales o incorpéreos, créditos,
etc. Ademas, constituyen Bs. P. los adquiridos durante la vigencia de la Soc.

Gan., pero a titulo gratuito, por subrogarse con otro bien propio o por causas
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o titulo anterior al matrimonio, por lo que todos estos bienes tienen las
caracteristicas de ser exclusivamente del titular. Asi pues, el Art. 302 del C.C.
enumera una lista de hasta nueve incisos que contiene cada uno la descripcion

de qué bienes constituyen propios del o la conyuge.

Estos bienes, como era de esperarse, son administrados y sujetos a
disposicion unicamente de su titular, por lo que responden a las obligaciones
del conyuge propietario. Puede suceder el caso en donde uno de los conyuges
con Bs. P. no contribuya con el aporte equitativo al hogar de los frutos o
productos que generan sus Bs. P., solo uno aporta. En este caso, existe la
regulacion normativa de que el conyuge que si aporte puede solicitar que los
Bs. P. del otro coényuge pasen a su administraciéon de forma total o parcial,
pero sera necesario constituir una garantia ante dicho pedido conforme al Art.
305 del C.C. También puede darse el caso que el conyuge propietario del bien
otorgue en favor del otro un poder voluntario para administrar los Bs. P., lo
cual es factible a nivel normativo, y en este caso, el representante esta

obligado a entregar el bien cuando el titular lo requiera.

Por su parte, Aguilar (2017) trayendo a colacion la Casacion 941-95-
La Libertad, comenta que los bienes de la Soc. Gan. tienen una existencia
auténoma, su normativa aplicable es de orden publico y no se pueden
modificar por la simple voluntad de los conyuges y a su vez, tampoco puede
confundirse esta institucion con la normativa relativa a la copropiedad, por

ende, no existen porcentajes, derechos o acciones de cada conyuge hasta que
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se produzca una liquidacion de la Soc. Gan. La Soc. Gan. no es un tipo
societario regulada por la L.G.S. y no lo podria ser debido a la ausencia de
varias caracteristicas que esta ultima ley describe para las sociedades, pues
no tiene una personalidad juridica, la aportacion de bienes no es obligatoria
de ambos conyuges, la Soc. Gan. no persigue un fin econémico y las
aportaciones que se hacen a la Soc. Gan. no pierden su sentido de ser propios
porque es posible la coexistencia de Bs. P. y de la comunidad de gananciales.
Tampoco es equiparable al régimen de la copropiedad, pues la Soc. Gan. se
produce por un hecho natural que la ley reconoce como matrimonio y recae
en un patrimonio en donde no se puede identificar a titulares personales hasta
que se produzca la extincion de la Soc. Gan., en cambio la copropiedad recae
sobre bienes singulares y puede ser obligatoria o voluntaria, siendo necesario

la concurrencia de todos los copropietarios para la disposicion del bien.

En la comunidad de gananciales, término correcto segun el autor, se
prioriza el interés familiar antes que el interés personal, por esto las normas
que regulan el Rég. Pat. restringen facultades de los Bs. P., tal es el caso de
los frutos de los bienes de cada conyuge en donde se ha determinado que estos
no pertenecen exclusivamente al titular personal a pesar de provenir de un
bien propio, sino que seran compartidos por el matrimonio y con un tnico fin,

procurar el sustento econdmico del hogar.

Ademas, senala que, si bien se trata de Bs. P., al encontrarse dentro

del matrimonio, estos sirven a la sociedad, de tal manera que los consortes
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pueden utilizarlos con el tnico fin de atender las necesidades del matrimonio.
Existe en este caso una situacion particular por la restriccion que tienen estos
bienes por los frutos, rentas o productos que generan, porque estos ya no le
pertenecen al titular del bien, sino que se trasladan al patrimonio social en
donde también participa el otro conyuge, quien inclusive puede obtener

judicialmente la administracion del bien.

En buena cuenta, la norma sustantiva en el Art. 302 del C.C. sefiala
qué casos constituyen bienes personales, asi tenemos: 1) los bienes adquiridos
libremente en el momento del matrimonio, 2) Los adquiridos por cada
conyuge durante la vigencia del matrimonio a titulo oneroso cuando la causa
de adquisicion precede al matrimonio, 3) Los que se obtengan durante el
matrimonio de forma gratuita, 4) La indemnizacion por accidentes de transito
o seguros de vida, dafos personales o enfermedades, deducidas las primas
con los bienes de la comunidad de gananciales, 5) Derechos de autor e
inventor, 6) Libros, instrumentos y utiles para el ejercicio de la profesion o
trabajo salvo que sean accesorios de una empresa que no tengan la calidad de
bien propio 7) Las acciones y participaciones de sociedad que se distribuyan
gratuitamente entre los socios por reevaluacion del patrimonio social cuando
estas acciones o participaciones sean bien propio, 8) Renta vitalicia a titulo
gratuito y la convenida a titulo oneroso cuando la contraprestacion es bien
propio, 9) Vestidos y objetos de uso personas, asi como diplomas,

condecoraciones, correspondencia y recuerdos de familia.
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En cuanto a las facultades que la ley confiere al conyuge titular del
bien propio, tenemos a la facultad de administracion en la que por regla
general cada conyuge administra libremente sus bienes excepto en tres
situaciones: En primer lugar, cuando se trata de bienes que producen frutos o
rentas, en segundo lugar cuando el conyuge titular ha otorgado al otro
facultades de administracion conforme al Art. 146 del C.C. y en tercer lugar,
ante la existencia de situaciones de hecho que impiden al titular administrar
el bien, como es el caso de la interdiccion o desaparicion. Por otro lado,
también se cuenta con las facultades de gravamen y disposicion del bien

propio, siempre que no afecten el interés familiar,

A contrario sensu, son bienes sociales todos aquellos que no se
encuentran dentro de la regulacion que hace el Art. 302 del C.C. Asi pues,
Castillo (2023) considera a los bienes comunes a todos aquellos objetos
corporales o incorpdreos que se obtienen durante al matrimonio a titulo
oneroso y aun después de la disolucion por causa o titulo anterior a la misma.
Estos bienes son adquiridos durante la vigencia de la sociedad conyugal por
el esfuerzo de uno o ambos conyuges, por el azar de las rentas o los frutos y
productos de los Bs. P. Precisamente estos ultimos bienes son objeto de
estudio en la presente investigacion, ya que, si bien es cierto que los bienes
obtenidos antes del matrimonio no forman parte de la sociedad conyugal, no
sucede lo mismo con los frutos o productos que generen estos bienes. Como

ya se ha mencionado ut supra, la razon de considerar a estos frutos o productos
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como parte de la sociedad es por un acto de contribucion a la sociedad

conyugal.

Son bienes sociales los siguientes: 1) Los que cualquiera de los
conyuges adquiera por su trabajo, industria o profesion, como es el caso de
los ingresos que el conyuge trabajador percibe por sus servicios cualquiera
sea la denominacion, constituyendo por tanto, el mas importante bien social
que existe en la comunidad de gananciales por la frecuencia y porque
representa el principal ingreso del cual se sostiene el hogar conyugal, 2) Los
frutos y productos de todos los Bs. P. y de la sociedad, pues aun cuando se
desprendan de un bien propio, el interés personal sucumbe ante el interés
familiar, por tales motivos, los frutos y productos que se obtienen durante la
vigencia de la comunidad de gananciales no se dirigen a satisfacer
necesidades personales, sino que se dirigen a atender las necesidades del
hogar, en consecuencia, y con el fin de proteger al conyuge que no ostenta
Bs. P. es que el legislador ha definido correctamente la calidad y naturaleza
de los furtos y productos del bien, 3) Las rentas de los derechos de autor e
inventor, pues si bien estos derechos son Bs. P. conforme ya se ha analizado
previamente, las rentas que estos generen durante la vigencia de la Soc. Gan.
constituyen frutos que pertenecen a la comunidad, 4) Edificios construidos a
costa del caudal social en suelo propio de uno de los conyuges, abondndose a
este el valor del suelo al momento del reembolso, este tltimo requisito es un
acto justo que busca evitar perjuicio de pérdida al titular del bien por ser

propio.
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Sefiala que las facultades que la ley otorga a los conyuges sobre los
bienes sociales son participativas, pues con la igualdad del hombre y mujer
dada en la Constitucion Politica del Peru de 1979, tanto la mujer como el
marido tienen derechos y deberes iguales en el hogar. Por eso, respecto a las
facultades de administracion de los bienes sociales, esto compete a los dos y
deben participar conjuntamente en too acto o negocio juridico, existiendo la
posibilidad de que uno otorgue al otro facultades para asumir la
administracion con exclusividad en todos o algunos de los bienes conforme
al Art. 146 del C.C. Ademas, se ha otorgado las facultades de gravamen y
disposicion de los bienes para ambos conyuges, es decir, deben intervenir en
forma conjunta, existiendo regulaciones especiales cuando se trata de
adquirir, gravar o disponer bienes muebles o inmuebles, los mismos que han
sido abordados también por la norma sustantiva y los diversos

pronunciamientos a nivel de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional.

Placido (2017) de manera concisa precisa una situacion especial que
sucede en el régimen de Soc. Gan., tal es el caso de la contratacion entre
conyuges, que como ya se ha sefialado, esta prohibida respecto de los bienes
sociales segun el Art. 312 del C.C. Pero en opinién del autor, existen
determinados contratos que hasta en la actualidad contienes divergencias
doctrinales, siendo uno de ellos el contrato de sociedad, pues existe una
opcion negativa que rechaza la posibilidad de crear una sociedad por cuanto

viola la prohibicion de convenciones matrimoniales después de celebrado el
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matrimonio con lo cual se generaria perjuicios para los conyuges, asi como
también existe una opinion positiva que no se afecta el contrato en dos
conyuges puestos que si existiere peligro de fraude por uno de ellos, el
remedio seria la nulidad de las sociedad. Sin embargo, muy al margen de lo
sefialado por estas posiciones, teniendo en cuenta lo sefalado por el C.C.
nuestro sistema prohibe el contrato de sociedad entre conyuges sobre los

bienes que son sociales.

En nuestra posicion, consideramos al régimen de sociedad de
gananciales como el mecanismo de administraciéon patrimonial que recae
sobre bienes propios y bienes de la comunidad de bienes. Ambos bienes
forman parte de la sociedad de gananciales o mejor dicho, son afectados por
este régimen. La participacion conjunta de los conyuges es el principal eje de
administracion y disposicion de los bienes, estos no pueden participar de
forma personal, sino que es obligatoria la participacion conjunta. No existe
personeria juridica de la sociedad de gananciales si ambos conyuges no
convergen, por ello es importante dejar establecido que el matrimonio vigente
bajo el régimen de sociedad de gananciales hace perder a los conyuges su

participacion personal, ahora solo existe participacion conjunta.

La norma civil prohibe a los conyuges contratar entre si mismos
respecto de los bienes que conforman la sociedad de gananciales, y ello se
debe a que estos no pueden participar de forma independiente,

necesariamente lo hacen a través de la sociedad de gananciales, caso contrario
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se estaria desnaturalizando o disolviendo la personalidad propia del régimen
patrimonial, por ende, es de observancia obligatoria no incurrir en la
prohibicion frente a terceros, pues ello puede terminar en consecuencias no
queridas por aquellos que solo pretenden la celebracion exitosa de

determinados actos o negocios juridicos.

El objeto de la presente tesis radica en los frutos y productos de los
bienes propios que forman parte de la sociedad de gananciales, y la norma
sustantiva es clara clasificando a los bienes como propios o de la sociedad de
gananciales, por ende, en el transcurso de la presente tesis se demostrara que,
el reconocimiento de estos furtos y productos se produce de manera
automatica al verificarse la vigencia de este régimen patrimonial y la
existencia de los frutos y/o productos de los bienes propios. En ese sentido,
no es complicado determinar o clasificar a los bienes segiin la forma de
adquisicion, y su observancia afectard también a las conductas de disposicion
en las que participa solo un conyuge, conforme lo podremos verificar mas
adelante, al abarcar el estudio de la atipicidad de la conducta del delito de usar
en provecho propio o de tercero el patrimonio de la empresa cuando esta
ultima ha sido afectada por un matrimonio vigente bajo este régimen

patrimonial.
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CAPITULO IV

LA SOCIEDAD COMERCIAL

1. La sociedad en la Ley General de Sociedades

Montoya et al. (2004) sefialan que la sociedad representa la
declaracion juridica de una pluralidad de personas con el fin de realizar alguna
actividad o actividades con el fin de obtener un beneficio economico. La
anterior legislacion definia a la sociedad como una especie de contrato y
quienes participaban, acordaban un aporte de bienes o servicios para ejercer
una actividad econdmica, pero con la presencia de la actual L.G.S., ya no se
expresa la manifestacion de sociedad como sinénimo de contrato, sino que

ahora se presenta a través de un pacto social, un acuerdo de varias personas.

Afaden que se han emitido varias teorias para definir la naturaleza de
la sociedad, tales como la teoria clasica contractual pues la sociedad seria
una suerte de contrato sui generis que genera una Per. Ju., la teoria del acto
social constitutivo y acto complejo que se daba en un acto unilateral que se
constituye por la manifestacion de varias voluntades con direccién a la
creacion de una Per. Ju. distinta de sus creadores, la teoria institucionalista
que sustentaba a la sociedad en la existencia de un contrato plurilateral en la
que participan varias voluntades que adquieren derechos y obligaciones de la
misma naturaleza juridica de la sociedad. Nuestra legislacion vigente parece

seguir la naturaleza que abord6 la antigua ley de sociedades que basaba su
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estructura en un modelo estructuralista e institucionalista, a lo que se le

denomino la tesis ecléctica o mixta.

Siguiendo la linea de la actual legislacion societaria, la sociedad no es
pues una suerte de contrato en la que cada parte aporta su contraprestacion a
la que se obligd con el acuerdo, sino que su objetivo y finalidad van mas alla
de sus integrantes. Por ello es que se habla de un pacto social, un acuerdo de
dos o0 mas personas que se unen con un fin lucrativo, pero emplean su fuerza
de trabajo para realizar actividades econdmicas, aportando a la creacion de la
sociedad, no solo los aportes dinerarios o no dinerarios, sino que ademas, el
esfuerzo con reparto de roles para mantener la existencia de la persona
juridica, asumiendo responsabilidades en las ganancias pero también en las
pérdidas. Se trata de toda una actividad compleja que los socios realizan para
lograr la finalidad de la creacion societaria, quienes, amparados en un pacto

social, buscan generar una ganancia.

2. Elementos de la sociedad

Montoya Manfredi et al. (2004) sefiala que la sociedad, como es
sabido, tiene su nacimiento en la intencion de los socios para desarrollar una
actividad econdmica en especifico, con su personalidad juridica propia y sin
depender del patrimonio de sus socios. Para ello, se debe tener se debe contar

con elementos minimo con el cualquier pacto.
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. Contar con capacidad, es decir, que las personas deben participar y tener
la autonomia para poder actuar, y sobre todo para poder disponer de los
bienes que van a aportarse para la constitucion de la sociedad.

. Existencia de consentimiento, una manifestacion voluntaria, espontanea,
libre de vicios y que consten mediante escritura publica, esto es lo que
llamamos al pacto social.

. Affectio societatis, referido a la voluntad de los socios de trabajar por un
fin colectivo y asumir de manera responsable tanto las ganancias como las
pérdidas. Para ello, cada socio debe participar en el proceso productivo de
tal manera que se efecttie el objeto social al que se dedica la sociedad.

. La presencia como minimo de dos socios, toda vez que la sociedad, segiin
el Art. 4 de la Ley de Sociedades, esta compuesta por al menos dos socios,
que pueden ser personas naturales o juridicas. Al perder su pluralidad,
tiene un plazo perentorio de seis meses y si no se reorganiza en el plazo,
su pérdida dara lugar a su disolucion ipso facto.

. Existencia de una administracion bajo la estructura de un directorio,
que como es sabido, el directorio es uno de los 6rganos que compone una
sociedad, pero no es el Unico, ni imprescindible, ya que la ley estipula que
se puede constituir una sociedad sin la existencia de un directorio, solo con
el organo de gobierno que es la gerencia general y evidentemente el
maximo organo, la junta general de accionistas.

. Ejercicio comun de actividades economicas, representando por el fin
lucrativo de los socios luego de haber aportado bienes para el

funcionamiento de la sociedad creada.
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7. Participacion en los beneficios y pérdidas, representado por las
consecuencias que trate el funcionamiento de la sociedad, existiendo
riesgo de pérdida, pero cada uno asume su responsabilidad de acuerdo a

su aporte.

Consideramos que las criterios basicos sefialados ut supra hacen posible la
identificacion de una sociedad, teniendo en cuenta su naturaleza y la actual
regulacion que otorga la LGS. Sin lugar a dudas, la presencia de la pluralidad
de socios es la novedad de la presente tesis, toda vez que este requisito es
indispensable para crear una sociedad conforme lo regula el articulo 4 de la
ley especial, y es objeto de estudio en el problema de investigacion. La
ausencia de la pluralidad genera un estado de suspenso de 6 meses, pues si en
dicho plazo no se repone la pluralidad, la sociedad se disuelve de pleno
derecho. Al margen de ello, pues esto serd debatido més adelante, es de
reconocer que los socios fundadores manifiestan de forma libre su voluntad
de crear una sociedad, plasmando el pacto social en una escritura publica de
constitucion de sociedad, estableciendo sus reglas en el estatuto que
posteriormente se inscribird en el registro para dejar constancia del

nacimiento de la persona juridica.

3. Disolucion de pleno derecho

Para Montoya Manfredi et al. (2004) hablar de disolucion es hablar

del cese del pacto social y la extincion de la relacion, pues con la disolucion
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los socios que componen la sociedad ya no se obligan a perseguir el fin
comun, por el contrario, pueden solicitar la restitucion de sus aportes. Debido
a que se trata de actos complejos, la sociedad no se paraliza ipso facto, no
muere en el acto de producirse la causal de disolucion, pues existen tramites,
negocios, deudas, cargas entre otros por cumplir y solo cuando todo ello ha
finiquitado y todo el caudal activo se haya convertido en dinero o tenga la
condicién de ser repartido, la Per. Ju. llegara a su fin. La disolucion es el inicio
del proceso de liquidacion de la sociedad, ya que se inicia con la existencia
de la causa para luego pasar a la liquidacion y finalmente pasar por la
extincion, siendo esta ultima fase el fin de la sociedad que culmina con la
inscripcion en el registro. Si analizamos este camino que sigue la sociedad
para extinguirse, evidentemente primero se tiene que hablar de una serie de
actos para dejar todo en regla cuando se extinga por completo, sin embargo,
desde que se configura la causal de disolucidn, juridicamente hablando, cesa
la Per. Ju., pues estd ya no tendra un fin econdmico, sino que con la causal de
disolucidn se inicia el proceso solo para liquidar la empresa, pues estd ya no
continuia funcionando, no sigue su objeto social ni mucho menos brinda sus
servicios, inclusive sus propios 6rganos de gobierno cesan en sus funciones
para que estos sean asumidos y reunidos en los liquidadores, quienes pasan a
tener la representacion. Si bien el proceso de disolucion de la empresa no
significa en la realidad de los hechos una extincion inmediata, desde el punto
de vista juridico y en este caso desde la Optica penal en la cual se observara
la presencia de un sujeto pasivo en el delito de Adm. Fra., la sociedad pierde

su sentido y no es posible considerarla con un ente pasible de proteger sus
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intereses, en otras palabras, la sociedad pierde su calidad de Per. Ju., como

mas adelante se senalara.

Disolver una sociedad resulta un tanto complicado con la actual
regulacion que tiene la L.G.S. De manera general, siguiendo la linea de lo
esbozado por Montoya Manfredi et al. (2004), las causas que ocasionan la
disolucion de la sociedad inciden en sus actividades o del hecho por el cual
los fines de la sociedad atentan contra el orden o las buenas costumbres. Si
bien es cierto la norma actual precisa cuales son las causales de disolucion de
una sociedad, debe tenerse en cuenta que también los socios pueden

considerar alguna causa de disolucion distinta a la sefialada por la ley.

Figueroa (2024) senala que la actual ley comete varios errores
respecto a la regulacion de la disolucion de sociedad, y una de ellas es la
erronea interpretacion de las causales de disolucion obligatoria y voluntaria
con los diversas tipologias de irregularidad en la que puede incurrir una
sociedad y que no siempre conlleva a una consecuencia disolutora. Dentro de
las causales de disolucion podremos encontrar especialmente a una disolucion
obligatoria de hecho y la que afecta directamente caracteres intrinsecos de la
sociedad, que finalmente genera una disolucion de Ple. Der. Analizando la
primera y a groso modo, diriamos que esta se produce cuando la causal esta
plenamente identificada de forma literal en la Ley, correspondiendo por tanto

su liquidacion, a menos que la ley permita evitar esta grave consecuencia. Por
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otro lado, tenemos a la disolucion de Ple. Der. que practicamente obliga a que

la sociedad inicie con su proceso de liquidacion.

Precisamente por este ultimo, Beltran (1997) considera que el acto de
disolucion representa la consecuencia de un acto o hecho juridico que
conlleva a la liquidacion, por esta razén es que la disolucion se agota en si
misma, y el inico camino que se espera seguir es el de la extincidn societaria.
Distinto a ello viene a ser la irregularidad de una sociedad, y por ello es que
existe una errénea asimilacion con la disolucion, pues para Figueroa (2024)
la irregularidad solo se alcanza si se cumple con cualesquiera de las causas
previstas en el Art. 423 de la L.G.S., no obstante, en dicha norma se precisa
que se obtiene la irregularidad cuando se incurre en falta de Plu. Soc., lo que
justamente el Art. 407 numeral 6 de la Ley tipifica como causal de disolucion,
por tanto, el legislador yerra en el tratamiento de estas figuras. Teniendo esto
en consideracion, la sociedad es irregular cuando se constituye para adoptar
una determinada forma societaria regulada por Ley pero que debido a
cualquier causa previamente tipificada, no puede continuar su constitucién o
que habiéndose inscrito en el registro, pierde algin requisito fundamental
para existir, lo que genera la posibilidad de finiquitar a la sociedad; a contrario
sensu, la disolucion siempre estara dirigida a sociedades regulares, es decir,
debidamente constituidas e inscritas en el registro pero que por diversas
razones también podrian subsumirse en sociedades irregulares puntuales. El
mismo criterio también es compartido por Guerra et al. (2019), quien

considera que en la actual L.G.S., el Art. 423 es claro cuando sefala que la
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irregularidad es aquella que se origina sin cumplir las formalidades de
constitucion, lo que permite verificar casos en donde por ejemplo, existen
sociedades no constituidas y no inscritas conforme al procedimiento,
sociedades de hecho que no concluyeron su proceso de constitucion y
aquellas sociedades que adquirieron una personalidad juridica basado en un

defectuoso procedimiento de transformacion que no siguio las reglas previas.

En lo que respecta a nuestra investigacion, una situacion muy peculiar
sucede con la Plu. Soc., y Figueroa (2024) precisa justamente un analisis
recatado de lo estipulado en el Art. 423 de la L.G.S., especialmente en lo
referido a la irregularidad adquirida cuando la sociedad continta en actividad
no obstante haber incurrido en causal de disolucion prevista en la ley, el pacto
social o el estatuto, considerando el autor que el legislador comete un grave
error al confundir o mezclar los términos de irregularidad y disolucion,
tomandolos como términos parecidos cuando no lo son en realidad. Considera
que lo que debid suceder unicamente fue precisar las causales de irregularidad
establecidas en los numeral 1 al 5 del Art. 423 pero no especificar también
como causal y sin menor miramiento, causales de disolucion distintas

inclusive en sus consecuencias.

Pero centrandonos en el punto concreto, diremos que segun el Art. 4
de la L.G.S., la primera condicion para la existencia de una sociedad, es la
Plu. Soc. Al constituirse una sociedad, esta debe componerse de al menos dos

personas, naturales o juridicas, y a su vez, debe mantenerse en el tiempo,
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mientras exista y contintie con su actividad. La citada ley sefiala excepciones,

como por ejemplo empresas donde el unico socio es el estado.

Entonces, la Plu. Soc. es un requisito obligatorio para la sociedad, sin
embargo, existen situaciones en donde se pierde esa condicidn, la misma que
como sefiala Elias (2015), puede desaparecer en base a diversos motivos,
como venta de acciones, separacion de socios, reducciones de capital,
herencia y otras causales, agregando otra causal la referida al matrimonio
heterogéneo sobreviniente bajo la Soc. Gan. de los dos socios, lo cual genera
una situacion de necesaria reconstitucion, caso contrario se incurriria en una
sancion societaria. Es aqui donde aparece la disolucion de Ple. Der., la cual
se declara por imperio de ley, lo que implica que no requiere el cumplimiento
de condiciones o requisitos, mucho menos se realicen procedimientos para
producirse la consecuencia juridica que la ley ha dispuesto, es decir, si la Ley
ordena una disolucion de Ple. Der., esto se realiza en el acto, por lo tanto, no
importa en ese caso la voluntad de las personas ni mucho menos requiere

cumplir procedimientos o formalidades previas.

Ahora bien, si la empresa pierde la pluralidad de socios, la ley prevé
un plazo de 6 meses para reorganizar a los socios. Si este objetivo no se
cumple dentro de este plazo, la empresa quedara automaticamente disuelta.
En su sentencia n.° 597-2006-SUNARP-TR-L, el Tribunal Registral sefiala
que en caso de que la sociedad se disuelva por pérdida socios, no puede optar

por regularizarse ni determinar la continuidad de las operaciones terminadas,
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no hay otras opciones. Los motivos de pérdida de varios socios son
circunstancias especiales y no requieren aprobacion previa para que opere la
disolucion. Entonces, si una sociedad se convierte en sociedad unipersonal
por pérdida de un socio, esto debera subsanarse dentro del plazo legal. Si los
cambios en la mayoria de los socios no se implementan dentro del periodo

especificado, la sociedad entra en disolucion irremediable.

Figueroa (2024) considera que el Art. 407 de la L.G.S. que habla
justamente de las causales de disolucion de la sociedad, su contenido inicial
constituye un predmbulo directo que nos permite concluir sin mayor esfuerzo
la consecuencia a la que se acogera la sociedad ante cualquiera de la causales

previstas en la ley, esto es, la disolucion.

En especifico, ya que la norma prevé hasta nueve causales de
disolucion, tenemos a la causa controversial sobre la que reposa nuestra
investigacion, referida a la falta de Plu. Soc. no reconstituida dentro del plazo
de seis meses de acaecida la situacion. La actual descripcion de esta causal
no ha sido modificada desde la ley anterior, pero es evidente que, si no existe
una sociedad conformada por al menos dos socios, debe disolverse. Por esta
razén, se estd ante una disolucién obligatoria siempre que no se logre
reconstituir dentro del plazo, e inclusive, la reconstitucion debe estar inclusive
inscrita antes del mismo vencimiento, pues no basta que se recomponga solo

a nivel notarial, ya que ello no interrumpe el plazo perentorio.
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Montoya Manfredi et al. (2004) agrega que esta situacion de pérdida
en la Plu. Soc. se visualiza de forma distinta segun el tipo de sociedad en el
que nos encontremos, pues es distinto esta causal en una sociedad andnima
que en otras formas societarias. Se supone que la Plu. Soc. ha estado presente
desde la creacion de la sociedad, pues ambos son consustanciales, pese a ello,
esta puede desaparecer porque los socios fueron separados de la sociedad,
vendieron sus acciones y se reunieron en una sola mano, u ocurre una causa
sobrevenida que incide en la personalidad de cada socio y su régimen
economico, tal es el caso del matrimonio, que conforme lo hemos sefialado
previamente, el matrimonio bajo la Soc. Gan. tiene la prohibicion de contratar
entre los conyuges. En la sociedad andénima la disolucion y liquidacion se
comprenden dentro de lo que denominamos extincién de la sociedad,
distinguiéndose ademas de la disolucion voluntaria y la legal, segin provenga

del acuerdo de los socios o las que imponga la ley.

Por su parte, Guerra et al. (2019) refiriéndose a la Plu. Soc. sefiala que
esta constituye un presupuesto de gran relevancia, porque antes de
constituirse la misma ya se debe haber cumplido con la concurrencia de al
menos dos participantes en el nacimiento de la Per. Ju. Por esta razon, la
pluralidad encuentra su fundamento en la asociacion, un acto realizado en pro
del logro de fines colectivos en beneficio de quienes participan en la idea
asociativa. Los autores que son adeptos de la teoria contractualista de la
sociedad, verifican que la pluralidad es un elemento esencial, porque

justamente el contrato nace de dos personas como minimo, en ello radica su
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intencion tipica de asociacidn, y sin ella, seria un imposible adoptar la idea
de un ente juridico, a diferencia de los que no siguen esta postura, ya que para
ellos, al no considerar el nacimiento de la sociedad como un contrato
concluyen que es posible su existencia e iniciar una actividad empresarial con
un solo miembro, soslayandose la idea de la pluralidad, que pasaria a ser parte

de un plano formal no necesario ni trascendente.

Halperin (1978) sostiene que la Plu. Soc. no es obligatoria solo por
mandato legal, sino que también lo es por la naturaleza de la sociedad, la que
nace del negocio juridico que determina la existencia de mas de una parte
para celebrarse. Por lo tanto, el socio que permite que la sociedad caiga en un
estado de inminente disolucion de Ple. Der. si no se restituye la pluralidad,
teniendo esta la posibilidad de reconstituirla facilmente, ya sea por la
transferencia de una sola accidon o participacion, merece ser castigado, por
eso, debe ser disuelta y liquidada. Por otro lado, debe mencionarse que la
disolucién no solo afecta a la sociedad, sino que también afecta directamente
a todas las relaciones que hubiera contraido con terceros, ya que, en términos
generales, estas relaciones quedan resueltas; por lo tanto, al entrar en proceso
de liquidacion, la unica finalidad de la sociedad es liquidar su patrimonio y
extinguirse. Con el ingreso de la liquidacion el fin de la sociedad cambia, si
antes se dedicaba al negocio y la obtencion de un lucro ahora solo la Per. Ju.
a través de los liquidadores se dedica a liquidar su patrimonio, pagar sus
deudas, entonces ya no es fuente de produccion sino fuente de responsabilidad

para sus acreedores.
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Figueroa (2024) considera que las causales de disolucion han
colisionado directamente con el Art. 4 de la L.G.S., pues en este Art. aparece
una nueva figura de disolucion, la que se realiza de Ple. Der. El legislador

otorga en realidad dos tipos de disolucion:

1. Disolucién absoluta: basada en la extinciéon de Ple. Der. y que
concluye en una disolucion sin dar objeto a subsanacion y;
2. Disolucién lata: un tanto relativa y que podria permitir una

regularizacion por tener parecido con la sociedad irregular.

Ante ello, el autor considera que cuando se produzca esta causal de
disolucion (pérdida de Plu. Soc.) es de vital importancia reestructurar la
sociedad e inscribirla dentro del plazo de ley y asi lograr mantener la
existencia de esta sociedad, pues en caso de vencerse el plazo, la causal se
torna obligatoria y no existe otra salida mas que acordar la disolucion.
Respecto a este ultimo, Guerra et al. (2019) agregan ;Coémo es que se declara
o pone de conocimiento la disolucion de la persona juridica bajo la causal de
pérdida de pluralidad de socios?, Siguiendo la linea jurisprudencial del
Tribunal Registral, se ha emitido la Resolucion n.° 2008-2017-SUNARP-TR-
L, de 7 de septiembre de 2017, la misma que ha sefialado que la disolucion se
inscribe en virtud de una constancia o documento emitido por la gerencia que
precise la fecha en la cual se produjo la pérdida de pluralidad y que no ha sido

reconstituida por ley, procediendo ademds a presentar la documentacion
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suficiente que designe al liquidador. En consecuencia, la irregularidad no
siempre genera disolucion, pues existen situaciones en donde esta puede ser
regularizada y con ello se mantiene a la sociedad. Por el contrario, la
disolucidn siempre genera extincion, independientemente si es irregular o no,
por eso tendrd que analizarse si nos encontramos ante una disolucion

voluntaria u obligatoria,

Asi las cosas, podemos verificar que la disolucion de la sociedad por
falta de Plu. Soc. incide directamente en la situacion juridica de la sociedad.
Sobre este tema, es necesario tener en cuenta, ademas, conforme agrega
Montoya Manfredi et al. (2004), la sociedad conserva su personalidad juridica
mientras dura este proceso de la disolucion y liquidacion, hasta que se
inscriba su extincion en el registro. Es de conocimiento que la sociedad en
proceso de extincion, al encontrarse en la etapa de liquidacion, esta
descripcion debe ser agregada a su razon social, y esta identificara la situacion
de la sociedad en todos los actos incluidos la correspondencia. Durante el
proceso de liquidacion, la sociedad cambia totalmente de objeto, pues si antes,
cuando estaba vigente y no existia ninguna causal de disolucion se dedicaba
a su objeto social y con ello se obtenia beneficios econdémicos, ahora
unicamente la sociedad se dedica y enfoca en liquidar su patrimonio, la
sociedad ya no es fuente de utilidades, sino objeto de responsabilidad frente

a terceros.
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Asimismo, para Elias (2015) en una primera fase el proceso de
liquidacién consiste en finalizar negocios, contratos, vender activos, y en
general todos aquellos actos dirigidos a pagar las deudas sociales a los
acreedores y los terceros. La doctrina ha seguido el esquema de que la
liquidacién actualmente se compone de dos fases, la primera es la liquidacion
propiamente dicha cuyos actos se destinan a pagar a los acreedores y la
segunda fases refleja la distribucién del remanente a los socios. Por esta
razon, se sefiala que la liquidacion tiene por finalidad extinguir la sociedad de
forma ordenada y siempre buscando el resguardo de los acreedores, por ello,
el encargado de realizar la liquidacion no tiene la obligacion de continuar el
objeto social de la Per. Ju., sino més que todo pagar a quien corresponde y

devolver al socio los remanentes.

Contintia sefalando que cuando se produce el acuerdo de disolucion,
los 6rganos de gobierno de la sociedad cesan absolutamente, los directos,
administradores, gerentes y representantes en general pierden sus funciones
para ser asumidas por los liquidadores, estos asumen sus funciones y
responsabilidades conforme lo establece la ley, el estatuto, los convenios y
los acuerdos de junta general. Entonces, al entrar en liquidacion, la sociedad
adquiere una nueva situacion juridica que la somete a un tratamiento especial
en su organizacion y funcionamiento. Por ello, no puede ser objeto de
atentados contra su patrimonio por parte de los 6rganos regulares de gobierno,
pues todos estos ya no cumplen la funcion de administracion o representacion

de la sociedad, Unicamente existen liquidadores, por tanto, no puede ser
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afectada patrimonialmente, y los liquidadores no tienen facultades de
representacion para asumir una posicion de agraviado, o al menos, dentro de
la finalidad por la cual asume la representacion de la sociedad no es para
continuar el objeto social o participar en procesos penales, pues su unico

objeto es liquidar el patrimonio de la sociedad.

Encontramos entonces la figura del liquidador, que conforme a
Montoya Manfredi et al. (2004) son el centro del proceso de liquidacion de la
sociedad, representan legalmente a la sociedad y se encargan de realizar
operaciones propias de la liquidacion. Ejercen la representacion procesal de
la sociedad con las facultades generales y especiales que ordenan las normas
pertinentes. Cabe precisar que, si bien estos ejercen representacion en proceso
judiciales, estos procesos tienen por objeto acreencias o deudas y son de corta
duracion, toda la actuacion del liquidador se centra en liquidar el patrimonio
para acreedores y socios, y no se dirigen, por tanto, a cumplir la suerte de un
representante cotidiano que efectuia los actos de defensa al ser agraviado en
algun proceso penal. Pues como bien lo sefiala Elias (2015) al sustituir los
liquidadores a los administradores de la sociedad, estos asumen funciones
para liquidarla, dando cumplimiento el proceso que permite su extincion, libre
de deudas y operaciones pendientes, es decir, se dirigen al cumplimiento de

sus obligaciones societarias entre a los acreedores y los terceros.

Montoya Manfredi et al. (2004) sefiala que los liquidadores asumen la

administracion y representacion de la sociedad, pero solo dirigen sus actos a
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liquidar la empresa que en forma general consiste en: 1. Formulacion del
inventario, 2. Requerimiento a los anteriores administradores y/o
representantes sobre informaciéon que posean, 3. Custodiar los libros
contables, 4. Realizar los actos para conservar los bienes y activos del
patrimonio social, 5. Concluir operaciones pendientes y realizar los actos que
correspondan para satisfacer las obligaciones de la sociedad, 6. Transferir a
titulo oneroso los bienes, 7. Exigir el pago de créditos pendientes y dividendos
pasivos, 8. Pagar a los acreedores y socios, 9. Convocar a junta o asamblea
de socios. No se verifican facultades para representar a la sociedad en
procesos penales, al menos, no se verifica un poder especial que faculta a los

liquidadores a representar a la sociedad.

Los liquidadores son designados por la junta general, los socios, 0 en
su defecto el juez. Estos no pueden distribuir el haber social a los socios sin
antes haber satisfecho las deudas que tiene la sociedad con sus acreedores, Si
ocurre lo contrario, existe responsabilidad en el liquidador que se sujeta a lo
que establece la ley para el gerente general de la sociedad andénima y sin
perjuicio de otras que correspondan a los administradores de la entidad
liquidadora. El cargo que ocupan culmina cuando se han realizado todos los
actos necesarios que verifiquen la extincion de la sociedad en forma publica,
lo cual implica que el liquidador actiia hasta en la fase de inscripcion en el
registro y la entrega de los libros contables a quien corresponda. Por
consiguiente, efectuada toda la actuacion destinada a liquidar el patrimonio

social, deudas, acreencias, contratos, etc., llega la fase de extincion de la
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sociedad en el registro, cancelandose los asientos registrales en los que versan
toda la vida de la Persona Juridica. Desde ese momento, a nivel societario,
muere definitivamente la sociedad que se habia mantenido limitada a las
operaciones propias de liquidacion. Para inscribir la extincion de la sociedad,
es suficiente la presentacion de una solicitud con firmas legalizadas del
balance final y la relacion de los pagos de derechos sociales, indicando forma
de reparticion del activo liquido a los accionistas y las consignaciones

efectuadas, acompanado ademas del aviso de liquidacion.

En resumen, para Espinosa (2009) en el proceso de extincion de la

sociedad veremos la presencia de tres fases:

1. Disolucion, momento en el que cesa la actividad de la sociedad
dando inicio a una fase pasiva de extincion de relaciones,

2. Liquidacion, conjunto de actos con el fin de terminar las
relaciones pendientes de la sociedad y los terceros, luego entre la
sociedad y sus socios,

3. Extincidn, desapariciéon del ente societario, luego de haberse
liquidado y haber seguido el procedimiento formal que la ley

establece.

Castro (2011) senala que se sigue las reglas del Art. 409 de la L.G.S.,

en la cual se sefiala que la disolucion debe sr acordada, y para ello, el

directorio o el gerente debe convocar a junta en el plazo méximo de 30 dias a
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fin de adoptar el acuerdo y en caso no se produzca la junta o si luego de
producirse no se toma el acuerdo de disolucién, cualquier socio,
administrador, director o gerente puede solicitarlo al juez, quien a su vez es
competente por la via sumarisima para resolver el caso en donde inclusive se
habilitan los recursos de impugnacidon para apelar en caso den o estar de

acuerdo con la disolucion.

A modo de comentario, entendemos que, bien sea mediante acuerdo
en junta general o a través de un proceso judicial que con evidentes razones
sabemos que demorard (mas aun si se pueden interponer recursos
impugnativos), la disolucion de la sociedad en estricto no se ejecuta o declara
desde que esta es acordada, sino que se retrotrac al momento en que se
produjo la causal de disolucion, por lo tanto, si bien se requiere seguir un
procedimiento previo para el acuerdo de disolucion, los efectos de este
acuerdo surten desde la causal y no desde la toma de acuerdo o la resolucion
judicial firme que asi lo declare, por lo tanto, nos encontramos ante un acto
declarativo que se retrotrae al inicio de la causal. En consecuencia, los actos
que se realicen y vinculen a la sociedad durante el proceso de disolucion,

seran afectados por este aun cuando el acuerdo se tome posterior.

Palmadera (2009) sefiala que la disolucion de un acuerdo de junta
general o una resolucion judicial, pero esto no se aplica para el caso de las
causales contempladas en los incisos 1, 5 y 6 del Art. 407 de la L.G.S., pues

estas causales operan de Ple. Der., es decir, de forma automatica y sin
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necesidad de un acuerdo o decision judicial. A nuestro parecer, consideramos
que en cuanto a la pérdida de Plu. Soc. no se requiere acuerdo por operar de
forma automatica, no quedando otra opcion mas que la de iniciar con el

proceso de liquidacion de la sociedad.

En nuestra posicion, la causal de disolucion de pérdida de pluralidad
de socios, al haberse establecido en la norma como una consecuencia que
sucede de pleno derecho, representa la imposibilidad de tomar otras
alternativas diferentes a la extincion de la sociedad. La norma establece un
periodo de 6 meses desde que sucede la causal de disolucion para subsanarla.
Si ello no ocurre en el plazo, se produce la disolucién como sancion al socio
negligente que, teniendo la posibilidad de subsanar esta ausencia de dos 0 mas

personas, no ejecuta ningun acto destinado a recuperarla.

Al producirse la disolucion de pleno derecho de la sociedad, se
presenta ahora un proceso de liquidacion y posterior extincion de la sociedad.
Si bien es cierto la sociedad necesita cerrar relaciones con terceros,
mantenemos la postura que la disolucion se agota en si misma, pues con ello
cesa el pacto social y las funciones de la sociedad, ahora solo tiene un fin,
liquidatorio para posteriormente extinguirse. En el plano juridico penal, el
tratamiento de dicha situacion es distinta, pues consideramos que con la
disolucion, la sociedad pierde su personalidad juridica, por ende no puede ser
parte en un proceso penal, dejando a salvo las otras posibilidades que tiene

respecto a obligaciones estrictamente civiles y/o administrativas.
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Asi las cosas, desde la disolucion, al continuar la fase de liquidacion
también cesan sus organos de gobierno como la gerencia y el directorio, por
ende, durante esta fase tampoco estos podrian ser sujetos activos del delito
contra la sociedad en disolucidn, pues ya no gozan de dicha calidad al haber
sido reemplazaos por los liquidadores, quienes tienen funciones y facultades

estrictamente liquidatorios.
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CAPITULO V

EL DELITO DE ADMINISTRACION FRAUDULENTA

1. La teoria del delito: Accion y tipicidad

Es necesario que, durante el estudio del delito se haga una referencia
previa a la teoria del delito, pero haciendo énfasis solamente en lo que nos
atafie al problema, en este caso, la accion y la tipicidad. Como es evidente,
todo analisis de subsuncion normativa exige la preexistencia de un hecho, una
conducta manifestada en el exterior. Villavicencio (2016) no yerra en referir
que la imputacion de un delito inicia o se despliega con una accién, accion
que para su analisis en la teoria del delito debe contener, al menos, los
requisitos y funciones que en la actualidad exige la imputacion objetiva. La
accion o conducta, entonces, representa una actividad consciente dirigida

subjetivamente dentro de la sociedad a un objeto tomado como referencia.

Dentro de las formas bésicas de la imputacion, se identifican cuatro
modalidades, estos son los delitos comisivos y omisivos, dolosos o culposos.
Asi las cosas, y como venimos refiriendo, se trata de analizar una conducta,
pero ;Quiénes pueden realizar o desplegar una conducta? ;Quiénes pueden
actuar con conocimiento o voluntad o con infraccion del deber de cuidado
que cause un resultado a consecuencia de ello?, solo la persona humana es
susceptible de desplegar una conducta que deviene de la racionalidad y la
préctica social, nadie mas. En consecuencia, si nos referimos a los animales
u objetos, estos no pueden ser capaces de actuar, y solo podrian tener una

participacion como objeto de la accion y en la medida que fuere, servir como
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instrumentos para que la persona humana pueda actuar. Pero y qué de las
personas juridicas ;Estas pueden ser penalmente responsables? En definitiva,
la Per. Ju. no puede cometer o realizar una conducta en si, sin embargo, si
bien las organizaciones no son capaces de cometer ilicitos penales, pero si
representan un medio de favorecimiento peligroso a la comision de delitos
por parte de las personas fisicas que la utilizan, por lo que, el cddigo penal
prevé las denominadas consecuencias accesorias. Estas consecuencias se

encuentran seflaladas en el titulo VI del C.P.

A partir de lo antes sefialado, en la teoria del delito en primer lugar
debe verificarse la presencia de una conducta, desechando aquellas
manifestaciones que no la constituyen, a lo que comunmente se le denomina
la faz negativa de la accion, entre los que encontramos a la fuerza fisica
irresistible, movimientos reflejos y el estado de inconsciencia, los cuales no
seran abordados a profundidad por no formar parte del nucleo de la tesis pero
que es necesario mencionarlos. Una vez que se tiene la existencia de una
conducta capaz de ser aprehendida por la teoria del delito, se torna necesario
pasar a la primera fase del camino a seguir en nuestro interés por determinar
si una conducta constituye delito, y para eso, se hace necesario verificar la
tipicidad de la conducta, la cual comprende la fase de imputacion objetiva e

imputacion subjetiva.

La imputacion objetiva requiere analizar la conducta y el tipo penal
descrito en la norma. Villavicencio (2016) es claro al sefialar que, el tipo penal

debe contener todos los elementos del injusto penal al que se le tipificara
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como delito. Una vez identificado el tipo penal, se procede a realizar el juicio
de tipicidad, dirigido a verificar si la conducta estudiada y el tipo penal
convergen, es decir, si el hecho se subsume o calza en el tipo penal descrito
por el legislador. La doctrina ha identificado las figuras del desvalor de la
accion, representado por el modo, la forma y/o el grado de realizacion de la
accion, y el desvalor del resultado, referido a la lesion o puesta en peligro del

bien juridico que el tipo penal protege.

Con lo senalado, pasamos a mencionar que, de acuerdo a
Villavicencio (2016) la imputacion al tipo objetivo contiene elementos
estructurales que son las caracteres particulares de la conducta desplegada
por el agente. Asi paes, encontramos en primer lugar a: 1. Los sujetos, a los
que identificamos como sujeto activo o la persona que comete el acto y al
sujeto pasivo que es el titular del Bien. P. y afectado por la accion del sujeto
activo. 2. La conducta, que viene a ser la descripcion del tipo legal y se
produce por la abstraccion que el legislador realiza de los comportamiento de
la vida real. El legislador, para la formulacion del tipo penal, considera a un
verbo rector, que representa el centro o nicleo de la conducta delictiva sobre
el cual gira el estudio de la imputacidén objetiva, obviamente sin perder de
vista todos los criterios adicionales que complementan o completan el tipo
penal. 3. Aspectos descriptivos y normativos. Respecto de los primeros, esta
referido a aquellas caracteristicas que pueden ser apreciadas por los sentidos
y existen en el mundo real, pueden ser identificados con la simple apreciacion
directa, como un bien mueble; estos expresan una realidad natural pasible de

ser aprehendida por los sentidos. En cuanto al segundo, su alcance va mas alla
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que solo la apreciacion directa, en este aspecto se realiza un juicio valorativo
teniendo en cuenta aspectos ajenos al derecho penal, como los aspectos
éticos-sociales, normativo-juridicos, etc. Es decir, los elementos normativos
aluden a una realidad basada en una norma juridica o en una social, de ahi a
que se subdividan en elementos normativos juridicos y elementos normativos
sociales. 4. Objeto de la accién, que esta representado por el objeto que
existe en el mundo exterior y es afectado directamente por la conduta tipica.
Mir (2016) distingue al objeto material (objeto de la accién) y objeto
juridico, entendiendo al primero de ellos como la persona o el objeto sobre
el cual recae la accion del sujeto pasivo; en cambio, el objeto juridico viene
representado por el bien juridico que se protege con el tipo penal, como es el
caso de que el hurto protege la posesion, a diferencia del objeto material que

es el despojo del bien inmediato.

Como podemos verificar, de los elementos estructurales del tipo penal
se verifica los requisitos que deben concurrir en el hecho, siendo parte
importante los sujetos. En la presente tesis se propone la problematica de la
ausencia de un sujeto en el delito de administracién fraudulenta en la
modalidad de usar en provecho propio o de tercero el patrimonio de la
empresa, debido a que la persona juridica, como sujeto pasivo del delito, se
habia disuelto de pleno derecho a raiz de la pérdida de pluralidad de socios
que generd el matrimonio bajo el régimen de sociedad de gananciales, por
ende, la problemadtica a resolver es si en el presente caso, eso genera la

imposibilidad de que pueda participar en un proceso penal y si cuenta o no
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con la persona que ejerza la representacion de la misma en base a facultades

especiales.

Se tiene en claro que el filtro de la tipicidad, y especialmente dentro
de la imputacion objetiva debe existir una causalidad, esto es, una relacion
directa entre el acto y el resultado, solo asi se dird que una es consecuencia
de la otra, por ende, en la imputacion objetiva se requiere entablar una
relacion causa efecto, y para ello, primero se establece la relacion y luego se
verifica si existe un marco normativo aplicable a dicha relacion, esto es el
llamado juicio normativo de la imputacion objetiva aplicada a los delitos de

resultado.

Dentro de los principios que rigen en esta faz de la imputacion a la
conducta, siguiendo el criterio de Villavicencio (2016) encontramos al riesgo
permitido, pues el peligro generado por la conducta del sujeto activo debe
ser relevante, y de tal densidad que sobrepase la valla de la permision y/o de
las conductas aceptadas socialmente por ser adecuadas; converge ademas la
disminucion del riesgo, en la cual el autor obra de un resultado que ha
generado pero que realiza para evitar un perjuicio o peligro mayor al
ocasionado de tal manera que el peligro mayor disminuye y el bien juridico
mejora su situacion; también existe el riesgo insignificante, el cual basa su
estudio en la insignificancia de la afectacion, pues el peligro ocasionado con
la conducta no tiene efecto grave o muy peligroso en el bien juridico, de tal
manera que por su falta de lesividad es admitida o irrelevante atendiendo al

contexto en el cual se produce; también se tiene en cuenta a el principio de
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confianza, en este caso, la persona actiia o cumple su rol confiando en que
las otras personas que convergen con este adecuaran sus conductas a dicho
fin, es decir, van a tener un actuar correcto, vinculado con la division del
trabajo; sumando a ello existe la prohibiciéon de regreso, el cual sabemos que
representa una delimitacion a la imputacion, ya que la conducta en analisis es
neutral, inocua y se realiza dentro del rol social de la persona, por lo que no
constituye una participacion en el hecho ilicito que esté realizando una tercera
persona; finalmente existe el principio del Ambito de la responsabilidad de
la victima, para lo cual se tendra en cuenta la participacion del sujeto pasivo,
pues si la misma victima es quien con su comportamiento contribuye de forma
decisiva a la realizacion del riesgo no permitido, entonces excluye la
responsabilidad penal, pues la conducta final recayo6 en la misma victima. A
partir de estos aspectos sefialados en la imputacion objetiva del delito, se han
distinguido tipos penales divididos seglin: 1. Las modalidades de la accidn, 2.
Seglin los sujetos que intervienen en la conducta tipica y 3. Segun la relacion

con el Bien. P.

Luego de verificar que la conducta no se subsuma en ninglin principio
que regula la imputacion objetiva a la conducta, contintia la imputacion al
resultado, verificando las reglas aplicables que determinan en qué casos el
resultado presunto puede ser imputado a la conducta vinculada. En este punto
encontramos, siguiendo lo sefialado por Villavicencio (2016) a la relacion de
riesgo, en la que el resultado es producido por una conducta ajena a la
conducta desplegada por el sujeto activo en estudio pero que es igualmente

de peligrosa; existe ademas el nexo causal desviado, en el cual se debe
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verificar si la conducta se desarrolld dentro de los margenes que existieron
durante la realizacién del riesgo en el resultado, mas no lo que se haya
imaginado sobre las consecuencias de la conducta; por su parte, tenemos a la
interrupcion del nexo causal, principio importante que permite estudiar las
modificaciones naturales del curso de la accidén siempre que se genere un
adelanto en el tiempo o anticipo del resultado en estudio; aunado a ello
encontramos los resultados producidos a largo plazo, los cuales pueden
subdividirse en dafios permanentes, primera lesién al bien juridico que
produce dafio permanente que produce a su vez una consecuencia ulterior mas
grave, dafos sobrevenidos, cuyo resultado se determina por un nexo causal
externo y ajeno a la conducta estudiada, y resultados tardios, en los que la
victima sufre dafios que acortan su esperanza de vida; también se aprecia el
fin de proteccion de la norma penal, en el cual se requiere que el tipo penal
por aplicarse contenga no solo la conducta del sujeto activo sino también el
resultado que ocasiona dicha conducta; la imputacion del resultado en el
ambito de responsabilidad por el producto se refiere a la comercializacion
de productos que causan peligro a la salud; se agrega el cumplimiento de
deberes de funcion o de profesion, pues la conducta realizada en base a base
a un deber no se encuentra dentro del ambito de proteccion de la norma,
aunque aun existiendo colision de deberes, el sujeto no tendra responsabilidad
objetiva cuando al cumplir su deber coincide con otro deber pero aun asi

realiza su conducta basado en el deber especifico.

La imputacion objetiva representa un estudio factico y normativo que

debe ser analizado bajo la Optica de diversos criterios que permitan un filtro
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mas exacto y preciso aplicada a la conducta. Como bien sabemos, en virtud
del principio de intervencion minima y ultima ratio, el Derecho Penal solo
interviene en aquellas conductas que realmente representan una lesion o
puesta en peligro del bien juridico protegido. Existen diversas causas que
pueden generar la atipicidad de la conducta en el aspecto objetivo, y la tarea
del juzgador no se trata de una simple subsuncion, sino que, debe tener en
cuenta la imputacién a la conducta y al resultado, de tal manera que se

establezca un origen y un fin relacionados en base al actuar del sujeto activo.

Villavicencio (2016) expresa en cuanto a la tipicidad subjetiva que la
conducta realizada y el resultado ocasionado no sea un simple acontecer en el
plano de la realidad natural, sino que, es en donde identificamos que el sujeto
activo, como organo de la conducta desplegada, ha conocido y querido
realizar dicha accion, es decir la imputacion subjetiva dota significado
personalisimo a la conducta realizada por el agente. La doctrina distingue
entre dolo y culpa. El dolo, existe desde que comienza a realizarse el tipo
objetivo, ya sea durante los actos preparatorios o luego que se realizo el tipo
objetivo, no es necesario que exista el dolo en toda la accion desplegada por
el agente, basta con que concurra y exista en el momento en que el agente se
disponer a realizar un resultado juridicamente relevante. El dolo se compone
de dos aspectos que deben concurrir necesariamente en el agente: el elemento

cognitivo y el elementos volitivo.

Villavicencio (2016) entiendo por elemento cognitivo al

conocimiento del agente sobre su conducta, conoce los aspectos descriptivos,
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normativos, causa y resultado, los cuales son apreciables en el tipo objetivo;
y existen situaciones en donde este conocimiento es distorsionado o existe un
error en la percepcion respecto a la victima, por ello la doctrina ha
identificado al error de tipo. 1. Error de tipo invencible que se sustenta en
la imposibilidad de salir del error en el que se encuentra aun asi haya tomado
el cuidado debido. 2. Error de tipo vencible en donde el agente pudo haber
evitado continuar en el error si tomaba el debido cuidado agenciandose de las
circunstancias que existen para evitar un resultado dafioso. En este ultimo
caso existe responsabilidad por culpa al no haber teniendo en cuenta el deber

de cuidado.

El elemento volitivo, por su parte, segun Villavicencio (2016) es la
intencion o voluntad de querer realizar la conducta aun cuando tiene
conocimiento que su actuar constituye un injusto, y a pesar de ello, realiza los
elementos del tipo objetivo. Agrega que existen hasta tres tipos de dolo a
saber: 1. Dolo directo o de primer grado, el agente desea realizar
directamente el injusto penal, persigue dicho objetivo hasta lograrlo, por esta
razon se conoce al dolo como la intencion del agente. 2. Dolo indirecto o de
segundo grado, el agente verifica que al realizar el injusto penal puede
afectar otros bienes juridicos, es decir, acaeceran otros resultados aparte del
querido, por lo tanto, se constituyen como consecuencias necesarias para la
realizacion de su intencidn, aunque este no lo desee, el autor no busca la
realizacion, pero advierte como seguro que su actuacion dard lugar a la
concrecion de su voluntad, no buscar perpetrar el delito, pero es necesario. 3.

Dolo eventual, el agente se representa a nivel subjetivo la posibilidad de
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realizacion del tipo objetivo, y aun con ello, actlia y se conforma con su
realizacion, ya que representa una resignacion a la posibilidad de producir el

tipo objetivo.

A partir de lo sefialado, la segunda parte de la tipicidad corresponde a
la imputacion subjetiva, en donde se analiza mas el problema de la conciencia,
las intenciones del sujeto y su vinculacion con el hecho realizado. La
responsabilidad penal puede darse a titulo de dolo o culpa, siendo mas
reprochable en el aspecto punitivo aquellas conductas que se comenten en
base al dolo, pues aqui es donde verificamos el conocimiento de la conducta
reprochable y la voluntad de querer cometerlo aun cuando es ilicita. Por su
parte, también se describe a la culpa, pero esta modalidad subjetiva de la
imputacion se dirige o vincula directamente con la falta de observancia de un
deber de cuidado, la posibilidad de prever un evento y si cognoscibilidad de

la norma descuidada.

Esta breve introduccion respecto de la teoria del delito es necesaria
para el mejor entendimiento de lo que es objeto de estudio en la presente tesis,
ya que, la investigacion se centra en determinar la situacion atipica que
ocurrira por ausencia de los elementos objetivos del tipo penal, que al final
de cuentas, pueden generar atipicidad de la conducta y, por tanto, ausencia de
responsabilidad penal. Ahora bien, atendiendo al desarrollo de la teoria del

delito, debe tenerse en cuenta el analisis directo del delito de Adm. Fra.
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2. El delito de administracion fraudulenta en el Codigo Penal

Cuando recurrimos al articulo 198 del Coédigo Penal,
verificaremos que el tipo penal en estudio presenta en la actualidad hasta
nueve modalidades delictivas. Al estar plenamente establecidas en la norma
sustantiva, solo dichas conductas pueden ser sancionadas, y cualquier otra
conducta que, aun cuando se haya efectuado en una persona juridica, pero que
no se subsuman dentro de estas modalidades, no podré ser considerada delito,

sin perjuicio de las vias extrapenales que franquea la Ley.

Reétegui (2015) explica que el fraude al que se refiere el delito en
comento, incide funcionalmente en aspectos importantes de su concepcion,
ya sea como un engafio o ardid o como una adulteracion o falsificacion de
documentos. En el entendido entonces de los diversos matices tipicos, se
justifica la incorporacién de un delito en proteccion del patrimonio de la
empresa porque el engafio o quizé la defraudacion no solo debe protegerse
cuando se tratan de personas fisicas, sino también cuando se habla de
personas juridicas en los que se busca una correcta administracion y
representacion de la entidad. Ante lo sefialado, se verifica que el delito genera
una afectacion pluriofensiva o de diversos bienes protegidos a la vez, ya que
se afecta tanto al patrimonio de la sociedad y al de un tercero o inclusive un
accionista de la Per. Ju. Por esta razéon se puede concluir que la accion
delictiva se dirige a perjudicar el patrimonio utilizando principalmente alguna

conducta desleal o utilizando algtn fraude.
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Salinas (2015) explicaba que durante la etapa de creacion de los tipos
penales que hoy conocemos en el capitulo de los delitos contra el patrimonio,
se tenia la discusion respecto a la forma de aplicacion y referencia de las
normas extrapenales en el constructo tipico penal, existiendo la duda si el
Derecho Penal debia aplicar las leyes comerciales, civiles y/o societarias tal
cual estas se habian elaborado o por con el contrario, se debia realizar una
interpretacion diferente atendiendo a la materia discutida. Para superar esta
discusion, se crearon hasta tres teorias: Teoria Civilista, Teoria Autébnoma, y
Teoria Mixta o Ecléctica. Esta tltima es a la que se ha acogido la doctrina
Peruana, afirmandose entonces que las instituciones autonomas de derecho
privado deben ser entendidas desde el punto de vista publicista que tenga en
cuenta los fines mediato e inmediato del Derecho Penal, de tal manera que su
interpretacion objetiva debe realizarse en el momento de la realidad juridica
y con proyeccidn hacia un mejoramiento interpretativo en la aplicacion de la
materia. Esto implica que los conceptos de derecho privado se tendran en
cuenta en tanto sean compatibles con las normas de caracter punible, y en
caso exista algiin aspecto de incompatibilidad se debe ampliar o restringir sus

alcances dependiendo de la situacion concreta.

Esto es muy importante, dado que como se vera, si bien es cierto las
normas del derecho privado se aplican al derecho penal, pero esta aplicacion
es moderada, y siempre que no entren en contradiccién con la regulacion
penal se aplicara. Por lo tanto, correspondera al operador juridico determinar
si el concepto otorgado a la figura o institucion en el derecho penal coincide

con la concepcion del derecho privado, caso contrario, se deberé recurrir al
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origen del concepto contenido en la norma extrapenal para su ampliacion o
restriccion, aplicando para ello, los métodos adecuados que correspondan en
la interpretacion juridica. Este punto consideramos importante, toda vez que,
si bien en el derecho privado, las instituciones como disoluciéon de Ple. Der.
no implica por asi decirlo, una desaparicion inmediata de la Per. Ju., para el
Derecho Penal que estudia y analiza los tipos penales en cuyas partes
agraviadas se constituyen las personas juridicas en general (en aras de
determinar si durante su comision, la parte agraviada existia o si por el
contrario perecidé por una causa de disolucion inmediata) puede tener un

significado diferente.

Si verificamos las modalidades tipicas del delito en estudio, no todos
se dirigen a proteger el patrimonio de la persona juridica, pues existen
modalidades que afectan el correcto funcionamiento y la buena
administracion de la persona juridica, Por esta razon se habla que el delito de
administracion fraudulenta en realidad es pluriofensivo, pues los bienes
juridicos afectados son varios. Sin embargo, en la presente investigacion
como bien se ha podido notar, estudiaremos al delito en una modalidad cuya
afectacion al bien juridico protegido lo representa el patrimonio de la
sociedad, nos referimos a la modalidad de usar en provecho propio o de

tercero el patrimonio de la persona juridica.

En conclusion, podemos identificar a la persona juridifica como el
sujeto pasivo del delito, asi como también identificamos al patrimonio de la

sociedad como el bien juridico protegido, pues la norma sanciona a aquel que
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teniendo funciones de administracion o representacion, utiliza para su
provecho o de un tercero, el patrimonio de la persona juridica, mismo que se
compone principalmente por los bienes muebles e inmuebles, econdmicos,

entre otros.

3. Tipicidad objetiva

Garcia (2015) sostiene de forma general que la Per. Ju. busca su
proteccion en su ambito economico. Al tratarse de un conjunto de personas
fisicas que tienen derechos y obligaciones, su participacion en el trafico
juridico a través de sus representantes se enmarca dentro de los fines de la
Per. Ju. Ahora bien, en la medida que en la Per. Ju. confluyen intereses
econdmicos de caracter general es necesario mantener una correcta
administracion de su patrimonio. Por eso, la L.G.S. impone a sus érganos de
gobierno y administracion una serie de obligaciones, como por ejemplo la
imposibilidad de repartir utilidades si se pierde parte del capital social, esto
lo sefiala el Art. 40 de la Ley. De esta manera, el legislador desea proteger a
terceros frente a las deficiencias econdmica de las sociedades, por ello impone
prohibiciones a los ingresos o a repartir dividendos entre los socios cuando
media una pérdida del capital social. Paredes (2016) precisa que en cuanto a
funciones de administracion vincula directamente a los denominados
administradores, personas naturales que tienen la funcion exclusiva de
representar y gestionar o conducir el funcionamiento general de la Per. Ju.
Para tal efecto, es necesario tener en cuenta que la L.G.S. identifica a los

organos de gobierno como el Directorio y la Gerencia General, pero también
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existe la posibilidad de que el pacto societario contenga la orden de no tener
directorio, razon por la cual, las funciones que tenga el directorio son
transferidas al gerente general, quien representara directamente a la persona
juridica. Considera también que la accion recae en aquel que ostenta la calidad
de representante de una Per. Ju., volviendo a reiterar al érgano colegiado del
directorio, precisandose ademas que existen personas juridicas con
sucursales, razon por la cual ante la existencia de este acuerdo se debe contar
igualmente con un representante que goce de las funciones de direccion de la
sucursal. En el caso de tratarse de una Per. Ju. en estado de liquidacion, la
representacion de la sociedad recae en los liquidadores y tratandose de una
administracion irregular, corresponde a sus administradores designados en

pacto social, estatuto o acuerdo entre los mismos socios.

En este punto, identificamos que el delito de administracion
fraudulenta es un delito especial, la condicion de especial recae en el sujeto
activo del delito, porque no cualquier persona podréa ser responsable de la
conducta, o mejor dicho, de la modalidad delictiva que tipifica la norma
penal, sino que, debe verificarse necesariamente que el investigado o
procesado haya tenido durante la realizacion de los hechos, la calidad de
administrador o representante de la sociedad, caso contario no existira delito.
Entonces, estas funciones de administracion o representacion recaen en
aquellos cargos que generalmente presenciamos en las empresas, como el
gerente general, el director, el miembro que pertenece al consejo de

administracion, etc.
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Considerando los puntos mencionados anteriormente, procedemos a
examinar las modalidades especificas del delito, las cuales, en el contexto de
este trabajo de investigacion, se centra principalmente en el uso indebido del
patrimonio de la empresa en beneficio propio o de terceros. En este
sentido, el enfoque del delito consiste en verificar si el patrimonio de la
empresa ha sido utilizado en beneficio del sujeto activo o de terceros, a
expensas de los intereses de la Per. Ju. Esta accion constituye una violacion
al cumplimiento de su funcion, ya que el individuo en cuestion utiliza los
activos de la empresa para su propio beneficio, causando asi un detrimento o
perjuicio al patrimonio sin generar beneficios para la empresa. Por lo tanto,
no se considera tipico el uso del patrimonio de la Per. Ju. para pagar deudas
o cumplir con obligaciones tributarias o laborales, dado que estas acciones

representan actos de administracion en favor de la entidad juridica.

Quifones (2018) menciona que el usar en provecho propio o de otro
el patrimonio de la Per. Ju., sugiere un incumplimiento del Art. 180 de la
L.G.S., toda vez que en ella se impone la prohibicion de que los directores,
que ejercen la representacion de la Per. Ju., tomen acuerdos que cautelen sus
intereses personales o de terceros, mucho menos utilizar las oportunidades
comerciales que conozcan de la Per. Ju. para beneficio propio o de tercero.
De la misma manera, el Art. 190 de la L.G.S. le impone la obligatoriedad de
cautelar los activos de la sociedad, de tal manera que estos se encuentren
protegidos contra cualquier uso no autorizado, caso contrario, existe
responsabilidad. El delito para su consumacién no requiere de una

apropiacion del patrimonio, solo basta usarlo en su beneficio o de tercero,
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pero con dicha conducta ya perjudica a la Per. Ju., y el administrador tiene
facultades de uso y disposicion de los bienes, pero no es necesario que este
realice una toma del bien, es decir, se apropie de la cosa para cometer el
ilicito, solo basta que el uso de indebido se verifique inclusive con una
omision del administrador que no cautela el patrimonio de la Per. Ju. al tomar
conocimiento que terceros se vienen aprovechando de ellos, en estos casos,
la imposicion de los deberes al gerente es uno positivo, ya que se le permite
el uso del patrimonio, pero siempre que siga los fines lucrativos de la
sociedad, pero no para intereses personales o de otras personas ajenas a Per.

Ju.

Paredes (2016) opina que la ley penal busca proporcionar proteccion
al patrimonio de la sociedad, para lo cual penaliza ciertas conductas que
pueden consistir en un préstamo de dinero por parte de los representantes de
la Per. Ju. sin autorizacion o inclusive el simple uso de cualquier bien. La
disminucioén del patrimonio de la Per. Ju. o la imposibilidad de que esta genere
utilidades es el peligro concreto en la modalidad delictiva, y en los casos en
que no se verifique una real afectacion al patrimonio de la Per. Ju., podra
existir responsabilidad administrativa interna (como destitucién de cargo o
alguna accion en la via civil), pero jamés un delito. Finalmente, el autor
Salinas (2015) precisa que, en la modalidad de estudio, el agente abusa de su
poder de administracion o representacion, y avasallindose de su poder,
procede a usar los bienes de la Per. Ju. de forma directa, por lo tanto, usa
directamente los bienes causando perjuicio a la entidad o manteniendo una

latente afectacion, ya que esta modalidad delictiva es de peligro concreto que
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puede desencadenar un resultado, por lo tanto, tiene que verificarse el
resultado dafioso o al menos el peligro de producirlo, por lo que, ante su
ausencia, podria existir cualquier responsabilidad ajena a la penal. El agente
en este caso se muestra como si fuera propietario del bien, por eso lo utiliza
en su provecho o a favor de tercero, asumiendo una posiciéon que no le
corresponde, pues solo es un administrador o representante de la Per. Ju.,
quien es independiente y diferente a todos los que lo conforman, pues asi lo

senala el Art. 78 del C.C.

A partir de lo sefialado, verificamos que la conducta neutral o no
delictiva sera aquella en donde el administrador o representante de la persona
juridica utiliza el patrimonio de la empresa, pero para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, laborales o contractuales a las que estd obligada por
cualquier relacion que tenga con tercero o con el estado. En estos casos, si
bien es cierto existe una disminucion en el patrimonio de la sociedad, no
representa una conducta ilicita pues el patrimonio su usa para el correcto
funcionamiento de la persona juridica. Distinto es el caso de apropiacion del
dinero que no genera en la persona juridica algiin beneficio, todo lo contrario,
se produce una merma en el patrimonio que no se recupera, para lo cual, el
administrador o representante le otorga un uso distinto al que esta destinado
a ser. Entonces, debe verificarse que el sujeto activo utilice el patrimonio en
su beneficio o de un tercero, pero nunca en beneficio de la persona juridica,
pues en ella se produce un perjuicio que se extiende incluso a los accionistas

y terceros que mantienen una relacion con la sociedad.
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4. Tipicidad subjetiva

Salinas (2015) senala que en la actualidad se ha dejado de lado la
comision del delito de fraude en administracion de personas juridicas de
forma culposa, ahora todas las modalidades son netamente dolosas. Por su
parte, Garcia (2015) refuerza la posicion mayoritaria ya que considera a las
modalidades como de comision a titulo de dolo, no cabe la comisidon por
culpa, por lo tanto, el autor es consciente de su conducta ilegal y atin con ello
tiene la voluntad de realizar el tipo penal. En definitiva, verificamos que las
modalidades tipificadas en el C.P. se comenten con esta imputacion subjetiva,
y no podria ser cometidas a titulo de imprudencia mas atin cuando el mismo
C.P. no precisa que este delito puede cometerse bajo esa apreciacion

subjetiva.

En nuestra opinidn, y conforme a la posicion de diversos autores,
mostramos una postura en favor de que el delito de administracion
fraudulenta es netamente doloso. Todas las modalidades delictivas estan
redactadas en su sentido doloso, es decir, el sujeto activo realiza su conducta
cono conocimiento y voluntad. Ninguna conducta puede ser cometida a titulo
de culpa, pues en caso de serlo, podra haber cualquier otro tipo de
responsabilidad como el caso de la responsabilidad civil, en donde también
se sanciona a la culpa como parte del incumplimiento de las obligaciones,
pero nunca existird responsabilidad penal, pues existe una discordancia en la
imputacion subjetiva que requiere el hecho para poder calzar en el tipo penal

y atribuirsele al sujeto activo, es decir, existe atipicidad de la conducta.
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CAPITULO VI

LEGISLACION COMPARADA

1. Brasil

Existe legislacion comparada con similar tratamiento a nuestro C.P.
que regula esta figura penal, como el caso del C.P. Brasilefio que en su Art.

177 numeral 1, literal III agrega:

Incurren en el mismo delito, si el hecho no constituye un delito en
contra de la economia: [...] III. El director o gerente que toma en
préstamos que toma en préstamo a la compaiiia o utiliza para su propio
beneficio o de terceros, de bienes o haberes sociales, sin previa

autorizacion de la asamblea general.

El sujeto activo en este caso se ve limitado a aquellos que tengan la
condicion de director o gerente de la empresa regida por acciones, lo cual
limita la aplicacion punitiva del estado al no encontrarse dentro del marco
penal otros tipos de sujetos que puedan tener la posibilidad de utilizar los
bienes de la sociedad en beneficio propio o de tercero. Pero ndtese en este
caso que, la parte agraviada del cddigo solo hace referencia a la sociedad por
acciones, por tanto, no podria existir el delito de fraude y abusos en la
administracion de una sociedad por acciones, ya que asi lo denomino el

codigo de Brasil, en otro tipo de personas juridicas que no estén constituidas
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su capital por acciones, estando fuera de la proteccion penal, por ejemplo, el

caso de las cooperativas o asociaciones.

Por otro lado, debemos sefialar que esta norma tampoco regula el
delito de Adm. Fra. en el caso de sociedad por acciones cuyos socios contraen
matrimonio, perdiendo la Plu. Soc. y modificando su régimen econémico, lo
cual genera a su vez la variacion del Rég. Pat. de los frutos de los bienes

propios.

2. Colombia

El caso del C.P. Colombiano precisa en su Art. 250 B:

El administrador de hecho o de derecho o socio de cualquier sociedad
constituida o en formacion, directivo, empleado o asesor que en
beneficio propio o de tercero, con abuso de la funciones propias de su
cargo disponga fraudulentamente de los bienes de la sociedad o
contraiga obligaciones a cargo, causando directamente un perjuicio

econdmicamente evaluable a sus socios |[...].

En este caso, la modalidad delictiva que regula esta legislacion
denomina administracion desleal a lo que nosotros denominamos Adm. Fra.
La descripcion normativa es un poco mas explicita al incluir dentro del sujeto

activo que puede cometer este delito, al administrador de hecho, es decir, que
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es posible que aquella persona que no ha sido declarado como tal con el
procedimiento que establezca la ley de la materia, y ejerza sus funciones al
margen de la formalidad, representando con ello a una sociedad, la misma
que puede tratarse de cualquier Per. Ju., no necesariamente una sociedad por
acciones, incluyendo también a otros funcionarios que tiene representacion o

administracion directa de la sociedad.

En este caso se verifica una peculiaridad, el cédigo adiciona al
empleado como sujeto activo del delito, es decir, que con el solo hecho de
tener cualquier cargo dentro de la sociedad, en este caso, bajo un vinculo
laboral, y que use los bienes de la sociedad en su provecho o de terceros,
también es pasible de ser sancionado penalmente por este delito, por lo que,
podria decirse que el margen de aplicacion punitiva se aumenta a todo aquel
que se vincula con la sociedad afectada. Pero sin lugar a dudas, no verificamos
que se regule alguna disposicion penal respecto a la sociedad afectada por un

matrimonio.

3. Espaiia

Del mismo modo, y siguiendo la tesis propuesta por Reategui (2015),
verificamos que, en el Cédigo Espafiol, por ejemplo, el Art. 292 justamente
tipificaria la modalidad delictiva que es objeto de estudio, toda vez que se

aprecia lo siguiente:
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La misma pena del Art. anterior se impondra a los que impusieren o
se aprovecharen para si o para un tercero, en perjuicio de la sociedad
o de alguno de sus socios, de un acuerdo lesivo adoptado por una
mayoria ficticia, obtenida por abuso de firma en blanco, por atribucién
indebida del derecho de voto a quienes legalmente carezcan del
mismo, por negociacion ilicita del ejercicio de este derecho a quienes
lo tengan reconocido por la Ley, o por cualquier otro medio o
procedimiento semejante, y sin perjuicio de castigar el hecho como

corresponde si constituyese delito.

Como puede verificarse, la doctrina espafiola también abarca esta
punicion contra los que se aprovechen en beneficio propio o de un tercero
cuando se cause perjuicio a la sociedad o algunos de sus socios, y
precisamente la ultima oracidn es la que deja abierta la posibilidad, a nuestro
parecer, de cometer el hecho bajo la modalidad del uso indebido del
patrimonio social. Cabe precisar ademds que en este caso, el C.P. no requiere
de un sujeto con una cualidad especial de ser administrador o representante
de la sociedad, lo que vuelve a este tipo penal como un delito comun, ya que
puede ser cometido por cualquier persona que participe en la sociedad, pero
se requiere en este caso de la existencia de un acuerdo, asumimos que se trata
de un acuerdo societario en donde participen los socios pero que tenga la
calidad de ser ficticio al haberse utilizada cualquier modalidad fraudulenta,

como el abuso de firma en blanco, etc.
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4. Chile

De otro lado, la legislacion chilena sefiala en el Art. 470 del C.P., que

se aplicard la pena privativa de libertad referido en el Art. 467 al caso de:

Al que teniendo a su cargo la salvaguardia o la gestion del patrimonio
de otra persona, o de alguna parte de este, en virtud de la ley, de una
orden de la autoridad o de un acto o contrato, le irrogare perjuicio, sea
ejerciendo abusivamente las facultades para disponer por cuenta de
ella u obligarla, sea ejecutando u omitiendo cualquier otra accién de
modo manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio

afectado.

En caso de que el patrimonio encomendado fuere el de una sociedad
andnima abierta o especial u otro patrimonio administrador por esa
sociedad, el administrador que realizare alguna de las conductas
descritas en el parrafo primero de este numeral, irrogando perjuicio al
patrimonio social, sera sancionado con las penas sefaladas en el Art.
467 aumentadas en un grado. Ademads, se impondra la pena de
inhabilitacion especial temporal en su grado minimo para
desempefiarse como gerente, director, liquidador, o administrador a
cualquier titulo de una sociedad o entidad sometida a fiscalizacion de
una Superintendencia o de la Comision para el Mercado Financiero.

Congreso Nacional de Chile (2018).
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Consideramos que la legislacion Chilena sigue un esquema parecido
al de nuestro sistema, toda vez que sanciona a un sujeto activo que tiene una
condicién especial. Pero se verifica que la sancion recae en el administrador,
porque asi lo expresa la norma, este es quien debe ejecutar la conducta de
aprovecharse de su condicion para usar el bien en su beneficio y cause
perjuicio al patrimonio social, en este Gltimo caso, el agravio se produce al
patrimonio de la sociedad y no a la sociedad misma, a diferencia de lo que
sefala nuestro ordenamiento, en donde el perjuicio se dirige en contra de la
Per. Ju. Claro estd que, aun cuando se afecte el patrimonio social, el real

perjudicado es el propietario de dicho bien, que en este caso es la Per. Ju..

Por lo demas, verificamos que no existe tampoco regulacion alguna
para aquellas conductas que se cometen en el interior de una sociedad
afectada por un matrimonio de sus dos unicos socios, lo cual no permite
adoptar una posicion respecto a si dicha la conducta de usar el patrimonio
social afecta o no a la Per. Ju., o por el contrario, se trataria mas que todo de
un tema extrapenal.

Como bien podemos verificar, la legislacion comparada contiene
matices similares a la regulacion peruana, sancionan la conducta de quien
tiene poder sobre el patrimonio de la sociedad, para lo cual se requiere tener
una calidad especial. En ese sentido, también se verifica que el hecho debe
contener estos rasgos caracteristicos para ser punibles y adecuarse al tipo

penal, de lo contrario, se producira una atipicidad de la conducta.
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CAPITULO VII

ANALISIS DE LOS RESULTADOS

El instrumento principal de investigacion segln el enfoque cualitativo
que ha seguido la presente investigacion esta determinado por la ficha de
analisis documental y analisis de contenido, ello debido a que la presente
investigacion busca profundizar las variables de estudio a través de la

interpretacion, explicacion y descripcion.

Se ha obtenido, en primer lugar, que el matrimonio heterogéneo por
las leyes peruanas origina, independientemente de los deberes y obligaciones
conyugales, un régimen patrimonial, que puede darse a través de dos
modalidades excluyentes, como es el régimen de separacion de patrimonios
y el régimen de Soc. Gan. Se ha identificado que el régimen de separacion de
patrimonios proviene principalmente por la equidad entre hombre y mujer en
los derechos y deberes que otorgd la Constitucion Politica del Perta de 1979,
por lo que, la inmersion de la mujer en todos los aspectos de la vida y
principalmente en los medios de produccion, otorgd la necesidad de equilibrar
la participacion conyugal, pasando de un solo régimen econdmico constituido

por una Soc. Gan., a una segunda opcion de separacion de patrimonios.

Esto otorgod al matrimonio una dinamicidad no muy complicada para
clasificar a los bienes de los consortes que poseen desde el inicio del
matrimonio, asi como los que van adquiriendo durante la vida conyugal. El
régimen de separacion de patrimonios no afecta incluso a los frutos y

productos de los Bs. P., pues la administracion, disposicion y el ejercicio de
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los derechos inherentes a la propiedad de cada uno de los bienes muebles o
inmuebles pertenecen exclusivamente a su titular, no pudiendo intervenir en
ello el conyuge no propietario, salvo que uno de ello no aporte en el hogar
conyugal o cuando se trata de otorgamiento de facultades de administracion
de los bienes. Se obtuvo ademaés que el régimen de separacion de patrimonios
requiere una formalidad prescrita bajo sancion de nulidad, es decir, requiere
de otorgamiento de escritura publica, el cual debe inscribirse en el registro

personal de los conyuges.

Por otro lado, se obtiene que el régimen de Soc. Gan. en mucho mas
complejo y abarca el régimen econdmico del matrimonio de una forma muy
trascendental. Iniciando porque este régimen no requiere una formalidad
escrita, sino que, en ausencia de una separacion de patrimonios, el régimen
de comunidad de bienes se impone de forma total a los intereses econdémicos
de los conyuges. En este régimen convergen dos clases de bienes, los propios
y los de la Soc. Gan., el primero de ellos, constituidos por aquellos que se han
adquirido al momento de contraer matrimonio, los adquiridos durante la
vigencia del matrimonio y que se adquieren a titulo gratuito, asi como
también todos aquellos que su causa de obtencion ha precedido al

matrimonio.

Por su parte, los bienes que son propiedad de la Soc. Gan. son todos
aquellos que no se encuentran clasificados como bienes propios, incluyéndose
dentro de esta clase de régimen patrimonial, a los frutos y productos que se

obtienen de los bienes propios, porque aun cuando su origen es un bien
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propio, se justifica la pertenencia a la comunidad de bienes en la medida que
el matrimonio debe valerse de los Bs. P. también y el aporte debe significar
un beneficio familiar, colectivo y de apoyo importante para el sustento del
hogar.

Los resultados de los instrumentos apuntan a que el régimen de Soc.
Gan. no permite la contratacion entre los miembros que conforman la Soc.
Gan., y estos no pueden actuar de forma individual en actos o negocios
juridicos que procuren un beneficio personal, ya que, este régimen es Unico,
independiente de sus integrantes y requiere la coexistencia de ambos para
poder tomar decisiones (representacion de ambos), tal es asi que cuando se
trate de disposicion de bienes, se requiere la presencia obligatoria de ambos
consortes. El régimen de administracion y disposicion compete a ambos de
forma participativa y concurrente, salvo en casos de perjuicio al otro conyuge

o cuando uno tenga la administracion de los bienes del otro.

Se ha obtenido como resultado que la sociedad en la L.G.S. tiene por
finalidad brindar servicios en busca de un fin lucrativo colectivo. Uno de los
elementos esenciales de toda sociedad, siguiendo la naturaleza que tiene, es
la Plu. Soc., que requiere al menos la presencia dos socios para la existencia
del pacto social que dard inicio a la sociedad en comun. La Plu. Soc. se deriva
principalmente de la teoria contractualista en la medida que, para todo
negocio juridico se requiere principalmente la existencia de dos partes,
quienes en comun acuerdo adoptan una determinada decision que busca crear
una sociedad cuya existencia se iniciard con la inscripcion en el registro de

personas juridicas.
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La pluralidad de socios es imprescindible en una sociedad, pues si se
pierde durante su actividad, esta puede ser sancionada con la disolucion de
Ple. Der., por lo que la Ley otorga al socio el plazo perentorio de seis meses
para restituir este requisito indispensable, en caso de no hacerlo, la sociedad
se disuelve de Ple. Der., entendiendo este término como el cese inmediato de
su objeto social, no requiriendo de condiciones previas, operando la
disolucion ipso facto, es decir, de forma inmediata en el momento exacta que
se produce la causal de disolucion, ni siquiera se requiere de un acuerdo en
junta general, ya que su operacion se produce al momento de incurrir en la

causal no subsanada.

Existen causales de disolucion que pueden conducir directamente a
una disolucion de Ple. Der., es decir, que no pueden subsanarse una vez
acaecida la causa de disolucion, asi como también pueden existir causales que
permiten posterior a su existencia una subsanacion que permita a la sociedad
la continuacion de su actividad. Se ha obtenido ademads de la investigacion
que, el legislador ha confundido las causales de disolucidn de la sociedad con
la irregularidad de la empresa, pues si bien es cierto la irregularidad puede
generar disolucion, salvo en algunos casos que la norma puede prever
circunstancias de forma excepcional que permiten a la sociedad subsanar su

situacion, la disolucion siempre genera extincion.

Se ha obtenido que en la normativa vigente coexisten dos tipos de
disolucidn, la que se da de forma obligatoria de hecho y una obligatoria de

derecho. La disolucion de hecho se produce por afecciones a los caracteres
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intrinsecos de la sociedad, siendo posible la subsanacion y con ello continuar
con la existencia de la sociedad, por su parte, la disolucion de Ple. Der. obliga
a la sociedad a iniciar su proceso de extincion. Esto es lo que representa la
diferenciacion entre las causales de disolucion voluntarias y obligatorias con
las tipologias de irregularidad en que pueda incurrir una sociedad que no
siempre conlleva a la disolucion. La disolucion se agota en si misma, es decir
no queda otra opcidn mds que iniciar con el proceso de liquidacion y

extincion, lo cual no siempre ocurre con la irregularidad.

Cuando se produce una causal de disolucion de Ple. Der., si bien esta
es inmediata a nivel juridico, no lo es desde el punto de vista registral y frente
a terceros, porque la sociedad mantiene vigente una serie de tramites, pagos,
servicios, entre otros, que se encuentran pendientes de ser finiquitados, y si
bien es cierto, con el cese de la sociedad también se resuelven todos los
vinculos que tiene esta con terceros, también lo es que debe continuar un
procedimiento ordenado que permita su extincion de forma adecuada,

pasando previamente por un proceso de liquidacion.

Los resultados arrojan que, desde la disolucion juridicamente
hablando, cesa la sociedad, por ende, su objeto social ya no se continta
realizando pues ya no tiene un fin econémico sino un fin liquidatorio de
responsabilidad contra los terceros acreedores. Cesan sus oOrganos de
gobiernos y son remplazados por otra clase de administradores y
representantes, quienes unen en una sola persona las funciones que tuvieron

los organos de gobierno de la sociedad. Si bien es cierto la disolucién no
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genera directamente la extincion inmediata, es relevante desde el punto de
vista juridico y doctrinario determinar en qué situacién queda la sociedad con
su personalidad propia, pues ya no realiza actividad, y dado que finalidad de
disolucion solo es para cumplir con su responsabilidad civil frente a terceros,
no se aprecia la presencia como agraviado en un proceso penal cuando se
cometa un hecho ilicito por un 6rgano de gobierno cesado a causa de la

incursion en una causal de disolucion.

Los resultados también arrojan la preeminencia de la figura del
liquidador en el proceso de extincion de la sociedad. Dado que el fin de la
sociedad cambia de finalidad y se centra en la liquidacion del patrimonio para
el pago de sus deudas, entonces ya no es fuente de produccién sino de
responsabilidad para acreedores. La sociedad adquiere una nueva situacion
juridica que modifica su estructura de administracion y su propio
funcionamiento, por lo que, al asumir los liquidadores el proceso de extincion
de la sociedad, los 6rganos de gobiernos como el directorio o la gerencia no
son sujetos activos de un delito contra esta sociedad, pues sus facultades de
representacion o administracion cesaron, siendo asumidas por el liquidador.
Inclusive el propio liquidador tampoco podria efectuar representacion de la
sociedad al tener facultades limitadas, toda vez que su obligacion o funcion
va a ser netamente liquidadora y de administracion para ejecutar el patrimonio
de la sociedad, pagar a los acreedores, devolver los remanentes a los socios y
continuar con el proceso de extincion de sociedad que culmina con la
inscripcion en el registro, siendo desde ese momento que la sociedad deja de

existir registralmente y frente a terceros.
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Los resultados sefialan que la teoria del delito constituye el filtro
principal para separar las conductas punibles, basandose principalmente en
cuatro filtros: la accion, la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad.
Habiendo delimitado la investigacion en el estudio de la tipicidad de una
conducta, se han estudiado los dos primeros filtros de la teoria del delito. Los
resultados arrojan que la accién es un acto meramente humano que solo sera
punible o analizado desde la dptica penal cuando la accién se materializa en
el exterior, es decir, cuando el agente lleva sus pensamientos hacia el plano

real y manifiesta su voluntad desplegando una accion que desea realizar.

A partir de ello, solo las acciones humanas pueden ser objeto de una
pena, y no los objetos o los animales, quienes a lo mucho asumiria una
posicion de objeto o instrumentos del delito, pero nunca serian responsables
penalmente, toda vez que estos no tienen la capacidad de actuar ni de pensar.
Las personas juridicas no son capaces de cometer delitos, no piensan ni actian
por su propia cuenta, podran ser el medio para la comision de delitos, pero
nunca tendran responsabilidad penal, por consiguiente, quienes asumen la
responsabilidad de lo que se realiza en el seno de una Per. Ju. seran los
representantes y/o administradores, pues estos son finalmente los que
despliegan una determinada conducta, son personas fisicas con capacidad de
discernimiento y poseen la decision y el conocimiento suficiente para actuar
en representacion de la Per. Ju. No obstante, aun cuando no exista
responsabilidad penal se prevé consecuencias accesorias, las mismas que se

dirigen principalmente a la Per. Ju. y son consecuencia de los actos de sus
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representantes, constituyendo una medida de aseguramiento para evitar que

se continiien cometiendo actos ilicitos a través de la Per. Ju.

Por su parte, los resultados arrojan que el segundo filtro de la teoria
del delito es la tipicidad. La imputacion al tipo objetivo contiene elementos
estructurales los cuales son los sujetos, la conducta, los aspectos descriptivos
y normativos y el objeto de la accion. Asimismo, la tipicidad comprende el
analisis de la imputacion objetiva e imputacién subjetiva. La imputacion
objetiva, se compone de la imputacion a la conducta, referida al andlisis y
estudio que se realiza a la conducta de la persona humana, quien manifiesta
su voluntad en el exterior, siguiendo la linea del derecho penal de acto.
Entonces, la imputacion a la conducta se rige por principios que delimitan su
punibilidad. Se identifica entonces al riesgo permitido, en la cual, la conducta
debe sobrepasar el limite de la permision socialmente otorgada; la
disminucién de riesgo, en donde el agente para evitar generar un perjuicio
mayor realiza otra conducta que es insignificante frente a lo que hubiera
podido generar el acto evitado; el riesgo insignificante, pues la conducta solo
es punible cuando la afectacion es grave, de tal manera que ponga en riesgo
el bien protegido, siendo irrelevante aquellas conductas que no generan una
lesividad suficiente; principio de confianza, pues todas las personas deben
actuar conforme a su rol social, el agente confia en que cada persona va actuar
correctamente; prohibicion de regreso, en la cual no se sanciona conductas
que sean neutrales o propias del rol social que ocupaba el agente aun asi esta
conducta haya servido para generar un perjuicio a un determinado bien

juridico; y por ultimo encontramos al &mbito de responsabilidad de la victima,
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en donde se analiza la conducta que muestra el agraviado cuando se produce
el hecho, pues si esta conducta fue determinante para la comision del ilicito,
no se le puede imputar el resultado al agente, sino que fue la misma

responsabilidad de la victima que hizo posible la comision del delito.

La segunda division de la imputacion es la que se realiza al resultado,
asi pues, para poder atribuir un resultado a la conducta es necesario que exista
una relacion intrinseca que los vincule sin mayor discusion, por ende, no es
suficiente que exista un resultado que genere una lesion o peligro de lesion al
Bien. P., sino que el resultado debe ser atribuible a la conducta, por lo cual,
se niega la relacion de la conducta con el resultado cuando a pesar de existir
un acto cercano, el resultado ocasionado no fue producto de la conducta sino
de factores ajenos a esta. Los principios que rigen este principio son la
relacion de riesgo, que se entiende por la presencia de conductas igualmente
peligrosas para ocasionar el resultado pero que la conducta a la cual se le
atribuia el resultado no la ocasiond sino se produjo por el otro resultado; nexo
causal desviado, en la cual se verifica la relacion de riesgo del resultado y no
lo que se hubiera supuesto de las consecuencias que hubiera ocasionado una
determinada conducta; interrupcion del nexo causal, referida a las
modificaciones naturales del curso de la accidon cuando producen un adelanto
en el tiempo o anticipo del resultado estudiado; resultados producidos a largo
plazo, representados por las consecuencias tardias o permanentes que pudiere
producir una determinada conducta que no gener6 el resultado al momento
sino posterior a ello; fin de proteccion de la norma penal, en la cual se exige

la presencia del resultado a ocasionar con la conducta en el tipo penal, de tal

139



manera que se verifique la consumacion; imputacion del resultado en el
ambito de responsabilidad por el producto, cuando se trata de peligros a la
vida ocasionados por productos comercializados; y por ultimo el
cumplimiento de deberes de funcion o profesion, cuando existe un deber

especifico que obliga a realizar un determinado acto generando un resultado.

Los resultados también sefialan que el segundo componente de la
tipicidad esta referida a la tipicidad subjetiva, pues para que la conducta y el
resultado se atribuyan a una persona, debe identificarse el factor subjetivo que
llevo al sujeto a realizarlo. Se identifica asi al elemento dolo y el elemento
culpa. El del primer elemento que es el conocimiento del agente sobre su
conducta, conoce el tipo penal y las consecuencias que puede producir su
conducta, sabe que su accion se encuentra prohibida y lo realiza y el segundo
elemento es la voluntad, que viene a ser la intencion de realizar la conduta
aun cuando existe conocimiento que esta se encuentra prohibida. Se divide en
tres tipologias, como es el dolo directo, el que se produce con la realizacion
del hecho punible, el dolo indirecto en la cual se presenta la posibilidad de
afectar otros bienes juridicos con la accion pero que son necesarios para poder
cumplir con la finalidad del acto, y finalmente se encuentra el dolo eventual,
en donde el sujeto se representa la posibilidad de poder ocasionar un perjuicio
y lo acepta, este Ultimo, seglin los resultados se asemeja a la culpa consciente,
pero se diferencia en que este ultimo, si bien se representa la posibilidad de

producir un dafio, confia en que no se producira.
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Los resultados sefialan que la necesidad de proteger a la Per. Ju. se
debe a que es necesaria la proteccion en la creacion de marcas y patentes, en
su esfera de honor y buena reputacion, y finalmente a nivel patrimonial que
acumula para su actividad. Ademads, se hace necesaria la proteccion porque lo
que se busca es un correcto manejo a nivel administrativo y de representacion,
pues los que ejercen estas facultades tienen poder total sobre patrimonio de la
Per. Ju. Se ha obtenido que el derecho penal se ha acogido a una teoria
ecléctica sobre la aplicacion de normas extrapenales en los delitos contra las
personas juridicas, de tal manera que las instituciones autonomas de derecho
privado, como el derecho civil y derecho societario, deben ser entendidas en
el derecho penal desde el punto de vista publicista y siempre que se ajusten a
los fines de la norma penal, por lo que, de ser necesaria su interpretacion, esta
se basara en un mejoramiento de las normas extrapenales a la materia en
concreto del derecho penal, ya sea ampliando o restringiendo sus alcances

segun el caso.

Los resultados sefialan que el delito de Adm. Fra. protege el
patrimonio de la empresa, compuesto por el conjunto de bienes muebles e
inmuebles de forma general y amplificada. Debido a que el patrimonio de la
empresa, cuya administracion recae en sus organos de gobierno, no solo debe
ser protegido a nivel administrativo con las normas especiales, es necesaria la
intervencion penal cuando estas sanciones no son rigurosas ni suficientes para
castigar las conductas que ocasionan dafio a la Per. Ju., de tal manera que los
administradores y representantes deban ser sancionados en cualquier

modalidad tipificada, que en total suman ochos conductas.
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También los resultados obtenidos sefialan que la Adm. Fra. es un
delito especial propio, pues a quien se castiga solo es a las personas que
ocupan un cargo de administracion o representacion en la Per. Ju., estando
dentro de estos criterios, el gerente general, el administrador, miembros del

directorio, consejo de administracion, e inclusive el liquidador.

Cuando el codigo hace referencia al sujeto activo que ejerce funciones
de administracion, hace referencia a las personas naturales que tienen funcion
exclusiva de representar y gestionar el funcionamiento de la sociedad, y para
identificar a estos 6rganos de gobierno, la L.G.S. establece su identificacion.
Por otro lado, cuando la norma hace referencia a funciones de representacion,
se refiere al 6rgano colegiado del directorio, asi como a las personas que
ejercen la representacion de la Per. Ju. en las denominadas sucursales que se

establecen lejos del lugar de origen de la sociedad.

El resultado sobre la investigacion principal de la tesis, arroja que
sobre el delito de Adm. Fra. en su modalidad de usar en provecho propio o de
tercero el patrimonio de la empresa, estd referido al destino del patrimonio
que le da el representante o administrador de la persona juridifica, en el cual,
se busca la obtencion de un beneficio en perjuicio de la Per. Ju., pues se utiliza
su patrimonio para obtener provecho propio o de tercero. En esta modalidad
no se requiere generar una apropiacion, siendo suficiente que el bien sea
utilizado en beneficio de un tercero para dar por consumada la accion tipica,
y lo que debe verificarse en este caso es la desviacion del fin que seguia la

Per. Ju. respecto de ese bien.
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A partir de ello, el sujeto activo se aprovecha de los bienes para sus
intereses, abusando de su poder de administracion o representacion y usa los
bienes como si fueran propios, lo cual es incorrecto, toda vez que, el
patrimonio de la sociedad es independiente a sus socios, tiene personalidad
juridica propia e independiente de quienes la conforman, generando perjuicio
como puede ser el caso de evitar la obtencion utilidades por el mal uso del
patrimonio. Se exige por tanto que la conducta produzca un resultado dafioso
o al menos ponga en peligro el Bien. P., y en caso no se verifique ninglin
perjuicio al bien juridifico, podria haber otro tipo de responsabilidad, pero
nunca dara lugar a una sancion penal. Finalmente, los resultados arrojan que
este delito en cualquiera de sus modalidades es netamente doloso, por ende,
se hace importante que el administrador o representante de la Per. Ju. actte
con conocimiento de la ilicitud de su conducta y la voluntad de realizarla a
sabiendas de la prohibicion previa existente. Si no se aprecia el aspecto
subjetivo del dolo, la conducta no sera tipica, por ende, no le sorprendera una
sancion penal, podra haber cualquier sancion administrativa pero nunca una

sancion penal.

A partir de lo sefalado, verificamos que la hipotesis de la presente
investigacion ha quedado validada, pues se produce la atipicidad de la
conducta de usar en provecho propio el patrimonio de la empresa en el delito
de defraudacién en la gestion de entes juridicos de personas juridicas por la
mutacion tacita del Rég. Pat. societario como consecuencia de contraer
matrimonio civil los unicos socios, ya que, el patrimonio utilizado por un

socio que a la vez es casado con la otra socia, durante el periodo de disolucion
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de la sociedad, no le pertenece a la Per. Ju. sino a la Soc. Gan., toda vez que
el matrimonio gener6 que los frutos de las acciones como Bs. P., pasen a
formar parte de la Soc. Gan., en consecuencia, el excedente de capital de la
sociedad constituye un dividendo que, aunque se encuentre en posesion de la
Per. Ju., le pertenece a la Soc. Gan. Asimismo, la sociedad de gananciales
afectd a la sociedad, pues generd la pérdida de pluralidad de socios, y ante la
no subsanacion dentro del plazo de seis meses, su disolucion se produjo ipso
facto, por lo tanto, ces6 su actividad y solo se mantiene para liquidar su
patrimonio a través del liquidador, quien a su vez solo tiene facultades para
cumplir responsabilidad de la Per. Ju. frente a terceros, por ende, la Per. Ju.
al haber cesado en su funcionamiento y modificado su finalidad y estructura
no puede participar como agraviado en un proceso penal, mucho menos ser
representado por el liquidador al no tener las facultades suficientes, en
consecuencia, no puede ser agraviado cuando los hechos ocurran durante el

periodo de disolucion.
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CAPITULO VIII

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

1. Discusion sobre los antecedentes

Luego de haber realizado el andlisis de los resultados obtenidos con
los instrumentos de investigacion, es necesario analizarlos a luz de los
antecedentes tomados en la presente investigacion, de tal manera que nos
permita verificar de qué manera se ha venido analizando los puntos centrales
de la presente tesis, que como podemos verificar, no existe a la fecha ninguna
investigacion concluyente respecto al problema planteado en la presente
investigacion, sino que, se han realizado estudios aislados e independientes,
que no se han interpretado desde una 6ptica integradora.

En ese sentido, se ha considerado como primer antecedente una
investigacion cuya conclusion sefiala que para determinar si una participacion
social constituye parte de la Soc. Gan. o constituye un bien propio debe
tenerse en cuenta la forma en como este se ha adquirido, y el criterio para
calificar a los dividendos como gananciales o privativos es la fecha de

acuerdo societario y no la de pago de las acciones.

Efectivamente, en el plano juridico y conforme a la doctrina utilizada,
hemos podido verificar que en el régimen patrimonial de Soc. Gan. pueden
converger Bs. P. y bienes comunes, que inclusive, los frutos y productos de
los Bs. P. pertenecen a la comunidad de bienes aun cuando provengan de un

bien propio. Por ello, para determinar cudndo nos encontramos ante esta
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distincion, resulta importante verificar los bienes que existen al momento que
las partes contraen matrimonio, pues ello nos lleva a concluir que son propios,
y los que se obtengan durante la vigencia del matrimonio serdn comunes,
excepto en las situaciones determinadas por ley, como el caso de los bienes
adquiridos durante la vigencia del matrimonio pero que el negocio juridico se

llevé a cabo antes de su vigencia.

No cabe duda que en este caso, se sigue la linea de interpretacion
respecto a la clasificacion de los bienes que convergen durante el matrimonio,
y con ello se busca que no existan problemas de indole familiar, y a su vez,
tenemos por aceptado que los frutos y productos si constituyen bienes de la
Soc. Gan., en consecuencia, los dividendos que se producen por las acciones
de los socios, forman parte de la comunidad de bienes y no pertenecen ni al
titular del bien propio, ni a la Per. Ju., aun cuando esta los tenga en posesion

inmediata.

Independientemente de lo antes sefialado, consideramos oportuno
apartarnos de la posicién de empresa familiar conformada por dos conyuges,
toda vez que el régimen de Soc. Gan. conforme al Art. 312 del C.C., impide
que entre los conyuges se pueda contratar sobre los bienes que pertenecen a
la comunidad de bienes, y dado que los frutos traducidos en dividendos, aun
cuando se obtengan de Bs. P., pertenecen a la Soc. Gan. y no al titular del
bien propio, por lo tanto, los conyuges no pueden actuar de forma personal

con estos bienes, en consecuencia, la Soc. Gan. al ser un régimen econdmico
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auténomo conformado por ambos conyuges, no pueden constituir una
sociedad, o si la constituyeron estando con estado civil soltero y posterior a
la constituciéon contraen matrimonio, se configura la causal sobreviniente de
pérdida de Plu. Soc. Es cierto que la accion o participacion dependera del
momento en que se genera el pacto social, pudiendo en este caso participar la

sociedad como un solo ente.

Verificamos que el antecedente ha permitido ampliar el campo de
aplicacion e interpretacion de los dividendos producto de las acciones, estos
ultimos pueden ser propios o derivarse de la Soc. Gan., pero consideramos

que en cualquier situacion el fruto serd un bien ganancial.

Siguiendo con la discusion, el segundo antecedente tomado concluye
que el régimen de separacion de patrimonios permite la constitucion de una
sociedad sin problema alguno debido a que cada conyuge conserva la
titularidad de los bienes incluidos los que se obtengan durante la vigencia del
matrimonio, lo cual no sucede en el régimen de Soc. Gan., toda vez que existe
una prohibicion legal en la que no se puede contratar entre conyuges respecto
de los bienes de la sociedad, por lo que se deberia regular una nueva sociedad
en la ley de la materia. Esta conclusion es conforme a la doctrina actual y
sostiene un buen argumento respecto a la imposibilidad de crear sociedad en

la vigencia de la Soc. Gan.
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Esto se sefiala debido a que, en la actualidad, no existe en la L.G.S.
una forma societaria que permita ser constituida por dos socios y a la vez
conyuges con régimen de Soc. Gan., por lo que se ha propuesto la necesidad
de crear una sociedad especial, lo cual refuerza nuestra posicion sobre que es
imposible crear sociedad entre dos conyuges con Soc. Gan., y ello se debe a
que el régimen de Soc. Gan. genera un régimen independiente de sus
conformantes, y los conformantes tienen que actuar de forma conjunta, pero
en beneficio de la sociedad, todos los actos que se realicen, se dirigen a
beneficiar o perjudicar al Rég. Pat. del matrimonio, por lo tanto, no pueden
actuar de forma independiente, ya que, mientras subsista la Soc. Gan., los
conyuges no tienen capacidad para actuar por si mismos y efectuar actos o

negocios juridicos de forma personal y con efectos personales.

Por lo tanto, no se puede constituir una sociedad ni tampoco mantener
vigente una constituida con fecha anterior al matrimonio, esto, en el caso de
socios solteros, casados después de crear la sociedad, toda vez que, en este
ultimo caso se incumple con el requisito de la Plu. Soc., ya que los conyuges
pierden su personalidad juridica para representar a un Unico ente, la Soc. Gan.,
por lo tanto, no pueden participar de forma personal en actos o negocios
juridicos. Entonces, al disolverse de Ple. Der., cesa su personalidad como
agraviada ante un escenario de uso indebido de sus bienes luego de acaecer
la causal de disolucion, por lo tanto, a nivel doctrinario no podria asumir como
titular agraviado en un proceso penal, toda vez que la sociedad ha fenecido

durante los hechos y no tiene opcion a subsanar su situacion, y aun pasando
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a manos de los liquidadores, estos tampoco tienen facultades de

representacion en un proceso penal para asumir la suerte de agraviado.

El tercer antecedente concluy6 que la disolucion de la sociedad por
pérdida de Plu. Soc. es innecesaria para los empresarios, por lo que debe
modificarse la legislacion a fin de conservarla. Como se puede verificar, se
propone la conservacion, pero con una finalidad alejada de la interpretacion
juridica, se busca evitar perjuicio a los empresarios que buscan mantener el
fin lucrativo en beneficio propio que, desde una vision teleoldgica, seria
aceptable porque la sociedad se crea para un fin lucrativo en beneficio de sus

integrantes.

Sin embargo, independientemente de la propuesta, consideramos
erronea la posicion, pues, independientemente de que la actual ley no
escatima en la disolucion ipso facto cuando media una pérdida de Plu. Soc.,
en la actualidad, es anti juridico conservar una sociedad que ha perdido este
requisito esencial y no se ha reconstituido dentro del plazo de ley. Ya hemos
sefalado la diferencia de irregularidad con disolucion, pero en este caso, nos
encontramos en una situacién particular que sanciona una consecuencia
automatica muy diferente a otras causales que permiten subsanar la situacion
y por ende, conservar a la sociedad. Esto no sucede en el caso de la pérdida
de Plu. Soc., ya que, el empresario que desea conservar la sociedad tuvo un
plazo para reponer la pluralidad, lo cual se subsanaba con el simple hecho de

otorgar una accion a un nuevo socio, pero no lo hizo.
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Puede entenderse que es un tema formal no muy importante si
consideramos que existen casos en donde aun cuando se pierde la pluralidad,
la sociedad sigue funcionando, pero la ley actual sigue una teoria
contractualista, por lo mismo, es el pacto social de dos o mas personas el que
da origen a una sociedad con fin lucrativo, entonces, mas que una
conservacion, al menos en esta causal, lo que se busca es sancionar la
negligencia del socio restante, por ende, en este caso no compartimos la
posicion, en consecuencia, se debe disolver y luego iniciar el proceso de
liquidacion, ya que, la disoluciéon no necesita un acuerdo, sino que al ser
automatica, pasa directamente a su liquidacion y posterior extincion a nivel

registral.

Tenemos el cuarto antecedente que se muestra a favor de conservar la
sociedad cuando media causal de pérdida de Plu. Soc. que la convierte en
irregular, pues el Art. 409 de la L.G.S. aplica para toda causal incluida las que
generan disoluciéon de Ple. Der., por consiguiente, se puede adoptar un
acuerdo diferente a la disolucion. Esta posicion la consideramos erronea tanto
en la comparacion que hace a la disolucion con la irregularidad, como lo

interpretado respecto a la disposicion normativa.

La investigacion realizada en la presente tesis ha permitido concluir

con certeza que no es lo mismo hablar de irregularidad y disolucion. La

disolucion no genera irregularidad y la irregularidad puede generar
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disolucion. En ese sentido, la norma establece con claridad que la
irregularidad aparece cuando existen sociedades no inscritas, generalmente
para estos casos se destina la aplicacion de esta figura societaria, pero en el
caso de la disolucion, nos encontramos ante sociedades constituidas
legalmente, pero en el curso de su vida incurren en causal de disolucion que
puede ser de Ple. Der. o no, de ahi se deduce la obligatoriedad de su
disolucion. Por lo tanto, la sociedad que se disuelve por causal de pérdida de
Plu. Soc. no tiene opcidn a reconstituirse, sino todo lo contrario, se produce

su cese automatico estando obligada a iniciar el proceso de liquidacion.

Por otro lado, el Art. 409 de la L.G.S. que hace referencia al acuerdo
de junta general para disolver a la sociedad pudiendo tomarse otros acuerdos,
no aplica para el caso de las sociedades en donde la disolucién ocurre ipso
facto conforme lo determina la ley, por lo tanto, no es necesario que exista un
acuerdo de junta de por medio para disolver la sociedad en la causal de
pérdida de Plu. Soc., pues la ley lo sanciona con disolucion de Ple. Der., por

ende, debe liquidarse y luego extinguirse.

El quinto antecedente concluye que constituye ganancial todo lo que
se derive del trabajo de los conyuges y los frutos que se desprenden de los
bienes privativos o de la comunidad de bienes. El fruto o rendimiento no tiene
discusion alguna de pertenecer a la Soc. Gan., pero las plusvalias que se

consideran ganancias generadas por el transcurso del tiempo o por la
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naturaleza del bien, o en acciones y participaciones por el aumento del valor
que experimentan, seran privativos si se generan en un bien privativo.

Esta conclusion refuerza la posicion de que pueden existir Bs. P. como
las acciones en una Per. Ju. constituida bajo el régimen de sociedad anonima
cerrada, pero los dividendos que produce, al constituir frutos, pertenecen a la
Soc. Gan., por lo que, si la Per. Ju. inicia con un determinado capital y
posterior a ello se incrementa sin haber existido capitalizacion de dividendos
o aumento de capital a nivel estatutario, este aumento forma parte de la Soc.
Gan., por ende, ya no corresponden a la Per. Ju. ni al conyuge titular, sino a
la comunidad de bienes que ha creado el matrimonio posterior a la

constitucion de la sociedad.

Los incrementos que excedan al capital con el que cuenta la empresa
constituyen frutos, y si el matrimonio existe después de haber constituido la
sociedad y se verificase que existe un incremento patrimonial, este no
pertenece a la empresa sino que, es fruto de la acciones constituidas en Bs. P.,
por lo tanto, el excedente de patrimonio que es tomado por uno de los
conyuges no constituye un delito en la modalidad de usar en provecho propio
o de tercero el patrimonio de la empresa, pues se ha producido una mutacion

en la naturaleza de estos bienes, pasando de la Per. Ju. a la Soc. Gan.

Por otro lado, el sexto antecedente concluye que, si el nimero minimo

requerido de socios en una sociedad se reduce, puede conllevar a la disolucion

de la sociedad y su conversion en una sociedad irregular. Asimismo, los
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fundamentos para conservar la disolucion lata de la sociedad se basan en
considerar a las sociedad como un ente contractual, el principio de
continuidad de la sociedad y el enfoque no punitivo del derecho de

sociedades.

En primer lugar, permitid corroborar que el aporte sobre la disolucion
de la empresa es una consecuencia directa de la pérdida de Plu. Soc., pues la
norma establece como requisito esencial de constitucion que el pacto social
debe conformarse por un minimo de dos socios, siguiendo sobre todo la teoria
contractualista en la cual se evidencia la participacion de dos partes en todo
negocio juridico. Definitivamente que esta posicion apoya la investigacion
toda vez que la disolucion por pérdida de socios genera el cese de Ple. Der.,
es decir, que no requiere condiciones, su fenecimiento es inmediato aun
cuando deba realizarse a nivel registral y frente a los acreedores el proceso de

liquidacion de patrimonio y posterior extincion de la sociedad.

Hemos de complementar esta posicion en que la disoluciéon modifica
la situacion juridica de la sociedad, toda vez que su administracion,
funcionamiento y finalidad varian a un plano de liquidacién de patrimonio, y
ya no existe posibilidad de subsanar la causal de disolucién, a diferencia de
las sociedades irregulares. Por otro lado, ha servido para apartarnos de la
postura de considerar a la sociedad disuelta por pérdida de Plu. Soc. como
una sociedad irregular, toda vez que las conceptualizaciones son totalmente

distintas, considerando que el legislador comete un error al considerar dentro
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de la causal de irregularidad a las causales de disolucién, cuando son
totalmente diferentes, pues la irregularidad puede subsanarse, pero la
disolucion no siempre acarrea subsanacién, como es precisamente la

disolucion de Ple. Der.

De la misma manera, si bien es cierto la disolucion lata de la sociedad
se debe a causas de cumplimiento obligacional frente a terceros, en el plano
doctrinario juridico y especialmente para lo que considera el derecho penal,
la Per. Ju. al disolverse de Ple. Der. podria constituir un fenecimiento, por
ende, en la imposibilidad de ser agraviado, maxime si aun cuando la Per. Ju.
pasa por el estado de liquidacién y el nuevo representante recae en la figura
del liquidador, este solo tiene facultades para liquidar el patrimonio, pagar
deudas y devolver remanentes a los socios, pero no tiene poderes especiales

para representar ante tribunales penales.

La disolucion de Ple. Der. no da posibilidad a subsanacion, exige un
cese directo y debe pasar por las etapas de liquidacion hasta su extincion, lo
que significa la imposibilidad de constituirse como agraviado al proceso penal
al haber operado antes la disolucion, ademas que su representante no tiene
facultades para representar en procesos penales mas que para cumplir las
obligaciones a los acreedores, por ende, durante el periodo que se inicia con
la causal de disolucion hacia adelante, la empresa no tendré representacion en

procesos penales, ni tampoco sus organos regulares de gobierno podrian
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cometer algin delito de uso indebido del patrimonio por cuanto estos se

encuentran cesados por la asuncién del liquidador.

El séptimo antecedente concluye que no existe en la actualidad
pronunciamiento sobre la disimilitud de la apropiacion ilicita y la Adm. Fra.
Reconoce que la doctrina mayoritaria sefiala que el Bien. P. en la
defraudacion en la gestion de personas juridicas es el patrimonio, pero a su

vez, considera que en realidad se protege a la expectativa negocio sin peligros.

Este aporte afianza la posicion de la presente tesis en cuanto al objeto
juridico cautelado en la Adm. Fra. El C.P. enumera el capitulo de los delitos
que comprende el defraudacion en la gestion de entes juridicos, y en ella se
estipulan hasta tres delitos autonomos, por lo que, es posible que no solo se
proteja el patrimonio de la Per. Ju. sino otros bienes juridicos como el
propuesto en el antecedente. Sin embargo, en este caso nos encontramos en
el Art. 198 del C.P. que consiste en el delito de Adm. Fra. y la modalidad de
usar en provecho propio o de tercero el patrimonio de la Per. Ju. constituye
una modalidad delictiva que afecta directamente el patrimonio de la sociedad,

por lo tanto, es este el Bien. P.

Entonces, si verificamos una conducta que no afecta directamente el
patrimonio de la sociedad, no habra tipicidad de la conducta, pudiendo haber
cualquier otra sancion extrapenal. En el caso estudiado, los dividendos

extraidos de la posesion de la Per. Ju. por parte de un gerente que a la vez es
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casado con la unica socia bajo el régimen de Soc. Gan., no afecta en realidad
al patrimonio de la empresa sino afecta el patrimonio de la Soc. Gan., por lo
tanto, no es via idonea el castigo penal al que toma el bien patrimonial porque

no existe afectacion al Bien. P. de la Per. Ju., porque el bien no le pertenece.

Tenemos ademads el octavo antecedente que concluye no puede
tomarse a la disolucion por pérdida de Plu. Soc. como un castigo
insubsanable, sino que debe interpretarse con el principio de conservacion
societaria, por lo que, al vencer el plazo de recomposicion, ello no impide

subsanar su situacion.

En este aporte consideramos que la armonia de la disolucién con la
conservacion de la sociedad se aplicd en el momento en que, al entrar en
causal de disolucion, la ley otorgo el plazo de seis meses para recomponer la
pluralidad. Pero en el caso estudiado, a pesar de haberse otorgado el tiempo
suficiente para subsanar el estado de la sociedad, de forma negligente no se
efectud, por lo tanto, no se puede continuar con un aprovechamiento si no se
busca subsanar dentro del plazo perentorio que ordena la ley, por lo tanto, y
ubicando a la disolucion de Ple. Der. como una exigencia sin posibilidad a
flexibilizarla, esta consecuencia ocurre por imperio de la ley, no requiriendo
la existencia de condiciones previas para disolverse y continuar con el

proceso de cese automatico.
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El noveno antecedente sefiala que el delito de Adm. Fra. recae en los
representantes, a la vez que esto genera una responsabilidad para la Per. Ju. a
nivel administrativo por los beneficios obtenidos directa o indirectamente de
la actividad realizada. Ademads, las empresas incurren en delito de
defraudacion por el engafio del representante o administrador cuando ocultan
la situacion de la Per. Ju. al proporcionar datos falsos o cuando se produce el
uso en provecho propio o de terceros, y el sujeto activo inicamente puede ser

el administrador.

El sujeto activo del delito de Adm. Fra. lo constituye la persona natural
que ocupa un cargo de representacion o de administracion, como el caso
cotidiano del gerente y/o miembro de directorio en el caso de una sociedad
andnima, en el caso de otras entidades como una cooperativa, se tienen
organos de gobierno como el consejo de administracion y de seguridad que
segun el caso podrian ser responsables penalmente. Si el investigado en un
presunto delito de Adm. Fra. no ostenta esta calidad, y con ello decimos que
se trata de un delito especial, no existira reproche penal al sujeto, ya que no
encuadra el hecho en el tipo penal, por lo tanto, nos encontraremos ante un
hecho atipico en los elementos estructurales del tipo penal.

Tenemos como conclusion del décimo antecedente que la Adm. Fra.
se consuma con los actos contrarios a la empresa en perjuicio de su
patrimonio, y esta conducta solo puede realizarse por quien ejerce funcion de

administrador o responsable de una Per. Ju.
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Al respecto, la teoria del delito contempla el filtro de tipicidad de la
conducta, el cual consiste en efectuar la subsuncion normativa del hecho, y
para ello, los participes y el hecho deben coincidir en la descripcion exacta
que realiza el legislador en la norma, de tal manera que el juzgador solo
aplique la sancion al verificar una conducta tipica, antijuridica y culpable. Por
lo mismo, tanto la existencia de un perjuicio potencial o consumado a la Per.
Ju. como el que realiza este perjuicio con su conducta, deben estar plenamente
identificados en la norma. A partir de ello, no serd punible el hecho en donde
no se verifique un peligro potencial consumado al Bien. P., ni tampoco habra
punicion al sujeto activo si no cumple el requisito de ser representante o

administrador, por ende, hablaremos de atipicidad conductual.

Finalmente, el decimoprimer antecedente establece que Ia
obligatoriedad de la Plu. Soc. proviene de regulaciones normativas anteriores
a la ley vigente, quienes han seguido el modelo contractualista, no obstante,
en la actualidad no existe prohibicion absoluta de una sociedad unipersonal
por ser posible la constitucion de sociedades por parte del estado, asi como
con la sociedad que pierde sus socios y tiene un plazo de seis meses. Es
necesario regular una nueva sociedad que permita como la existencia de un

unico socio.

En definitiva, el principio de Plu. Soc. desde sus regulaciones mas

noveles ha seguido un modelo contractualista, en la cual se requiere la

presencia de varias personas para poder realizar un pacto social, y que en la
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actualidad se sigue manteniendo, es por ello que se establece como causal de
disolucion la ausencia de pluralidad. Si bien es cierto es factible la
constitucion de una sociedad por una persona como es el estado, es muy
distinta al caso de una sociedad que durante su existencia pierde su pluralidad,
pues la sociedad constituida por el estado nunca perdera su vigencia porque
no se exige la Plu. Soc., lo cual no ocurre en una sociedad an6nima regular,
en la cual necesariamente debe constituirse por dos socios, y si pierde su
pluralidad se disuelve de Ple. Der. Por lo tanto, el tiempo que va desde la
causal de disolucion hasta el plazo maximo de reconstituirla no representa en
esencia una sociedad unipersonal, sino mas que todo una especie de
suspension por un periodo corto, y ello no puede ser tomando como la

existencia de una sociedad personal.

TOMA DE POSTURA:

No es dificil concluir que en el curso de la presente investigacion
existe muy poca actividad de estudio sobre un supuesto atipico del delito de
Adm. Fra. La exigua investigacion que hasta la fecha existe, es sobre analisis
tipico, como por ejemplo los sujetos que participan en el delito, la calidad del
sujeto activo, el ben juridico protegido, y en general, por temas de estudio que
se pueden obtener directamente de la misma normativa penal. Pero respecto
a un analisis negativo de la tipicidad en la teoria del delito respecto a la Adm.

Fra. no existe, por lo tanto, la presente investigacion representa en realidad el
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primer paso para analizar este delito desde su esfera negativa, teniendo en

cuenta los hechos y los elementos que componen la tipicidad de un delito.

Tampoco existe alguna investigacion que tome en cuenta un andlisis
compuesto de tres materias del derecho con enfoque penal. Las
investigaciones analizadas realizan estudios, pero desde una sola vision
juridica, lo cual nos limita en cuanto a informacion, pero no es dbice para dar
el primer paso en la investigacion complementada en donde se analice un
presunto delito de Adm. Fra. en la modalidad de usar en provecho propio o
de tercero el patrimonio de la Per. Ju., con instituciones de otras materias del
derecho que vayan a generar un conflicto en el analisis penal del caso. Esta
tesis ha realizado un estudio pormenorizado y tiene una conclusion

consistente que se senala mas adelante.

Las investigaciones precedentes a nuestra tesis, ha permitido adoptar
la posicion de que los dividendos producidos por las acciones, estos tltimos
como Bs. P., forman parte de la Soc. Gan., por lo tanto, no pertenecen ni a la
sociedad si estos se encuentran en posesion de esta ni pertenecen al conyuge
propietario del bien, sino que forma parte de la Soc. Gan. conformado por los

conyuges.

La constitucion de una sociedad por parte de un matrimonio no es

posible en el caso de tener vigencia una Soc. Gan., toda vez que existe la

prohibicion de que los conyuges puedan contratar entre si mismos, entonces,
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no pueden actuar de forma independiente y personal, y en caso de que la
constitucion se haya producido en un determinado tiempo en que los socios
no tenian un vinculo marital pero que posterior a la constitucion contraen
matrimonio, la sociedad entra en un proceso de disolucion por falta de Plu.
Soc., y en caso de no recomponerse dentro del plazo de seis meses, esta fenece

de Ple. Der., no teniendo la oportunidad de subsanarse la causa.

La Per. Ju. disuelta en base a la causal de pérdida de Plu. Soc. modifica
su funcionamiento, administracion y finalidad, por ende, ya no tiene un fin
lucrativo, sino Unicamente corresponde iniciar el proceso de liquidacion en
busca de su extincion. No obstante, desde el momento en que la sociedad se
disuelve, pierde personalidad juridica para participar en un proceso penal
como parte agraviada, en el caso de uso de bienes en perjuicio de la empresa
acaecida después de la disolucion, por lo tanto, es imposible que sus gerentes
puedan cometer el delito toda vez que estos han cesado y la administracion
corresponde al liquidador, quien tiene solo facultades de liquidar el
patrimonio y pagar las deudas, por ende, tampoco puede representar a la Per.
Ju. en un proceso penal. Del mismo modo, los socios que han adquirido
matrimonio durante la vigencia de la Per. Ju. pero que la constituyeron siendo
solteros, si toman parte del patrimonio de la Per. Ju. para su uso personal, no
cometen un delito de uso indebido del patrimonio de la sociedad si al
verificarse que el patrimonio tomado, representa un excedente del capital con

el que se constituyo la empresa o del capital vigente que obre en el estatuto,
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pues estos constituyen parte de la Soc. Gan., lo cual afectaria a la comunidad

de bienes, y no a la Per. Ju. disuelta.

2. Discusion sobre los objetivos especificos

a. Discusion del primer objetivo especifico:

“Analizar si al contraer matrimonio los dos tnicos socios en el
régimen patrimonial de la sociedad de gananciales, se produce una
mutacion tacita o expresa de la naturaleza juridica del régimen

patrimonial societario”.

El Art. 310 del C.C. senala que son bienes sociales los que cualquier
conyuge adquiera, asi como los frutos y productos de todos los Bs. P. y de la
sociedad. Por su parte, el Art. 890 del C.C. sefiala que son frutos aquellos
provechos que se renuevan y son producidos por un bien, pero sin alterarse o
disminuirse su sustancia. Por lo tanto, si nos ponemos en el escenario de una
Per. Ju. creada por dos socios con estado civil soltero y luego que constituir
la sociedad contraen matrimonio, existird un bien denominado accidén que
pertenece a cada socio porque se adquirieron antes del matrimonio, pero estas
acciones generan utilidades conformadas por los dividendos, y este ultimo
tiene la calidad de fruto, toda vez que la obtencién de los dividendos no

produce alteracion en la accion, no disminuye su valor ni lo desaparece.

A partir de lo sefialado, el matrimonio de los dos Unicos socios que

conforman una Per. Ju. cuando tenian estado civil de soltero influye en el
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régimen patrimonial de ambos, toda vez que, al casarse por régimen de Soc.
Gan., este régimen patrimonial une los patrimonios de los conyuges, tanto los
propios como los que adquieran durante la vigencia del matrimonio.
Precisamente la Soc. Gan. lo conforman los frutos y productos de los Bs. P.,
en ese sentido, si las acciones adquiridas por los conyuges cuando eran
solteros son Bs. P., al estar vigente la comunidad de bienes, los frutos
(dividendos) no pertenecen al conyuge o a la empresa, sino al Rég. Pat. nacido
del matrimonio, ello por la mutacion tacita de los dividendos que consten en

posesion de la sociedad.

Entonces, si la verificarse que la Per. Ju. constituida con dos socios y
un capital determinado, durante su vigencia no realiza algiin aumento de
capital o capitalizacion de dividendos que conste a nivel estatutario o que
habiéndolo se aprecie un excedente de capital, al entrar en vigencia el
matrimonio posterior a la constitucion de la empresa, el excedente de capital
pertenece a la Soc. Gan. y no a los conyuges o socios, mucho menos a la
empresa, por lo tanto, se produce una mutacion tacita de los frutos que
producen las acciones de capital, generando con ello que los dividendos pasen
a la comunidad de bienes, quien asume la propiedad desde el nacimiento del
matrimonio, por lo que la empresa no puede ser afectada en su patrimonio si
se produce un uso de bien patrimonial sobre el excedente del capital social

vigente.

TOMA DE POSTURA:
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Si se verificase que la posesion inmediata de los dividendos lo detenta
la Per. Ju., ello no significa que le pertenezcan a su patrimonio. Si se advierte
un excedente de capital haya o no un aumento de capital a nivel estatutario,
el excedente de capital de constitucion representa un dividendo en bruto que
le corresponde a la Soc. Gan., este es el unico propietario, no le pertenece a

la sociedad ni mucho menos al conyuge titular del bien propio.

Se produce una mutacion tacita de los frutos y productos obtenidos de
los Bs. P., los cuales pasan exclusivamente a la Soc. Gan. cuando media un
matrimonio bajo este régimen. Por lo mismo, al existir un matrimonio vigente
en una Per. Ju. creada cuando estos eran solteros, los dividendos producidos
por las acciones de capital pertenecientes en calidad de bien propio a cada

conyuge, le pertenecen a la comunidad de bienes.

b. Discusion del segundo objetivo especifico:

“Determinar si al contraer matrimonio los dos tinicos socios, el
requisito sine que non de pluralidad de socios desaparece en la sociedad

comercial ocasionando la disolucion de pleno derecho”

Se ha verificado que la Soc. Gan. representa una institucion
independiente y autobnoma que rige principalmente sobre el patrimonio cada
uno de los conyuges. No existe una formalidad previa que deba realizarse para

acogerse a este Rég. Pat., por lo tanto, si al contraer matrimonio, los consortes
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no inscriben en el registro personal alguna escritura publica de régimen sobre
separacion de patrimonios, automaticamente se ha optado por la comunidad
de bienes. La representacion de este Rég. Pat. es ejercida por los dos
conyuges, quienes no pueden actuar de forma personal en los actos o negocios
juridicos que se celebren durante la vigencia de la Soc. Gan., salvo cuando se
trate de adquisicion de bienes. En consecuencia, la Soc. Gan. si genera la
pérdida de capacidad de goce personal en los conyuges, quienes no pueden

actuar de forma independiente sino de forma conjunta.

Efectivamente, la comunidad de bienes ocasiona la pérdida de la
personalidad propia de los conyuges, lo que crea una sola unidad patrimonial
representada por los dos conyuges. Al unirse los socios en matrimonio, se
acogen a un Rég. Pat. que les impide actuar personalmente, por consiguiente,
los conyuges estaran representados como si fueran una sola persona. Notese
que, en el presente caso, conforme al Art. 312 del C.C., los conyuges no
pueden contratar entre si mismos, por ende, no pueden constituir una
sociedad, y dado que al ser bienes de la Soc. Gan., estos no pertenecen a uno
u otro conyuge, desde el momento de contraer matrimonio los coényuges
perdieron su personalidad propia, pues pasan a formar una nueva institucion,
y a su vez ocasionan pérdida de Plu. Soc., teniendo un plazo perentorio de
seis meses para reconstituir la pluralidad bajo sancion de disolverse de Ple.

Der.

TOMA DE POSTURA:
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A partir de la investigacion hemos obtenido que el régimen de Soc.
Gan. si ocasiona una pérdida de Plu. Soc. en los casos donde existe una
sociedad compuesta de dos personas que al momento de constituir la Per. Ju.
lo hacen a titulo de solteros pero posterior a la constitucion contraen
matrimonio. Al ser un Rég. Pat., su mismo nombre nos indica que desde el
matrimonio ya no existird actuacion personal de cada conyuge, sino que sus

voluntades pasan a formar un solo interés que busca beneficiar a la Soc. Gan.

Estos conyuges, al no poder contratar entre si mismos sobre los bienes
de la Soc. Gan., estan impedidos de crear o mantener la pluralidad de una
sociedad si solo existen dos socios, por lo tanto, no se cumple el requisito
indispensable de toda sociedad, que es contar con al menos dos socios,
habiendo la necesidad de regular un nuevo tipo de sociedad especialmente

para los conyuges que desean formar una Per. Ju.

c. Discusion del tercer objetivo especifico:

“Analizar la atipicidad de la conducta de usar en provecho propio
el patrimonio de la empresa al contraer matrimonio los dos uinicos socios
por la mutacion tacita o expresa de la naturaleza juridica del régimen
patrimonial societario, asi como por la pérdida del requisito sine qua non

de pluralidad de socios en la sociedad”

A partir de la investigacion realizada se verifica que la atipicidad de

la conducta se produce cuando el hecho no se subsume perfectamente dentro
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del tipo penal por ausencia de los elementos objetivos o subjetivos que
componen el tipo penal, los cuales pueden recaer en los elementos
estructurales, elementos descriptivos y normativos, en la imputacion objetiva

a la conducta o el resultado, e inclusive en la imputacion subjetiva.

En primer lugar, se ha identificado que el filtro de tipicidad esta
conformado por los elementos estructurales del tipo, quien a su vez lo se
conforma por los sujetos del delito y el objeto. El sujeto pasivo o agraviado
viene a ser uno de los sujetos del delito que se identifica porque es quien sufre
la consecuencia de la accidon del sujeto activo, en otras palabras, sufre el
menoscabo al Bien. P. En la investigacion se ha identificado que la Soc. Gan.
ocasiona una pérdida de la Plu. Soc., que a su vez es causal de disolucion de
Ple. Der. si esta no es reconstituida dentro del plazo de seis meses que exige
la norma. Nos ponemos entonces en el escenario donde se ha constituido una
Per. Ju. por dos socios que al momento de suscribir el pacto social tenian el
estado civil de solteros, aportando un porcentaje equitativo de capital con el
cual cada uno ha obtenido un ntimero igual de acciones, pero luego de
constituirse la sociedad y al estar ejerciendo su finalidad, los socios, quienes
ejercen a la vez los cargos de gerentes de la Per. Ju. contraen matrimonio. En
este escenario, coincidimos en que, producido el matrimonio, se pierde la Plu.
Soc., teniendo un plazo perentorio para subsanar la causal de disolucion bajo

apercibimiento de su cese inmediato.
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Si no se reconstituye dentro de ese plazo, la disolucion se ejecuta, es
a partir de entonces que, independientemente del inicio extintivo de la
sociedad, nos encontramos ante un hecho juridico, por lo que, en el tiempo
sucesivo que transcurre, si la sociedad fuera objeto de una utilizacion indebida
de un patrimonio que posee por parte de sus administradores, no podria
constituirse como parte agraviada porque ya se ha disuelto de Ple. Der.
Resulta ademds muy importante sefialar que, cuando entra en disolucion, la
siguiente fase es el proceso de liquidacion, cesando en la sociedad los 6érganos
de gobierno para ser asumidos por el liquidador, y este, conforme a la
investigacion realizada no tiene facultades ilimitadas o extensas, sino que solo
asumen posicion para liquidar el patrimonio de la empresa, cumplir las
obligaciones de la sociedad, cerrar contratos vigentes hasta que finalmente
realice la devolucion de los remanentes a sus socios en caso de existir, no

habiendo facultad especial para representar a la sociedad en un proceso penal.

Con estas dos condiciones, se verifica que la Per. Ju. no tiene la
condicion de agraviada, y dado que el agraviado es un elemento constitutivo
del tipo penal, influye en la determinacion de atipicidad de la conducta. Cabe
precisar que inclusive se podria verificar una ausencia de sujeto activo
especial, toda vez que si durante la disolucion se produce el uso indebido de
los bienes por parte de quienes tuvieron facultades de administracion, no se
cumpliria el requisito de tener funciones de administracion o representacion,

toda vez que la sociedad disuelta ha cesado a sus 6rganos de gobierno para
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ser asumidos por el liquidador, en consecuencia, los que habrian realizado la

accion, en ese preciso momento, ya no tenian la condicion especial.

En el mismo escenario de la persona juridifica con un matrimonio
sobreviniente, primero se verificard que la sociedad no ha realizado un
aumento de capital o capitalizacion de dividendos o si existiera ello,
verifiquemos la existencia de un excedente al capital social cuya posesion
inmediata la ostente la Per. Ju. A partir de lo sefialado, los actos de uso
indebido de los bienes que recaen sobre el excedente de capital durante el
periodo de la sociedad disuelta y cometidas por sus administradores cesados,
no afectan el patrimonio de la Per. Ju., por una simple y sencilla razén de que
el excedente constituye un dividendo, que aunque aun no ha sido repartido,
constituye un fruto que excede del capital y es distinto a los Bs. P. del
conyuge, y al pertenecer los frutos a la Soc. Gan., la afectacion no recae en la
Per. Ju. sino en la comunidad de bienes, por lo tanto, no existe afectacion al

Bien. P.

A partir de los fundamentos esbozados, podemos concluir que el delito
de Adm. Fra. en su modalidad de usar en beneficio propio o de tercero el
patrimonio de la empresa es atipico cuando existan las siguientes condiciones:
1) Creacion de una Per. Ju. por dos socios cuando tiene la condicion de
solteros, ii) Se produzca un matrimonio sobreviniente a la sociedad entre los
dos socios bajo el régimen de la Soc. Gan., i1) Existencia de un excedente de

capital asi exista o no un aumento de capital a nivel estatutario, iv) Disolucion
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de la Per. Ju. por pérdida de Plu. Soc. no reconstituida dentro del plazo de ley,
v) Utilizacion indebida de bien que recaiga sobre el excedente de capital en

el tiempo que la sociedad se encontraba disuelta.

Si verificamos que la sociedad se encuentra disuelta de Ple. Der. y se
produce una utilizacién indebida de un patrimonio excedente que esté en
posesion de la Per. Ju., no se produce el delito de Adm. Fra. debido a que la
utilizacion del excedente para intereses propios o de terceros ha afectado a la
Soc. Gan. y no a la Per. Ju. en si, ni al conyuge titular del bien propio del que
se desprende el dividendo o excedente de capital. Sumado a ello, la empresa
al momento de ocurrir los hechos no seria parte agraviada no solo porque el
agravio no recae en el patrimonio suyo, sino porque el administrador que usa
el bien estando vigente la disolucion, no tenia la calidad de gerente por haber
cesado en sus funciones por la asuncion del liquidador, ademas que no puede
ser representado por el propio liquidador, toda vez que sus facultades se

limitan a ejecutar el patrimonio de la sociedad.

TOMA DE POSTURA:

No se presentan los requisitos del objeto juridico, esto es, el
patrimonio de la Per. Ju. debido a que al contraer matrimonio sobreviniente a
la Per. Ju. bajo el régimen de Soc. Gan., el excedente de capital representaba
un fruto denominado dividendo el cual se obtuvo de las acciones como Bs. P.
de cada conyuge, por lo que, la propiedad de los dividendos es de la Soc. Gan.

y no de la empresa, aun cuando la posesion inmediata radique en la persona
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juridico; tampoco se advierte un agraviado debido a que cuando los hechos
ocurrieron, la Per. Ju. se encontraba disuelta de Ple. Der., habiendo asumido
la representacion el liquidador, quien solo tiene facultades para administrar la
Per. Ju. en sus obligaciones civiles, esto es, pagar deuda, resolver contratos,
liquidar patrimonio, y en general, todas aquellas funciones que impliquen una
liquidacion, para finalmente extinguir la Per. Ju. a través del registro. Se
produce la atipicidad de la conducta del delito de Adm. Fra. en la modalidad
de usar en beneficio propio o de tercero el patrimonio de la empresa en aquel
administrador o representante de la sociedad que usa el patrimonio recaido en

el excedente de capital, cuya posesion inmediata reposa en la Per. Juridica.
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CONCLUSIONES

Primero. — En conclusion, a partir del analisis realizado, se
puede afirmar que el matrimonio de los socios bajo el régimen de la sociedad
conyugal (Soc. Gan.) genera una transformacion tacita en la naturaleza del
régimen patrimonial societario. Los bienes adquiridos durante el matrimonio,
incluidos los frutos derivados de las acciones de los socios, pasan a integrar
el patrimonio comun, modificando asi la estructura patrimonial de la sociedad
comercial. Este régimen no solo fusiona los bienes de los conyuges, sino que
también crea una entidad juridica auténoma, cuya representacion y gestion
debe ser ejercida de manera conjunta por ambos. Por lo tanto, los conyuges
no pueden actuar de forma individual en los negocios juridicos, lo que implica
una alteracion en la naturaleza juridica de la sociedad comercial y su régimen

patrimonial, constituyendo una mutacion tcita en su estructura.

Segundo. — A partir del analisis realizado, se concluye que el
régimen de sociedad conyugal (Soc. Gan.) en el matrimonio de los dos tinicos
socios provoca la pérdida de la pluralidad de socios en una sociedad comercial
previamente constituida por dos personas solteras. Esta pérdida de pluralidad
constituye una causal de disolucion de pleno derecho, seglin lo establecido
por la normativa vigente. En tal sentido, la sociedad debe reconstituir la
pluralidad dentro de un plazo de seis meses desde que se incurre en dicha
causal; de lo contrario, la sociedad se disolverd automaticamente y quedara

obligada a extinguirse. Una vez disuelta la sociedad por esta causal, la
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empresa entra en un proceso de liquidacion, tras lo cual se procede a su
extincion definitiva. Con la disolucion, la sociedad pierde su personalidad
juridica, ya que se modifican todos sus elementos constitutivos. Ademas,
dado que el liquidador tiene facultades limitadas en su gestion, la sociedad ya
no puede asumir la calidad de parte agraviada en un proceso penal, lo que
confirma las implicaciones juridicas de la disolucion de la sociedad comercial

por pérdida de pluralidad de socios.

Tercero. - En virtud del analisis realizado, se concluye que no
es tipica la conducta de usar en provecho propio el patrimonio de la persona
juridica, modalidad del delito de administracion fraudulenta, cuando dicho
uso proviene del excedente de capital generado por una empresa afectada por
un matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal (Soc. Gan.). Esto se
debe a que el excedente de capital constituye un dividendo que, aunque no
esté distribuido y esté en posesion inmediata de la persona juridica, pertenece
a la sociedad conyugal que surge con la constituciéon del matrimonio,

transformando asi la naturaleza juridica de la sociedad comercial original.

Asimismo, tampoco se considera tipica la conducta de usar el
patrimonio de la empresa cuando la persona juridica ha sido disuelta. Desde
una perspectiva penal, una vez disuelta la sociedad, su administracion y
funcionamiento han sido transformados, manteniendo solo su existencia para
efectos de responsabilidad frente a terceros y en el &mbito registral. En este

contexto, la persona juridica disuelta inicamente tiene razén de ser para la
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liquidacién de su patrimonio bajo la direccién de un liquidador, quien tiene
facultades limitadas para cumplir con la liquidacion, saldar las obligaciones
pendientes e inscribir la extincion de la sociedad en el registro
correspondiente. Por lo tanto, en este caso, la persona juridica no puede actuar
como parte en un proceso penal, lo que refuerza la atipicidad de la conducta

en cuestion.
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RECOMENDACIONES

Primero. - Ante el escenario analizado, en el cual los dos
unicos socios de una persona juridica, inicialmente constituidos como
solteros, contraen matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal, se
recomienda que los hechos relacionados con el uso indebido del patrimonio
de la sociedad o de los bienes que estén en posesion inmediata de esta sean
evaluados de manera integral y bajo una premisa absolutoria. Esto implica
interpretar las normas extrapenales aplicables de acuerdo con los fines
punitivos del derecho penal, para evitar que la situacion juridica del

administrador o representante procesado se vea afectada injustamente.

En particular, si la accion recae sobre el excedente de capital generado
por la sociedad, sin que este afecte directamente el patrimonio constituido de
la empresa, no se estaria afectando el patrimonio de la persona juridica
original, sino el de la sociedad conyugal (Soc. Gan.) que surge como
consecuencia del matrimonio. Dado que dicha sociedad conyugal tiene una
naturaleza juridica propia y separada de la sociedad comercial, la via mas
idonea y menos gravosa seria recurrir a los mecanismos legales previstos
fuera del ambito penal, en lugar de aplicar el derecho penal de manera
automatica. Esto garantizaria que no se cometa un exceso punitivo contra el
conyuge que toma el patrimonio, evitando la criminalizacion de una conducta
que, en este contexto, podria considerarse atipica debido a la mutacion técita

de la naturaleza del régimen patrimonial societario derivada del matrimonio.
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Segundo. - Se recomienda que, en el futuro, el legislador
aborde especificamente la situaciébn descrita, ya que el delito de
administracion fraudulenta tiene como objetivo proteger el patrimonio de la
persona juridica, pero en los casos en los que el patrimonio de la empresa no
se ve directamente afectado por el matrimonio de los socios bajo el régimen
patrimonial de sociedad de gananciales (Soc. Gan.), los conyuges podrian
utilizar esta modalidad para realizar conductas que no sean penalmente
sancionadas. Aunque el patrimonio de la persona juridica en si no se vea
afectado, si existe una alteracion en la correcta administracion de la sociedad

debido a la mutacion tacita o expresa del régimen patrimonial.

Por esta razdén, se considera necesario que el legislador analice la
viabilidad de crear una nueva modalidad delictiva que contemple
expresamente los casos en los que el uso del patrimonio de la persona juridica
se vea influenciado por el cambio en el régimen patrimonial societario
derivado del matrimonio. Aunque no se afecte directamente el patrimonio de
la empresa, este tipo de situaciones podria comprometer la adecuada
administracion y gestion de los bienes y recursos de la sociedad comercial.
Asi, la creacion de una figura penal especifica permitiria proteger la correcta
administracion de la persona juridica, evitando que los conyuges, al amparo
del régimen de sociedad conyugal, puedan eludir responsabilidades penales
por conductas que afecten indirectamente el buen funcionamiento y los

intereses de la empresa.
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ANEXOS

1. Matriz de consistencia

Problema Objetivos Hipétesis Variables Metodologia
Objetivo General Variable Poblacion y
Dependiente Muestra

¢Se produciria la atipicidad de
la conducta de usar en provecho
propio el patrimonio de la
empresa en el delito de fraude
en la administracion de
personas juridicas por
mutacion tacita del régimen
patrimonial societario como
consecuencia de  contraer
matrimonio civil los Unicos
s0cios?

Determinar si se produce la atipicidad de la conducta de usar
en provecho propio el patrimonio de la empresa en el delito
de fraude en la administracién de personas juridicas por
mutacion técita del régimen patrimonial societario como
consecuencia de contraer matrimonio civil los Unicos socios
aplicando un andlisis dogmatico, inductivo, deductivo y
normativo.

Obijetivos Especificos

1. Analizar si al contraer matrimonio los dos Unicos socios,
en el régimen patrimonial de la sociedad comercial se
produce una mutacion tacita o expresa de la naturaleza
juridica del régimen patrimonial societario.

2. Determinar si al contraer matrimonio los dos Unicos
socios, el requisito sine qua non de pluralidad de socios
desaparece en la sociedad comercial ocasionando la
disolucion de pleno derecho aplicando los métodos
exegético y hermenéutico.

3. Analizar la atipicidad de la conducta de usar en provecho
propio el patrimonio de la empresa al contraer
matrimonio los dos Unicos socios por la mutacion técita
0 expresa de la naturaleza juridica del régimen
patrimonial societario, asi como por la pérdida del
requisito sine qua non de pluralidad de socios en la
sociedad comercial, mediante el método del derecho
comparado.

La atipicidad de la conducta
de usar en provecho propio el
patrimonio de la empresa en
el delito de fraude en la
administracion de personas
juridicas se produciria por la
mutacion técita del régimen
patrimonial societario como
consecuencia de contraer
matrimonio civil los Unicos
SOCios.

Tipicidad de | No aplica de acuerdo
administracion al enfoque de
fraudulenta. investigacion
Variable Técnicas e
Independiente Instrumentos
1. Disolucién Técnicas
ipso iure de —
sociedad Observacion
comercial. Recopilaciéon  de
2. Frutos y datos
productos de
bienes propios
como  bienes Instrumentos
de  sociedad
conyugal. Fichas de analisis
documental y
contenido

Guia de observacion
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2. Operacionalizacion de las variables

Variables Definicion de la VVariable Dimension Indicadores Instrumento
Las utilidades, que a su vez contiene a los dividendos, .- i4 i Observacion
Variable independiente: Frutos y _ | o Juridica Regulacion normativa _ .
) ) constituyen frutos civiles que aun cuando provengan de los Fichas de analisis
productos de bienes propios como | ) ] Aplicacion al problema
] ] bienes propios pertenecen a la sociedad conyugal por documental
bienes de sociedad conyugal ) L ) . . o ) )
disposicion legal (Varsi, 2018) Teorica Literatura juridica Fichas de contenido
Toda sociedad se debe constituir cuando menos, por dos i ;
_ _ - Regulacién normativa Observacion
) ) ] ) .| socios, la cual se debe mantener, caso contrario la ley Juridica ) o
Variable independiente: Disolucion . . . . Aplicacion al problema | Fichas de analisis
o ) ) sanciona con la disolucion de pleno derecho si esta no es
ipso iure de sociedad comercial o ) documental
reconstituida dentro de seis meses, por lo que debe ser - ) o ) )
) o Teorica Literatura juridica Fichas de contenido
disuelta y liquidarse (Elias Laroza, 2015 57-60)
Regulacion normativa
El administrador o representante de la persona juridica debera Juridica —— B
) L Aplicacion al problema | Observacion
] ) o aprovecharse a titulo de dolo el caudal patrimonial adn ) L
Variable dependiente: Tipicidad de ] o ) ) Fichas de anélisis
o y cuando tiene conocimiento expreso que dichos bienes le
administracion fraudulenta o L documental
pertenecen a la persona juridica (Reategui Sanchez, 2015, Teérica Literatura juridica

pag. 490)

Fichas de contenido
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1. Grafico 1

GRAFICOS

IDEA DE CONS:I'ITUIR
PERSONA JURIDICA
* Dos socios
» Estado civil de solteros
* Mismo aporte dinerario
(S/. 2,000.00 c/u)
* Mismo porcentaje de

* Acciones como bienes
propios

™, A
M

acciones ‘E

EMPRESA SAC CREADA

» DOs socios

» Estado civil solteros
» Cargo de gerentes

* No directorio

* Inicio de fin lucrativo

«50% acciones cada uno
hienes propios (2,000
acciones)

MATRIMONIO DE SOCIOS
* Matrimonio por sociedad
de gananciales

* Presencia de excedente
de capital (S/. 30,000.00)

e Capital inalterable (S/.
4,000.00) en estatuto

* |nicio causal disolucion

I

8 mes

rd

e

Acto de uso en provecho
propio el patrimonio en
posesion de la empresa

~

\

e

DISOLUCION DE EMPRESA

s Término de plazo disolucion
* Presencia de excedente de
capital (S/. 60,000.00)

» Capital inalterable (S/.
4,000.00)

» Mismo porcentaje de acciones
» Cese organos de gobierno
* No aumento de capital
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2. Grafico 2

i — A Serd reprimido con pena privativa de libertad [...], el que,

T T~ ' ejercien:do funciones de administracion o representacion
de una persona juridica, realiza, en perjuicio de ella o de
terceros::

8. Usar {En provecho propio, o de otro, el patrimonio de la
persona:juridica.

Sujeto activo: funciones de Sujeto pasivo: persona juridica con Bien juridico protegido: patrimonio
administracion o representacion fines de lucro o sin ello de la persona juridica
|
- 5 Objeto material: dinero en cuentas
Sujeto activo debe encontrarse al Sujeto pasivo debe encontrarse de la persona juridica
momento de los hechos con la 5 vigente al momento de los hechos : I
condicién de representante | | El bien juridico debe pertenecerle
al sujeto pasivo

'CASO: PERSONA  JURIDICA  CON:
'MATRIMONIO SOBREVINIENTE DE SUS
'DOS SOCIOS =
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3. Grafico 3

PERSONA JURIDICA
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4. Grafico 4
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5. Grafico 5
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6. Grafico 6

.................................................

¢EXISTE AFECTACION?

NO, PATRIMONIO iEs DE
SOCIEDAD ' DE
GANANCIALES

_________________________________________________

<EXISTE AGRAVIADO? |

NO, DISOLUCION A NIVEL
DOCTRINARIO 'Y PENAL
MODIFICA ES SINONIMO
DE INEXISTENCIA AL

MODIFICAR SU FINALIDAD
Y FUNCIONAMIENTO.
TAMPOCO - PUEDE - SER-
REPRESENTADO
LIQUIDADOR

POR

..............................................

éEXiISTE SUJETO ACTIVO?

NO,? AL HABER ENTRADO
EN: DISOLUCION, CESAN

SUS  ORGANOS  DE
GOBIERNO ~ PARA  SER
ASUMIDOS  POR  EL

LIQUIDADOR
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1. Ficha de analisis documental

INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

Matriz de andlisis documental

Autor (es)

Titulo

Tipo de fuente

Problema

Hipdtesis

Metodologia

Conclusion

Aporte

Comentario critico
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2. Ficha de analisis de contenido

Ficha de andlisis de contenido |

Tema

Sub tema

Sub subtema

Referencia

Contenido

Fecha de consulta

Comentario
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