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Resumen: La Ley General de Sociedades no establece un juicio de responsabilidad civil distinto al que
se deduce del Cédigo Civil, pero si le son aplicables a los gestores de empresas factores de atribucién
diferenciados a los civiles, y graduaciones paralelas. Sobre el particular, el autor sefiala que la ley
societaria no ha establecido una regla general de aplicacion de responsabilidad para todas las formas
de sociedades que admite, sino que lo ha hecho de manera discriminada y desordenada. Igualmente,
sefala que si la relacién de un gestor con la sociedad nace de un contrato, y, por ende, es de indole
obligacional, el factor de atribucion de la responsabilidad ha de ser indefectiblemente subjetivo, por
lo que la culpa debe jugar un rol preponderante.

Abstract: The General Corporations Law does not establish a civil liability judgment different from the one
deduced from the Civil Code, but different attribution factors and parallel graduations are applicable to the
managers of companies. In this regard, the author points out that the corporate law has not established a
general rule of application of liability for all the forms of companies that it admits, but has done so in a dis-
criminate and disorderly manner. He also points out that if the relationship of a manager with the company
arises from a contract and, therefore, is of an obligatory nature, the factor of attribution of liability must be
unfailingly subjective, for which reason fault must play a preponderant role.
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INTRODUCCION

Cuando pensamos en la responsabilidad civil,
de manera inmediata nos afincamos en lo
que sefialan las reglas generales del Codigo
Civil (en adelante, el CC) al respecto, pues
recordamos que aquél contiene la normativa
extendida sobre acto juridico, obligaciones,
contratos y responsabilidad (subsidiaria de
aquellos), es decir, los fundamentos del dere-
cho civil patrimonial. Pensar de esa manera
es correcto, y como veremos en adelante, si
bien la responsabilidad empresaria navega
en el caso peruano sobre leyes especiales
que pretenden unificar el sistema de socie-
dades' (aunque estas no constituyen el tnico
tipo corporativo al cual referirse en el orden
mercantil, y no lo hace con éxito), el caso
del denominado “juicio de responsabilidad”
para establecer lo propio, ha de aplicarse tam-
bién en sede empresarial. Del mismo modo,
veremos que la graduacion culpable es dis-
tinta, ya no solo medida en torno a la dife-
rencia entre actividades civiles y mercanti-
les, sino que también al interior de la norma
societaria “general” se demarcan espacios
diferenciados.

Esto deviene en materia compleja, ya que en
el Pert no solamente existe una Ley General
de Sociedades (en adelante, indistintamente
LGS) que abarca cinco formas corporativas
con respectivas subespecies, sino que, como
lo hemos hecho notar en otros trabajos pre-
vios, La Ley General de Mineria peruana
incluye dos tipos societarios adicionales: la
sociedad minera de responsabilidad limitada
y la sociedad contractual minera; del mismo
modo que existen las sociedades por acciones

cerradas simplificadas, producto de una ley
ad hoc, como también las sociedades de bene-
ficio de interés colectivo (BIC), que respon-
den también a una ley especifica, sin dejar de
mencionar a las sociedades de beneficencia,
cuya norma regulatoria las compromete tam-
bién dentro del espectro mercantil, asi como
las sociedades anénimas creadas por ley, y
aquellas con objeto especial de acuerdo a
la Ley de Mercado de Valores, por ejemplo,
donde las sociedades de proposito especial
(SPE) constan de un solo socio, lo que evi-
dentemente hace gran incidencia sobre debe-
res fiduciarios y responsabilidad seguida. En
suma, existen mas formas y contornos dibu-
jados fuera de la Ley “General” de Socieda-
des que dentro de la misma, y la primera no
contiene una formula general de responsabili-
dad aplicativa a todas las sociedades que ella
misma comprende, menos aun sobre las que
se encuentran fuera de su campo de creacion.

He establecido antes comillas en torno a la
palabra general que conlleva la ley citada (de
sociedades), pues debo hacerlo, ya que des-
pués de la aclaracion hecha en el parrafo pre-
vio, aquello suena por lo menos curioso, sino
equivoco, ya que no puede ser general aquello
que no abarca a todas las sociedades y aquello
que no regula la constitucion de la mayoria de
las sociedades. La realidad ha superado a la
normativa nuevamente, donde aparece como
un ejercicio de extrema arrogancia pretender
abarcar en una sola ley los principios esencia-
les aplicables a las formas corporativas mas
utilizadas y de mayor dinamismo en el mer-
cado para la realizacion de actividades eco-
ndmicas —esto también nos mueve a reflexion
sobre la especializacion que se ha de tener

1 Hoy en franco retroceso. Si bien la Ley N° 26887 (1998) es una Ley General de Sociedades (LGS) que regula
de manera particular cinco tipos corporativos, no se puede desconocer que existen variadas leyes mas espe-
cificas que regulan otros tipos de sociedades y que escapan en muchos aspectos a la regulacion general de la
LGS, como son aquellos comprendidos en la Ley de Mercado de Valores; la Ley de las Sociedades por Accio-
nes Cerradas Simplificadas (SACS) del 2018; la Ley de Sociedades de Beneficio de Interés Colectivo (BIC) del
2020; la Ley General de Banca, Seguros y AFP; la Ley de Sociedades de Beneficencia; la Ley General de Mine-

ria, entre otras.
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cada vez que se modifica alguna de aquellas,
mirando el panorama completo, una cues-
tidon que en estas tierras parece inexistente—.

Del mismo modo, salvo la mencién hecha a la
mal denominada Ley General de Sociedades,
esta no contiene criterios distintos de aplica-
cion de responsabilidad a los que conocemos
en el ambito civil —es por ello que el juicio de
responsabilidad habria de ser el mismo—, aun
cuando se haga una graduacion distinta de la
culpa en distancia a la acaecida en el CC, a mi
criterio, de manera ineficiente —ya lo vemos a
reglones seguidos—, y se establezca un estan-
dar de actuacion que no encontramos tam-
poco en el ambito de la Giltima norma referida,
aun cuando el mismo sea parcial.

En estas lineas entonces nos referiremos a la
responsabilidad de los gestores con relacion
a cuestiones internas de la persona juridica,
por actuaciones propias que se consideran
dafiosas para la misma corporacion, y que se
vislumbran examinando de manera subjetiva,
analizando la diligencia, en contraposicion
con las cuestiones externas de la sociedad
—responsabilidad ante terceros—, que normal-
mente son tratadas desde un criterio objetivo.

I. LARESPONSABILIDAD
CIVIL ORDINARIA ES UNICA,
PERO APARENTEMENTE LA
INTENSIDAD ES DISTINTAEN LA
RESPONSABILIDAD GESTORA
EMPRESARIA. NO SE TRATA IGUAL
AL HOMBRE COMUN QUE AL
EMPRESARIO

Esto es cierto. Una primera aproximacion al
tema nos lleva a creer que la responsabilidad
civil constituye un todo unitario, entendido
ello como que la misma es un solo conjunto de
reglas definidas, a pesar de las diferencias que

denota objetivamente nuestro ordenamiento
en relacion a la responsabilidad obligacional
(cominmente llamada contractual) y aque-
lla denominada extracontractual, y que esta
trasciende al CC para impregnarse en todas
las relaciones juridicas, lo que incluye al sis-
tema empresario, y esto es casi exacto, “casi”.

Esta por demas mencionar que, en sede nacio-
nal, la doctrina mas cuidada ha compren-
dido ya hace un tiempo que la unidad implica
orden y predictibilidad, y, por ende, la apli-
cacion de criterios unificados. Esta preocu-
pacidn se evidencia expresamente en el ante-
proyecto del Codigo Civil peruano del afio
2018, que pretende superar los desaguisados
que se encuentran en la actual legislacion; y
para muestra baste sefialar, entre ellos, (i) la
referencia a la relacion de causalidad y la
teoria que debe primar al respecto en cual-
quier supuesto (que ha de ser tnica), y (ii) el
principio de reparacion integral del dafio,
que ha de ser transversal a cualquier tipo de
responsabilidad.

Pero, la responsabilidad civil ordinaria, apli-
cable en vista de lo preceptuado por el Codigo
Civil alos actos de la vida diaria, jtendria que
modularse para hacer una distincion con la
responsabilidad civil empresaria? A lo largo
de mucho tiempo esto se ha discutido y se han
producido cambios de pareceres al respecto,
y, por ende, tenemos reglas distintas para
supuestos distintos (que separan los ambitos
civil y empresario), sin perjuicio a que todo
ello genere la misma comprension del tipo de
juicio que ha de realizarse en ambos casos, es
decir, (i) se trata de una misma responsabi-
lidad, por dafios, sujeta a indemnizacion (;0
reparacion??), que es de orden civil, y de nin-
gun otro orden, y (ii) los elementos del juicio
de responsabilidad son los mismos, a saber,

2 Larelacion indemnizacion-reparacion aparece hoy como un binomio sobre el cual se discute, sin convencer a

la generalidad.

GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL | N° 118+ ABRIL 2023 * ISSN 2305-3259 - pp. 179-211 181



ACETA
CIVIL

& procesal civil

(a) el dafo, (b) la relacion de causalidad, y
(c) el factor de atribucion, como minimo®.

Es una responsabilidad de orden civil pues no
es laboral, ni administrativa, ni penal, como
se grafica en un ejemplo de esto Gltimo: dis-
tinto es que, como consecuencia de un delito,
que genera responsabilidad penal o delictual,
se generen asimismo dafios que deban ser
reparados, pero de este ultimo hecho nace
una responsabilidad, en este caso civil, que
es consustancial al dafio, no al delito*. Del
mismo modo, la que corresponde al empre-
sario como tal, y aqui uso este Gltimo con-
cepto enderezado al orden tipico corpora-
tivo, no responde a criterios administrativos
ni penales, dado que dichas situaciones juri-
dicas se enmarcan en estricta clave mercantil
o comercial societaria, donde hay una rela-
cion de género a especie, y que esta, en ultima
instancia, se encuentra ligada con la respon-
sabilidad laboral en muchos aspectos; y es
que cuando se comenta un caso de respon-
sabilidad de gestores empresariales, debe-
mos adentrarnos en lo que a jurisprudencia
laboral emiten las cortes especializadas sobre
esas materias, pues las relaciones gerencia-
les, por ejemplo, se encuentran engarzadas en
dicha tematica, es decir, los gerentes ejercen
como tales bajo una relacion laboral®. De ahi
se entienden perfectamente las distancias que

existen entre la estructura organica funcional
de una sociedad, ya sea de orden programa-
tico legal o fruto de la autonomia de la volun-
tad, y la autodeterminacion, de la que forma
parte una gerencia, de la persona que ocupa el
puesto gerencial y que para hacerlo suscribe
un contrato de trabajo, y acepta el cargo, mas
alla de las funciones asignadas por el estatuto
societario o la designacion correspondiente.

No obstante, si bien lo sefialado es gravi-
tante, aun asi, el ejercicio y funciones de
un gerente de una sociedad anénima, como
vehiculo tipico corporativo regulado por la
ley, se rige principalmente por lo dispuesto
por esa propia ley que regula la forma y
estructura de esa sociedad, lo que incide
directamente sobre su responsabilidad.

Teniendo en consideracion que por especia-
lidad de materia las actividades ordinarias
son distintas a las actividades mercantiles
—existe un derecho mercantil sujeto a prin-
cipios y reglas propias— para la doctrina y
la legislacion hay divergencias entre la res-
ponsabilidad civil-mercantil con la respon-
sabilidad civil ordinaria, y es que, si bien en
ambos casos se han de dilucidar las conse-
cuencias de actuaciones u omisiones que den
lugar a un dafio indemnizable, efectuando el
juicio de responsabilidad para determinar los

A mas saber, de la antijuricidad o ilicitud, la imputabilidad, y el hecho generador, siendo la primera —la ilici-
tud— base ineludible de examen a nivel jurisprudencial.

Como lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia. Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, Casacion
N° 177-2020, Madre de Dios, del 28 de marzo de 2022: “F. Octavo. Es pertinente sefialar, como premisa en el
caso, que como sefiala Del Rio Labarthe debe partirse de la idea de que la responsabilidad civil que se exige en
el proceso penal no deriva de la comision de un hecho delictivo: el delito tiene como consecuencia una pena;
el ilicito civil, una consecuencia de esa naturaleza. No hay dos tipos de responsabilidad civil por el hecho de
que una de ellas dimane de un ilicito civil sin repercusion penal y otra lo sea de un hecho que a la vez puede ser
considerado como delito. La respuesta judicial a la accion civil nunca es de caracter penal, sino civil. Consiste
en una restitucion, en una reparacion o en una indemnizacion. La responsabilidad civil nace porque el hecho
produce el dafio o porque implica un menoscabo patrimonial de la victima (2). Ahora bien, el Codigo Civil res-
pecto a la inejecucion de obligaciones en el articulo 1319 regula que “incurre en culpa inexcusable quien por
negligencia grave no ejecuta la obligacion”.

Ley N° 29497. Articulo 2.- Competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo Los juzgados
especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos: (...)

b) La responsabilidad por dafio patrimonial o extrapatrimonial, incurrida por cualquiera de las partes involu-
cradas en la prestacion personal de servicios, o terceros en cuyo favor se presta o presto el servicio. (...).
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elementos propios que den lugar a la obliga-
cion de reparar —sobre esto la LGS no hace
ninguna distincion—, son diferentes, ya sea
por (i) la especial relacion que se establece;
(i1) la aplicacion de criterios de imputacion o
atribucion especificos; o (iii) de la particular
forma de graduacién de la responsabilidad
(cuestion que se ha criticado, como veremos
mas adelante); y (iv) también por el estandar
o modelo atribuido, lo que también ha sido
blanco de criticas.

Il. ESTANDAR DIFERENCIADO DE
ACTUACION

De este modo, se ha dicho que en la respon-
sabilidad civil ordinaria estamos frente a un
estandar distinto que ante la responsabilidad
gestora empresaria.

En el primer caso se estara ante la actuacion
y conducta del buen padre de familia (bonus
paterfamilias), que corresponde a la diligen-
cia del hombre medio —recordemos que este
concepto viene desde Roma, y qué tiene que
ver con el estandar de diligencia al actuar, y
no confundirse con lo que puede esperarse,
por ejemplo, en el derecho de las relaciones
familiares, por ello es equiparable al con-
cepto del “hombre razonable” o reasonable
person del common law—y que debe preocu-
parse por el cumplimiento de sus obligaciones
como tal en el orden convencional de la vida
en la comunidad en general. Este concepto lo
podemos encontrar en la region sudamericana
tanto en el Codigo Civil uruguayo, donde se
reitera muchas veces en su articulado, pero
particularmente en el articulo 1344 que tiene
que ver con la responsabilidad civil; asi como
en el Codigo Civil chileno, cuyo articulo
44 incluye incluso la mencion a la adminis-
tracion de negocios; también en el Codigo
Civil ecuatoriano, respecto a la responsabi-
lidad en el articulo 29; y si bien no lo hace el
Cddigo Civil y Comercial argentino actual,
si lo hacia el anterior antes de la reforma del
afno 2014, y la doctrina de este ultimo pais

lo sigue mencionando; y por supuesto, no es
menor hacer hincapié en el hecho de que, ya
en Europa, el articulo 1176 del Codigo Civil
italiano lo contiene —y hago esto ultima men-
cion por la trascendencia que ha tenido esta
norma en el derecho civil peruano—, y ya que
nos hemos adentrado en el derecho continen-
tal, haremos recuerdo también a lo que sefiala
el Codigo Civil espaiiol, que hace la referen-
cia en reiteradas oportunidades, y particular-
mente en el articulo 1903 relacionado a la res-
ponsabilidad civil y los criterios de diligencia.

La responsabilidad civil
ordinaria, aplicable en vista de
lo preceptuado por el Cédigo
Civil a los actos de la vida
diaria, ;tendria que modularse
para hacer una distinciéon
con la responsabilidad civil
empresaria? A lo largo de
mucho tiempo esto se ha
discutido y se han producido
cambios de pareceres al
respecto, y, por ende, tenemos
reglas distintas para supuestos

distintos

En el caso del ambito mercantil, nos referire-
mos al buen hombre de negocios, que ha de
preocuparse por sus obligaciones asumidas
en clave comercial —extrema atencion a ello—.
Un ejemplo concreto lo encontramos en el art.
59 de la LGS argentina, que exige al admi-
nistrador societario los deberes de obrar con
lealtad y con la diligencia de un “buen hom-
bre de negocios”; lo mismo que hace el art.
83 delaL. 16.060 de sociedades comerciales,
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grupos de interés econémico y consorcios de
la Republica oriental del Uruguay, que dis-
pone: “Los administradores y los represen-
tantes de la sociedad deberan obrar con leal-
tad y con la diligencia de un buen hombre de
negocios. Los que falten a sus obligaciones
seran solidariamente responsables frente a la
sociedad y los socios, por los dafios y perjui-
cios que resulten de su accion u omision. El
juez determinara la parte contributiva de cada
responsable en la reparacion del daiio”. Dato
similar encontramos en lugares mas distantes
como Espafia, Alemania, Polonia y Bélgica,
por citar algunas jurisdicciones continentales.

Esto se explica a través de la determinacion y
distincion entre la culpa en un caso concreto
(basada evidentemente en una concepcion
culposa, siempre subjetiva, que se asienta en
las circunstancias de la persona, el tiempo y el
lugar) frente a la abstracta (concepcion obje-
tiva de la culpa, basada en un modelo a seguir
y comparar, demarcado por la legislacion o
definido por la jurisprudencia®); aun cuando
ello no es dbice para que a pesar de optar por
un sistema en el que se objetivice lo concreto,
la conducta deba ser apreciada en cada caso
por quien juzga, y, ademas, con proyeccion
a un modelo, es decir, no creemos que uno y
otro caso sea separado y contradictorio, sino
complementario.

Por tanto, la comparacion entre el modelo
atribuido (y esperado) por la ley y la conducta

desplegada por el imputado, debemos senalar,
en general, no escapa necesariamente al ana-
lisis condicional circunstancial’, o lo que es
lo mismo, no hay imposibilidad absoluta de
sumar lo concreto a lo abstracto (aun cuando
reconocemos que hay opiniones contrapues-
tas al respecto). No puede haber una culpa y
la graduacion de la misma, que prescinda de
las circunstancias de las personas el tiempo
y el lugar.

Todo esto corresponde a la denominada “teo-
ria de la prestacion de la culpa”, estudiada
ya de antafio desde el punto de vista teodrico.

Pero estas concepciones de personas razo-
nables (reasonable man)t, segun el ambito
de sus circunstancias, no se encuentran plas-
madas en el Codigo Civil peruano (donde
se analiza en concreto, y no hay asomo de
modelo abstracto alguno), como tampoco en
la ley societaria peruana de manera general,
aunque si aparece en esta ultima la idea del
“ordenado comerciante” (en abstracto), solo
que, y es muy importante tenerlo presente,
especialmente enquistada en un apartado
correspondiente a un 6rgano colegiado per-
teneciente a uno solo de los tipos sociales que
la misma regula (sobre esto ultimo volvere-
mos mas adelante).

Otras legislaciones si hacen la referencia
especifica en su ley civil, v.gr. Francia, Ita-
lia’ y Chile', lo mismo que Espafia; aunque,
es imprescindible recordar, que, en la primera

6  Enel Perq, la ley es fuente de derecho primigenia, de raigambre en el derecho continental.

10

184

Un tema estrictamente tedrico que ha sido resuelto en judicaturas distintas a la peruana, ya que en esta ultima
no se discute respecto a los estandares del “buen padre de familia” dado que dicha categoria no se encuentra
afincada en la ley.

En las cortes del common law esto se discute hace muchisimo tiempo, como se recuerda en Vaughan v. Men-
love, (1837) 132 ER 490 (CP), que fue el primer caso en que se introdujo el concepto.

Codice Civile. Art. 1176. (Diligenza nell’adempimento. Nell’adempiere 1’obbligazione il debitore deve usare la
diligenza del buon padre di famiglia. Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attivita’
professionale, la diligenza deve valutarsi con riguardo alla natura dell’attivita’ esercitata.

Codigo Civil: Art. 44. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cui-
dado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa
en materias civiles equivale al dolo.
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de estas jurisdicciones, dada la aprobacion de
la ley de igualdad entre hombres y mujeres!!,
el proclamado cartabon del buen hombre de
negocios ha sido sustituido por el de “per-
sona razonable”.

Y se ha discutido al respecto, por cuanto algu-
nos no creen que debe analizarse esto, ya sea
en abstracto, repudiando estandares, como
tampoco que los modelos sean iguales, sino
que se trata de concepciones diferenciadas.

Al respecto, parece que no es lo mismo el
desenvolvimiento en los quehaceres y obli-
gaciones propios y ordinarios de una per-
sona comun en las relaciones con sus seme-
jantes de la vida cotidiana, que aquellos que
corresponden a la misma persona que asume
una funcioén de empresario, siendo este Gltimo
sujeto a una regulacion especial, con debe-
res propios del comerciante —con funciones
especificas—, y un tomador de riesgos por
excelencia'®. Incluso, si sumamos a todos los
tipos corporativos (que hay muchos), se ha
aludido también a funciones gestoras distin-
tas —cada tipo legal es diferente en estructura,
funcionamiento y dimensién— que a su vez

han de calibrar de modo dispar las actuacio-
nes (por ejemplo, y mas grave, la dicotomia
de los vehiculos corporativos con o sin fines
de lucro, hoy también en entredicho®), y el
mayor o menor incentivo para su realizacion,
ya sea por la relacion estrecha o el divorcio
del tandem control-propiedad, u otro factor.

Ill. EL ORDEN PARA ESTABLECER
LA RESPONSABILIDAD CIVIL
ORDINARIA EN UN CASO DE CULPA

Esta se basa en el denominado juicio de res-
ponsabilidad que se sustenta en las conocidas
bases o elementos de: (i) el dafio, (ii) la anti-
juricidad", (iii) la relacion de causalidad; y
(iv) los factores de atribucion.

Para determinar la responsabilidad civil ordi-
naria normalmente nos basamos en el juicio
de responsabilidad civil, y este se identifica
con los elementos sobre los cuales hemos
citado como pacificos para comprenderla.
Y digo que es pacifico comprender aquello
porque para otros habria ademas que sumar
algunos elementos adicionales, como son, la
imputabilidad, y el hecho generador, cuando

11
12

GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL | N° 118+ ABRIL 2023 * ISSN 2305-3259 - pp. 179-211

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la admi-
nistracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

L. N°2014 - 873 del 04 de agosto del afio 2014.

Un concepto transversal al derecho de contratos, donde se negocian, y a la responsabilidad civil, donde se
asignan.

A dos ejemplos me remito. Primero, en el Peru hace ya por lo menos ocho afios la administracion publica, rei-
teradas veces ha sostenido que las entidades no lucrativas no se sustentan necesariamente sobre un criterio
causal, a pesar de lo que sefiale expresamente la ley —claramente—, si bien no con este mismo razonamiento,
han plasmado que las actividades empresarias y mercantiles son propias de estas, y por ende susceptibles de
ser consignadas dentro de sus estatutos, particularmente en lo que corresponde a su objeto social. Segundo, en
Espafia la Direccion General de Fe publica y Seguridad Juridica ha resuelto hace ya casi dos afios con respecto
auna sociedad que el fin del lucro no es esencial en la misma y por ende se puede consignar en su pacto social
y estatutos aquello. Esta dicotomia la mencioné yo en un trabajo previo: “La naturaleza de las personas juridi-
cas y el Registro Publico: cuando la tipologia corporativa se confunde con relacion a la hipotesis de fusion y
otras formas de reorganizacion”. En Gaceta Civil & Procesal Civil, julio 2019, N° 73, pp. 331-340.

Como comenté lineas atras, anado el elemento de antijuricidad o ilicitud, al ser contenido de manera ineludible
por la jurisprudencia de la corte suprema de justicia peruana.
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en contraposicion otros omitirian la antijuri-
dicidad, por ejemplo. Sin embargo, sobre los
elementos mencionados en el parrafo ante-
rior parece haber consenso en la jurispruden-
cia, por lo menos en sede nacional, si bien la
doctrina peruana mayoritaria decanta por no
reconocer a la ilicitud entre ellos.

El caso de la responsabilidad civil del gestor
empresarial, sostenida en la culpa, no ten-
dria por qué ser distinto, dado que la LGS no
sefiala nada especial sobre aquello, ni en con-
trario. Para determinar entonces responsabi-
lidad, tanto en sede civil como empresaria,
tratandose de actos de gestion y la produc-
cion de dafios, estaremos a la evaluacion del
juicio de responsabilidad civil o imputabili-
dad conforme los elementos antes anotados.

IV. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
ORDINARIA Y LOS FACTORES
DE ATRIBUCION. TIPOS DE
RESPONSABILIDAD Y FUENTE DE
LA OBLIGACION

La responsabilidad civil ordinaria sustenta
el juicio de responsabilidad en dos factores
de atribucién harto conocidos: (i) la culpa y
(ii) el riesgo. Evidentemente, la culpa es pri-
mera en sentido historico y cronologico, y por
ende la mas estudiada, y la Gnica que en su
momento existio (sin culpa, no hay responsa-
bilidad, Haftung, o Liability). Posteriormente
hemos pasado a reconocer y estudiar, basica-
mente en virtud de la revolucion industrial y
los accidentes de trabajo consecuentes, que
esta no era la Gnica variable a tomar en con-
sideracion para poder atribuir responsabili-
dad (aunque si la mas importante), sino que
también el riesgo y la exposicion al peligro
(de actividades y bienes, y las obligaciones
de seguridad consecuentes) juegan en ella

de manera gravitante'>. Hoy en dia hay quien
refiere a modelos semi objetivos de responsa-
bilidad inclusive, particularmente en el dere-
cho laboral y administrativo.

Aun asi, en algunos lugares se sostiene que el
riesgo, como factor unica y exclusivamente
considerado, puede ser insuficiente para atri-
buir responsabilidad; y, por ende, siempre
debe ser acompaiiado de un factor subjetivo o
accion humana. Las cosas, se dice, por ejem-
plo, no son riesgosas per se, como no existen
actividades peligrosas por si mismas, sino
operadas por y a través de las personas.

V. LA GRADUACION CERRADA DELA
CULPA EN LA RESPONSABILIDAD
CIVIL ORDINARIA

La responsabilidad civil ordinaria, basada
en la culpa, es decir, la obligacional, tiene un
largo desarrollo dogmatico. Sobre la misma
también podemos encontrar, seglin la circuns-
cripcion territorial a la cual nos estemos refi-
riendo, distinta graduacion. Sin perjuicio de
ello, este tipo de responsabilidad se basa en
la inejecucion de obligaciones, que parte de
la premisa de no encontrar agentes exoge-
nos o externalidades que impidan ejecutar la
prestacion concebida del programa contrac-
tual, salvo estos efectivamente se presenten 'y
puedan probarse, caso concreto de la fuerza
mayor, el caso fortuito, hecho propio de la
victima, o intervencion de terceros; pero si
ninguna de estas circunstancias se ha dado y
se presenta el incumplimiento, la culpa se pre-
sume en calidad de leve (art. 1329, CC), dado
que objetivamente existe un incumplimiento,
y si no hay justificacion, resta la culpa.

En el Peru se tienen tres grados establecidos
y claramente definidos en el Cédigo Civil
al respecto, norma fundamental para estos

15 Para una recension sobre la calificacion de la culpa en el Pert, recomiendo leer a Gaston Fernandez Cruz, “De
la culpa ética a la responsabilidad subjetiva: ¢El mito de Sisifo? (Panoramica del concepto y del rol de la culpa
en el Derecho Continental y en el Cédigo Civil peruano)”, Themis. Revista de Derecho, N° 50, 2005.
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aspectos, a saber: (i) la culpa leve; (ii) la culpa
o negligencia grave; y (iii) el dolo'. La pri-
mera se identifica con aquella actuacion que
hace justicia al hombre diligente ordinario —y
es que aqui yo veo indefectiblemente un ele-
mento internalizado y psicoldgico qué tiene
que ver con un patrén, y que algunos pueden
considerar suficiente para no complementarlo
con el estandar del buen padre de familia—,
segun el tipo de obligacion asumida, con-
forme las circunstancias del tiempo y lugar!
(asumimos la tarea con cuidado, prudencia,
de forma ordenada), se trata de alguien que
toma precauciones, aunque no extremas; la
segunda es identificada con aquella actua-
cion del hombre descuidado, e incluso se ha
hablado del estupido extremo's, basicamente
no se actua del modo en que lo haria la abso-
luta gran mayoria; y la tercera se identifica
con aquella actuacion u omisién encami-
nada y consiente del dafio que puede o vaya a

causar, intencion de dafiar, o ya sea referente
al desdén por cumplir'®.

Aun asi, como todas las cuestiones civiles,
esto no es pacifico tampoco entre la doc-
trina (tampoco en tribunales). Y se ha criti-
cado esta graduacion. Recordemos que en el
Derecho romano el dolo incluia graduacion,
y posteriormente se separa a la culpa como
institucion.

VI. LARESPONSABILIDAD CIVIL
EMPRESARIAY LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES

Cuando nos referimos a la responsabilidad
civil empresaria es muy dificil dejar de ano-
tar qué es lo que sefiala al respecto a la Ley
General de Sociedades - LGS, pues aquella se
constituye como la norma fundamental sobre
la cual descansan la mayor cantidad de tipos

16
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Codigo Civil. Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obli-
gaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, com-
prende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucion.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, obedecieran a culpa leve, el
resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.

El paralelo, por ejemplo, el Codigo Civil Chileno establece: Art. 44. La ley distingue tres especies de culpa o
descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cui-
dado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa
en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la admi-
nistracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

En peruano no considera la culpa levisima, el chileno si, luego, las graduaciones son distintas.

Codigo Civil. Culpa leve. Articulo 1320.- Acttia con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exi-
gida por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar.

Codigo Civil. Culpa inexcusable. Articulo 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no
ejecuta la obligacion.

Codigo Civil. Dolo. Articulo 1318.- Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacion.

Nota importante es que el Anteproyecto del Codigo Civil peruano del ano 2018 mantiene la graduacion del
dolo, culpa inexcusable y culpa leve, para la inejecucion de obligaciones en general, si bien asi precisiones
necesarias sobre las consecuencias para el resarcimiento.
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sociales corporativos elegidos para la activi-
dad mercantil y conduccion de los negocios,
y es por ello que hemos hecho referencia a la
misma desde el inicio de estos comentarios.
La sociedad es el vehiculo juridico por exce-
lencia de los emprendimientos empresaria-
les, y particularmente aquellas recogidas en
el texto de la LGS, ya que existen otros tipos
de sociedades regulados por leyes paralelas,
asi como otras formas de organizacion corpo-
rativa de orden mercantil ajenas a las socie-
dades v.gr. la empresa individual de respon-
sabilidad limitada - EIRL (que no contiene
normas de graduacion de culpa sobre respon-
sabilidad civil, en lo que concierne al gestor).

No es menor acotar también, y surge como
un tema de especial gravitacion, el hecho de
que la LGS constituye una norma especial, y
forma parte del derecho mercantil. Por ende,
su regulacion aplicada a los vehiculos que
se estructuran a su alrededor no solamente
resulta imprescindible para ellos, sino que es
de su primigenia y preponderante atribucion,
es decir, debe partirse del analisis que se trata
de una ley especial, que prima sobre cualquier
otra ley de orden general en aquellos aspectos
como los que venimos comentando.

La LGS contiene normas sobre responsabili-
dad aplicables a los tipos legales que regula
—por lo menos a la mayoria—, y lejos ha de
estar del pensamiento doctrinario justificar
una ley general de personas juridicas —inexis-
tente en el Pertu— o la aplicacion transversal
de normas sobre aquellas a todos los tipos
regulados -hay quien lo hace-, teniendo en
consideracion que en el pais existen distin-
tos cuerpos normativos que regulan entida-
des corporativas, como lo son el Codigo Civil,
la Ley de la EIRL, la Ley de Cooperativas,
e incluso también las propias sociedades se
han diseminado a través de variada regula-
cidén, como la constituyen, y ya hemos citado:
la ley de Sociedades de Beneficencia; la Ley
de Mercado de Valores; la Ley General de
Banca, Seguros y AFP; la Ley de Sociedades

por Acciones Cerradas Simplificadas (SAC);
la Ley de Sociedades de Beneficio de Interés
Colectivo (BIC); entre otras, por mencionar
a las mas importantes. En general, y como
hemos puesto de manifiesto, existe mayor
numero de tipos societarios creados y regu-
lados fuera de la regulacion de la LGS que
en el propio texto de esta tltima.

Entonces, lo 16gico seria encontrar en la Ley
General de Sociedades los supuestos corres-
pondientes a la responsabilidad civil que
deberan afrontar los gestores empresariales
en cada caso; es decir, para cada tipo social,
y en cada cuerpo legal especifico lo propio
(v.gr., la ley de las SAC) , salvo remision
normativa expresa de estas ultimas a la pri-
mera. Sobre aquello, indicaremos, como ya
lo hemos anotado antes, que la LGS no esta-
blece un juicio de responsabilidad civil dis-
tinto —obvia en absoluto tal mencion— al que
se comprende y deduce del Codigo Civil,
pero si le son aplicables factores de atribu-
cion diferenciados (en minoria y por la natu-
raleza de la relacion juridica establecida,
segin veremos en adelante) a los civiles, y
graduaciones paralelas. Del mismo modo, y
mas complejo aun, es comprobar que la ley
societaria no ha establecido una regla general
de aplicacion de responsabilidad para todas
las formas de sociedades que admite, sino
que lo ha hecho de manera discriminada (y
desordenada).

VII.EL FACTOR DE DISTRIBUCION
DE LOS GESTORES EN LA LEY
GENERAL DE SOCIEDADES. TIPO DE
RESPONSABILIDAD Y FUENTE DE
LA OBLIGACION

Seria presuntuoso en estos breves comenta-
rios referirse a todos los tipos sociales regu-
lados por la Ley General de Sociedades, que
en resumidas cuentas son cinco, y algunos de
ellos con formas especiales, es decir, subes-
pecies. Antes incluso ya hemos dejado cons-
tancia de que aquellos cinco se complementan
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con otros mas, y que, ademas, existen otras
formas corporativas de orden mercantil que
no son sociedades (la EIRL, por ejemplo),
donde la responsabilidad por las actuaciones
de gestion no es ajena.

Larelacion que une a un gestor con una socie-
dad es del orden obligacional, de origen con-
tractual, y esto es ya casi un dato casi incon-
trovertible alrededor del mundo, conforme lo
atestigua la doctrina y la jurisprudencia mas
entendida; muy a pesar de los contrastes que
uno puede hacer de aquello con los comenta-
rios mas populares y conspicuos en el pais. En
esto gravita también el modo de asumir fun-
ciones, que no constituye un mundo unitario,
pues depende del tipo social y del 6rgano al
que nos estemos refiriendo. Algunas impor-
tantes voces también han sefialado que los
gestores societarios responden a obligacio-
nes ex lege, pues ademas de la estructuracion
societaria de orden estatutario, la ley espe-
cial contiene apremios que deben ser obser-
vados de manera ineludible por aquellos. Es
evidente que cuando se constituye una socie-
dad, o cualquier tipo de persona juridica bajo
el sistema de determinaciones normativas, en
la medida que se instauran como numerus
clausus dominados por una ley, esta supone
su relacion obligatoria con la norma que per-
mite su creacion, como ya lo hemos expli-
cado en otros trabajos®, pues esto ultimo es
un efecto juridico ineludible de lo primero.

Cuestion distinta es que se pueda establecer
algun tipo de responsabilidad de orden extra-
contractual con terceros stakeholders o con
los propios socios, fruto de una relacion dis-
tinta a la gestion propia y obligaciones que de
ella derivan (y que puedan derivar a su vez
de pretensiones individuales la responsabili-
dad, por ejemplo).

En suma, la responsabilidad interna es obli-
gacional, y la externa, si cabe, de orden
extracontractual.

Estas concepciones
de personas razonables
(reasonable man), segun el
ambito de sus circunstancias,
no se encuentran plasmadas en
el Cédigo Civil peruano (donde
se analiza en concreto, y no
hay asomo de modelo abstracto
alguno), como tampoco en
la ley societaria peruana de
manera general, aunque si
aparece en esta ultima la idea
del ‘ordenado comerciante’ (en
abstracto)

Y es que esta responsabilidad se sustenta en
los actos juridicos que unen a una persona
con un sujeto de derecho de orden corpo-
rativo, de existencia diferenciada (la socie-
dad), y en ello no se debe confundir la posi-
cién juridica que se asume dentro del 6rgano,
como puede ser una gerencia o miembro del
directorio, y el 6rgano mismo, cuando este
ultimo es una parte de la persona juridica
—estructura de la misma—, con la persona que
la ocupa, —es decir, un ser humano—, o lo que
dice de la relacion de un gestor con una socie-
dad. Esta relacion no puede ser otra que la
del tipo obligacional, convencional; de alli se

20 Max Salazar Gallegos, “Los sistemas de constitucion de las personas juridicas de Derecho Privado. La existen-
cia, el registro y sus repercusiones en el trafico juridico”. Actualidad Juridica, N° 148, pp. 49-55, marzo 2006.
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asumen ciertas funciones que son propias del
cargo, que pueden estar enmarcadas y tener
como fundamento un reglamento interno, los
estatutos, y la ley. Cuando nos referimos a la
ley, ineludiblemente, como ya se ha podido
advertir, no solamente se trata de la ley mer-
cantil aplicable al caso concreto, sino también
en lo que aquello prevea la de orden laboral.

Si la relacion de un gestor con la sociedad
nace de un contrato, y, por ende, es de indole
obligacional, el factor de atribucion de la res-
ponsabilidad ha de ser indefectiblemente sub-
jetivo, y asi lo hace notar expresamente la ley.
Luego, la culpa juega un rol preponderante
en estas lides.

VIIl. LA GRADUACION CERRADA DE LA
CULPA DE LA RESPONSABILIDAD
GESTORA SOCIETARIA

Al igual que el Codigo Civil, la Ley Gene-
ral de Sociedades ha establecido una gradua-
cion de la culpa de los gestores, pero, no es
la misma que la de aquel, como la repasamos
lineas atras.

Esto no ha sido atendido por la doctrina en
el Peru. Esta graduacion especialisima de
la LGS, y que algunos podrian entender
—erroneamente— que se extiende a la activi-
dad empresarial en general, comprende a:
(i) la culpa o negligencia grave; (ii) el dolo;

21 LGS, Articulo 177.- Responsabilidad

y (iii) el abuso de facultades?. Asi mismo, y
para el caso el gerente general de una socie-
dad andnima, se atribuye responsabilidad
por: (i) incumplimiento de sus obligaciones;
(i1) dolo; (iii) abuso de facultades y (iv) negli-
gencia grave®’; notese la asistematica y rei-
teracion comparada con la de los directores,
que luego predico de su error.

Y aqui encontramos una piedra de toque, y es
que esta graduacion se expresa en un articulo
que corresponde a un tipo de gestores, en
este caso el directorio, que se corresponde a
su vez un tipo de sociedad determinado, la
sociedad andnima. Pero ya hemos dicho que
hay cinco tipos societarios en la LGS; y que
cada uno de ellos responderia a una organi-
zacion y factores de estructuracion distinta
(obviamente, de lo contrario no tendria nin-
gun sentido hacer la distincion entre tipos o
formas corporativas).

Recordemos que la estructura corporativa y el
nacimiento de los tipos (formas de las perso-
nas juridicas) y su regulacion responden indi-
vidualmente a criterios diferenciados; y han
de serlo, pues de otro modo tendriamos una
sola norma o un solo tipo, con variables o sub-
especies que claramente podriamos nosotros
moldear a nuestro propio criterio, ahorrando-
nos grandes costos de transaccion®. Sin per-
juicio a ello, he de recordar al respecto, como
lo hemos hecho notar en otros trabajos, que

Los directores responden, ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas y los terceros por los
dafos y perjuicios que causen por los acuerdos o actos contrarios a la ley, al estatuto o por los realizados con
dolo, abuso de facultades o negligencia grave.

Es responsabilidad del directorio el cumplimiento de los acuerdos de la junta general, salvo que esta disponga
algo distinto para determinados casos particulares.

Los directores son asimismo solidariamente responsables con los directores que los hayan precedido por las
irregularidades que estos hubieran cometido si, conociéndolas, no las denunciaren por escrito a la junta general.

22 LGS, Articulo 190.- Responsabilidad.
El gerente responde ante la sociedad, los accionistas y terceros, por los dafios y perjuicios que ocasione por el
incumplimiento de sus obligaciones, dolo, abuso de facultades y negligencia grave.
El gerente es particularmente responsable por: (...).

23 Sobre el particular, me pronuncié con mas detalle en: La Tipicidad de las Personas Juridicas, por Max Salazar
Gallegos | Max Salazar-Gallegos.
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la voluntad privada resulta insuficiente para
generar una persona juridica o crear un tipo
social determinado.

Ya sea por simil, aplicacion analdgica, con-
texto, historia, tipo estructural, mero des-
conocimiento, omision u otras razones que
usted pueda afiadir, la graduacion antes ano-
tada en sede societaria no es transversal a las
otras formas que se regulan en la ley citada.
Ciertamente esto no proviene de los tribuna-
les y no se ha hecho justificacion de aquello.

Sefialar que la graduacion antes aludida se
aplica e implica de manera indiferente y
ayuda a responder los conflictos actuales de
organos colegiados en general, como lo es
para el directorio en una sociedad anénima,
ya genera un problema, puesto que, entre
otros: (i) la norma no lo dice textualmente;
(i1) no forma parte de las reglas generales,
¢ insisto; (iii) desconoce la distincion entre
tipos o formas corporativas, y ello no se ha
explicado y justificado.

Laregla en cuestion, como hemos anotado, se
encuentra enraizada en un tipo legal especi-
fico de la LGS, esta es, la sociedad an6nima.
Ello no se ha establecido dentro de las condi-
ciones generales o de las clausulas aplicables
a todos los tipos societarios (la ley tiene una
parte general aplicable a todas las sociedades,
que se encuentra exenta de estos conceptos).

Toémese en consideracion como ejemplo la
ley general de sociedades argentina, que si
determina una concepcion general aplicable a
todos los tipos que regula, y lo propio hace la
ley de sociedades comerciales de Uruguay?*.

En la LGS peruana, de los otros tipos res-
tantes regulados, distintos a la sociedad
andnima, se ha asimilado el mismo tipo de
graduacion de responsabilidad para (i) las
sociedades comerciales de responsabilidad
limitada (SRL), conforme el articulo 288
de la misma?, aunque sin mencién a lo que
corresponde por la denominada “inejecu-
cion de obligaciones”, como se hace para el
gerente de las sociedades anonimas ;Qué sig-
nifica esto, el gerente de una SRL seria enton-
ces menos responsable?; y, (ii) la sociedad en
comandita por acciones, otra forma regulada
por la LGS, donde el articulo 282, numeral
dos, destaca que los administradores socia-
les se encuentran sujetos a las obligaciones
y responsabilidades de los directores de las
sociedades anonimas?®.

Entonces, resulta por lo menos dudoso que
exista una sola regla de responsabilidad y
una sola graduacion consecuente para todos
aquellos tipos societarios; muy por el contra-
rio, si uno se da el trabajo de leer y analizar la
norma, verificard que, por ejemplo, la regu-
lacion de la sociedad comercial de respon-
sabilidad limitada incluso contiene algunas

24

25

26

LGS argentina, Articulo 59.- Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar con lealtad
y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Los que faltaren a sus obligaciones son responsables, ilimi-
tada y solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultaren de su acciéon u omision.

En el caso de Uruguay la norma citada contiene un extenso titulo sobre disposiciones generales aplicables a
todas las sociedades.

LGS, Articulo 288.- Responsabilidad de los gerentes

Los gerentes responden frente a la sociedad por los dafios y perjuicios causados por dolo, abuso de facultades
o negligencia grave. La accion de la sociedad por responsabilidad contra los gerentes exige el previo acuerdo
de los socios que representen la mayoria del capital social.

LGS, Articulo 282.- (...) 2. Los socios colectivos ejercen la administracion social y estan sujetos a las obliga-
ciones y responsabilidades de los directores de las sociedades anénimas.

Los administradores pueden ser removidos siempre que la decision se adopte con el quérum y la mayoria esta-
blecidos para los asuntos a que se refiere los articulos 126 y 127 de la presente ley. Igual mayoria se requiere
para nombrar nuevos administradores; (...).
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concepciones expresamente distintas, ya que
no solo no incluye el “incumplimiento de obli-
gaciones” como un factor determinante de la
responsabilidad de los gerentes, sino que ade-
mas, establece que si estos fuesen designados
como condicion del pacto social, solo podrian
ser removidos judicialmente por dolo, culpa
o inhabilidad para ejercer el cargo?’. Notese
como muy importante, que, en este acapite,
la culpa no se ha graduado, por lo que ha de
admitirse la leve —no he de distinguir donde
la ley no lo hace—; y la “inhabilidad” jus-
tificante no se ha definido, una cuestion de
amplio espectro, y de confusion no menor. Es
de apreciarse también la asistematica entre los
tipos sociales que se estan comparando, pero
que sin embargo se encuentran regulados en
la misma norma.

Otra cuestion resulta de la verificacion de lo
que se encuentra regulado para el caso de las
sociedades colectivas, una forma corporativa
adicional, pues en aquellas el régimen es dis-
tinto, los socios son los que gestionan, y nada
de aquello sobre las graduaciones para impu-
tar responsabilidad se ha mencionado en el
texto de la ley.

Lo mismo ocurre con la sociedad en coman-
dita, particularmente en la simple, donde se
repite la historia de las sociedades colectivas
en relacion a la responsabilidad de gestores.
Para el caso de la sociedad en comandita por
acciones —un subtipo de aquella—, ya hemos
hecho mencion al hecho de que los gesto-
res responden como directores de una socie-
dad anénima, lo cual no pareceria adecuado,
en tanto estos actian de manera individual,
y seria mas apropiado haberles impuesto,
para guardar logica con lo que ha graduacion
corresponde, la de los gerentes de socieda-
des anénimas directamente; aunque lo mas

diligente tendria que haber sido la expresa
constancia de una regla aplicable a ese tipo.

El caso de los liquidadores de sociedades
—que se convierten en gestores por su nom-
bramiento— es otro caso de atencidn, ya que
la LGS en su articulo 422 sefiala de manera
laconica que “los acreedores pueden hacer
valer sus créditos frente a los liquidadores
después de la extincion de la sociedad si la
falta de pago se ha debido a culpa de estos”.
Notese pues, que no se ha regulado ninguna
graduacion sobre la culpa, por lo que les seria
aplicable la culpa leve.

Si los tipos legales son distintos y las reglas
estan afincadas en cada tipo, y ellas son varia-
bles, y en algunos casos se ha omitido estable-
cer aquello, entonces, estamos ante mas que
una omision, sino ante reglas asistematicas y
un tratamiento desprolijo. En efecto y en tanto
se constata que no existe una regla general,
cada tipo se rige por una regla particular, y
esta ha debido hacerse constar. Por supuesto,
el giro mas inteligente hubiese sido impo-
ner una regla general de aplicacion trans-
versal a todos los tipos. Preocupa esto aun
mas cuando se verifica que lo mismo ha sido
también obviado en el anteproyecto peruano
de Ley General de Sociedades del afio 2018.

Ciertamente, la voluntad privada no puede
crear una regla que le permita favorecer un
tratamiento benevolente (como se ha criti-
cado) para los casos de responsabilidad en los
que pueden incurrir sus gestores. Es decir, no
se puede sustentar que exista una sola regla
para todas las sociedades dado el tratamiento
normativo que hemos verificado.

Sin perjuicio de lo anotado, y en otro (a)salto,
un lector atento comprende perfectamente
que el abuso de facultades no se corresponde

27 LGS, Articulo 287.- (...) Los gerentes pueden ser separados de su cargo segun acuerdo adoptado por mayoria
simple del capital social, excepto cuando tal nombramiento hubiese sido condicion del pacto social, en cuyo
caso solo podran ser removidos judicialmente y por dolo, culpa o inhabilidad para ejercerlo.

192 pp.179-211+ ISSN 2305-3259 * ABRIL 2023 * N° 118 | GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL



RESPONSABILIDAD CIVIL

con la graduacién de una culpa, sino con
un subtipo del abuso del derecho; por ello,
tal mencion constituye otro error de la ley.
Luego, anotar que el abuso es practicamente
lo mismo que la culpa resulta en un absurdo.
Y mas absurdo aun es que la norma no defina
aquello. Lo es adicionalmente que cuando los
glosadores mas conspicuos tocan el tema, se
refieran a ello de manera extremadamente
genérica. El abuso de facultades es una espe-
cie del género “abuso del derecho”, y, por
ende, debera verificarse esto mismo cada vez
que se produzca un caso de aquellos.

IX. LAJUSTIFICACION DELA
GRADUACION DE LA CULPA
DIFERENCIADAEN LA
RESPONSABILIDAD GESTORA
SOCIETARIA

De lo antes anotado se verifica plenamente
que, en clave de hombre comun, se responde
por la culpa leve, pero en clave de hombre
empresario, ello no se produce.

En esta instancia, jes posible sefialar que tal
graduacion resulta o debe ser especial? No
ha estado exenta de justificacion esta situa-
cion, es decir, se ha dicho, entre otros, que
el empresario es un gestor de riesgos, y que,
para tomar esos riesgos, no se le puede com-
prender o aplicar el mismo tipo de culpa que
aun hombre comtn, y es que a este ultimo le
es atingente la culpa leve. Rescato el hecho de
que el empresario no esta obligado a consti-
tuirse bajo el paraguas de una sociedad para
poder realizar su actividad, asi como de nin-
guna otra forma corporativa, y que la garan-
tia constitucional correspondiente (art. 59 de
la Constitucion Politica del Estado, que regula
la libertad de empresa) es transversal a las
personas naturales y a las personas juridicas,
siendo las primeras preferidas sobre aquellas,
en tanto las segundas funcionan inicamente
como vehiculos juridicos para la conduccion
de emprendimientos y las bondades que de

las mismas se derivan, en esencia y principal-
mente, la responsabilidad limitada.

El caso de la
responsabilidad civil del
gestor empresarial, sostenida
en la culpa, no tendria
por qué ser distinto, dado
que la LGS no senala nada
especial sobre aquello.
Para determinar entonces
responsabilidad, tanto en
sede civil como empresaria,
tratandose de actos de
gestion y la produccion
de dafios, estaremos a la
evaluacion del juicio de
responsabilidad civilP.

Esto va de la mano con los incentivos para
dedicarse a una determinada actividad. Lo
mismo sobre el profesionalismo requerido
para tales faenas. Qué decir de la posibilidad
de reclutar a gestores con menor responsabi-
lidad y en consecuencia a menor costo; y es
que si las responsabilidades se miden por una
graduacion alta, en teoria resulta menos pro-
bable que se puedan interponer acciones al
respecto donde hay que probar la negligencia
grave, y mas complejo aun, el dolo —recuér-
dese que la culpa leve se presume, y es el deu-
dor quién debe probar la diligencia debida,
pero la culpa grave o inexcusable y el dolo
han de probarse por parte del acreedor, por lo
que hay pues una inversion de la carga proba-
toria—; al mismo tiempo que resulta mas pro-
bable que los seguros correspondientes sean
menos gravosos —salvo las cortes encaucen el
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tema—, y en consecuencia, habra menos reti-
cencia por parte de los candidatos para acep-
tar dicha posicion juridica.

Asi, al gestor empresarial no puedo imputarle
culpa leve, sino que parto de la grave para
juzgar la responsabilidad. Ergo, para impu-
tarle responsabilidad es imperativo que este
obre como un idiota. Esto, insisto, no es paci-
fico, ni siquiera dentro de la propia LGS para
los distintos tipos que regula, y ya vimos los
casos donde, o no hay graduacion, o donde la
culpa leve se admite (aun cuando estoy seguro
de que aquello es fruto de una omision, pero
al fin y al cabo es la ley).

X. ELPROBLEMADELA
GRADUACION DE LA CULPA DELA
RESPONSABILIDAD SOCIETARIA
SEGUN LOS TIPOS SOCIALES:

SA VS SRL

En el caso de las SRL, habiamos apuntado
que el articulo 287 de la LGS asume que un
gerente puede ser removido judicialmente, y
ello cuando su nombramiento fue condicion
del pacto social, en las actuaciones con dolo,
culpa (que debemos entender como simple)
o inhabilidad para ejercer el cargo. Esto nos
coloca frente a una gran esfera deductiva.

Si la remision es llana y lisa a la culpa, debe-
riamos entender que se trata de la culpa leve,
ademas de la grave. Incluso alguien perspicaz
podria sefialar que la culpa levisima podria
asomar en este aspecto. Una salvedad es que
la culpa levisima no se encuentra en ningin
texto legal en el Perq, es decir, no se ha pre-
visto aquella (caso distinto, por ejemplo, el
Cddigo Civil chileno).

Ni qué decir de las sociedades colectivas, en
comandita, y las civiles ordinarias, donde no
existe responsabilidad limitada de los gesto-
res (responden de manera solidaria e ilimi-
tada, donde yo afadiria también, subsidia-
ria) y donde los socios asumen una funcién
preponderante, pues gestionan o administran

directamente (justamente porque responden
de manera solidaria y limitada, luego, tienen
interés directo en la gestion, y asi lo reco-
noce la ley).

Tampoco escapa a nuestro criterio lo que
corresponde a las sociedades familiares,
donde no hay ninguna distincion entre ges-
tién y propiedad, o donde las relaciones de
control son manifiestamente unicas. Esto no
hace sino graficar lo que ya hemos comen-
tado antes en las aulas, y es que una Ley
General Societaria no resulta del todo prac-
tica en nuestro entorno, ya que tendria que
modularse a grandes, medianos, pequefos
y microempresarios a la vez —la dimension
importa—. Yo creo que es por ello que se han
extendido otras leyes especificas dentro de
nuestra jurisdiccion, creando nuevos tipos,
las mas recientes, la ley de las Sociedades
por Acciones Cerradas Simplificadas (del afio
2018, aunque la posibilidad de su constitucion
recién se materializd en diciembre de 2020) y
laley de las Sociedades de Beneficio de Inte-
rés Colectivo (BIC), también del ano 2020.
Quizas, y lo més probable, es que debamos
(una gran omision, reiteramos) hacer parcelas
diferenciadas de responsabilidad, o anotar lo
que fuere pertinente en cada texto.

Una cuestion no menor es que la doctrina,
como ya lo habiamos anotado, no se ha hecho
eco sobre el particular. Y, ademas, que no
existe jurisprudencia atingente para deter-
minar aquello. Y aqui vemos por lo menos
dos problemas. Los casos de responsabilidad
civil empresaria, en el orden de gestion, se
regulan también por ley especial y transitan
a su vez por ley especial en el fuero laboral,
es decir, son los juzgados laborales, y la Sala
correspondiente de la Corte Suprema, los que
han de fallar sobre estos aspectos, aun siendo
su especialidad el tema estrictamente labo-
ral y no el empresario. Si ya las salas civiles
especializadas no hacen mayor mencioén a
la distincién para la graduacion de la culpa,
y esto uno lo puede comprobar claramente
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con la jurisprudencia actual, incluso en las
sentencias casatorias (emanadas de la Corte
Suprema), donde se atribuye culpa leve, culpa
grave y dolo, sin ingresar en un analisis al
respecto, ya sea por falta de tiempo u otras
razones; entonces, las Cortes y Salas labo-
rales tendran pocos incentivos y material de
consulta y confrontacion para hacer lo propio.

XI. ¢SEJUSTIFICA UNA
GRADUACION DIFERENCIADA
ENTRE LA RESPONSABILIDAD
CIVILEMPRESARIAY LA
RESPONSABILIDAD CIVIL
ORDINARIA?

No esta claro y es dificil sino imposible de
encontrar un texto en Pert que explique y jus-
tifique meridianamente el tratamiento dife-
renciado entre los regimenes de responsabi-
lidad que estamos comparando.

El Pert claramente no es el Estado de
Delaware (proclive al empresario, donde
resulta casi imposible declarar la responsa-
bilidad de un director por dafios, especial-
mente por deberes de cuidado, por ejemplo, lo
que incluye la posibilidad de pactarlo expre-
samente, pero siendo la negligencia grave el
estandar para evaluar dicho deber, es decir,
se excluye la culpa leve), pero tampoco es
Madrid (donde un gestor social responde por
culpa leve, conforme al art. 236 de la Ley de
Sociedades de Capital). En el primero existe
un tratamiento normativo y jurisprudencial
proclive a favorecer a los gestores empresa-
riales, lo que ha posicionado favorablemente
su legislacion frente a los demas estados de la
Unidn norteamericana entre los empresarios.
Pero tal tratamiento normativo se ha afinado
por muchas décadas, y se sustenta no solo en
la ley, sino también en fallos jurisprudencia-
les acotados sobre la materia, y en los que se

han desarrollado diversas instituciones apli-
cables a estos casos.

En la segunda, las leyes de sociedades espa-
fiolas decantan hoy, como acabamos de sefia-
lar, admitiendo la culpa leve como parte de
la graduacion para los gestores societarios.
De hecho, este cambio fue precedido por
el castigo vehemente por parte de la doc-
trina al respecto, que no vio con buenos 0jos
el trato tan benevolente que se hacia hacia
los gestores societarios. No es menor men-
cionar la impronta de esta ultima en la LGS
peruana, algo innegable, pero que fue modi-
ficada ya hace mucho tiempo, pues ya en la
Ley de Sociedades Andénimas - LSA de 1989
se introducen modificaciones relevantes en lo
que a regulacion de responsabilidad de ges-
tores atafie.

XIl. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
SOCIO GESTOREN LA SOCIEDAD
COLECTIVA, LA SOCIEDAD
EN COMANDITA SIMPLEY LA
SOCIEDAD CIVIL ORDINARIA

Este acapite toma como referencia el magni-
fico estudio del Prof. Candido Paz-Ares? en
relacion a estos temas, aterrizandolos en sede
nacional. Las figuras que abordamos tienen
un interés excepcional dadas las especiales
caracteristicas de estos tipos sociales, la rela-
cién con los socios, y la de los socios entre
si, ademas de copar un tema que no ha reci-
bido mayor atencion -aqui- por parte de la
doctrina.

Xlll. AUTONOMIA PATRIMONIAL
IMPERFECTA

Evidentemente, en la S.C. tratamos una per-
sona juridica estructurada bajo los limites
de la autonomia patrimonial imperfecta,

28  La responsabilidad del socio colectivo. Civitas. Thomson Reuters. Reimpresion, 2016.
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relativa o parcial, donde los socios, y en
extension ordinaria los administradores, no
gozan en consecuencia de responsabilidad
limitada. Ocurre lo mismo en la S. Civil®, y
en la S en C, aunque en estas ultima existe
la posibilidad de encontrar socios con res-
ponsabilidad limitada. Estas dos variables
constituyen caracteristicas esenciales de los
tipos legales a los que nos referimos, pues
la admisibilidad de estos fuera del registro
resulta compleja, ;qué se perseguiria con
la irregularidad?, y justamente en relacion
con la ultima de las caracteristicas men-
cionadas, donde los socios no se amparan
bajo el manto del denominado “velo socie-
tario”. Se trata entonces de los denominados
socios colectivos (antiguamente llamados
“industriales” conforme la LGS que rigid
hasta el 31.12.97). Asumimos que tanto en la
SC como en la S en C la gestion la conduce
uno o mas de los socios que no han limitado
su responsabilidad, aunque admitimos que
cabe régimen diferente si asi se hubiese dis-
puesto de forma convencional.

XIV. FALTA DE LIMITACION DE LA
RESPONSABILIDAD

La falta de limitacion de dicha responsabili-
dad corresponde a las obligaciones contrai-
das por la sociedad, en la SC “... los socios
responden en forma solidaria e ilimitada por
las obligaciones sociales” (art. 265, LGS);
y en el texto citado existe, sin lugar a duda,
mas de una omision; y “los socios colectivos
responden solidaria e ilimitadamente por
las obligaciones sociales ...” (art. 278, LGS)
en las S en C, y “la sociedad civil puede ser
ordinaria o de responsabilidad limitada. en
la primera los socios responden personal-
mente y en forma subsidiaria, con beneficio
de excusion, por las obligaciones sociales
... (art. 295, LGS).

XV. LA RESPONSABILIDAD NO ESEN
ESTRICTO POR LAS OBLIGACIONES
SOCIALES

El problema con estos enunciados es que la
responsabilidad de los socios colectivos no
se puede ver reflejada en el cumplimiento de
la obligacion, por ende, no responden por la
misma, sino que se constituyen como garan-
tes, pero de la consecuencia de la inejecu-
cion de aquellas. Esta es una cuestion que
fluye claramente del establecimiento de
la relacion juridica obligatoria primige-
nia, cual es entre acreedor y sociedad, y no
entre acreedor y socio. El socio no tiene nin-
guna obligacion de dedicarse a las mismas
actividades que el corporativo, lo cual por
demas seria extraordinariamente costoso e
impracticable, ademas de injusto. La solida-
ridad que se predica es sobre la responsabi-
lidad civil consecuente, que se genera como
una obligacion de forma secundaria ante el
incumplimiento, se trata pues de resarcir los
dafios y no de cumplir con la obligacién. El
tipo de solidaridad, que puede ser distinto
segln se trate de, (i) respecto de la obliga-
cion; o (ii) sobre la responsabilidad, y de
sus consecuencias patogenas, no puede ser
confundido. Una cosa es constituirse como
solidario en la relacion juridica obligatoria,
y otra distinta en la responsabilidad conse-
cuente, ante una anomalia, cual es la respon-
sabilidad civil.

Los socios colectivos y/o que no hayan limi-
tado su responsabilidad, entonces, son soli-
darios con la responsabilidad resultante (esta
es su obligacion: responder), no con la obliga-
cioén primigenia que es de la sociedad como
persona juridica. No es lo mismo la obliga-
cion contraida que los dafios resultantes o
reclamados, y responderian solo por el pasivo
social.

29 Distinto el caso de la S. Civil de Responsabilidad Limitada.
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La LGS utiliza formulas diferenciadas que
revelan una técnica legislativa curiosa (y
erronea) al respecto, asi verificamos por ejem-
plo que dice, (i) art. 51 (S.A.): “quienes no res-
ponden personalmente de las deudas socia-
les”; art. 265 (S.C.): “los socios responden en
forma solidaria e ilimitada por las obligacio-
nes sociales”, idem art. 278 (S. en C.), y art.
283 (SRL); y art. 295 (S. Civil): “los socios
responden personalmente y en forma sub-
sidiaria, con beneficio de excusion, por las
obligaciones sociales .... En la segunda ...
no responden personalmente por las deudas
sociales.

1. Obligaciones o deudas sociales

Las reglas antes anotadas no solo utilizan
indistintamente los vocablos diferenciados de
“deudas” y “obligacion”, un error que tendria
que ser resuelto, sino que ademas, y tal como
ocurrio con el texto del cual se tomo el pre-
cepto®, el legislador no acabo por diferenciar
entre deudas contraidas con ocasion y a favor
de la actividad de la sociedad u otras distin-
tas, como tampoco por las generadas a guisa
de contratos civiles y mercantiles, y de cual-
quier otro tipo, y las que fueren consecuen-
cia de responsabilidad extracontractual, de
lo que veremos mas adelante, guarda espe-
cial importancia.

En Espaiia, por ejemplo, el tema podria resul-
tar discutible —lo fue—, pues el art. 127 del C
de C exige la responsabilidad de los socios
por las deudas de la sociedad de origen nego-
cial, pero no se pronuncia sobre otro tipo de
deudas, aun cuando la doctrina haya decan-
tado sobre una responsabilidad total.

Dada la amplitud del texto en la LGS, en
estricto sentido, y mientras no podemos dis-
tinguir donde la ley no distingue, el socio

30 Espaia.

respondera por todas las obligaciones a las
que se sujete la sociedad.

Si la relacion de un gestor
con la sociedad nace de
un contrato, y, por ende,
es de indole obligacional,
el factor de atribucién
de la responsabilidad ha
de ser indefectiblemente
subjetivo, y asi lo hace
notar expresamente la ley.
Luego, la culpa juega un rol
preponderante en estas lides

XVI. RESPONSABILIDAD
OBLIGACIONALY
EXTRACONTRACTUAL

Ahora bien, es necesario determinar por qué
es que los socios responderian tanto de forma
obligacional absoluta como de la responsabi-
lidad extracontractual.

No seria en estricto una vinculacién nego-
cial, doble, es decir que la responsabilidad
del socio es consecuencia y se fundamenta
en la situacion qué ocurre cuando los repre-
sentantes contratan con terceros, de lo que se
dice, obran en favor de la sociedad y a la vez
anombre de cada uno de los socios colectivos
—como gestores—, y de alli la teoria de 1a doble
vinculacion. Para Paz-Ares la responsabili-
dad devendria en una consecuencia automa-
tica, pues opera ex lege, fruto de la estructu-
racion propia de este tipo de sociedad, y, por
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ende, del mandato legal (en realidad, la soli-
daridad per se opera ex lege). Esto ultimo se
explica asimismo a guisa del hecho que los
terceros relacionados, en particular los acree-
dores, no gozarian de una garantia estricta,
ante la falta de formacion de un patrimo-
nio indisponible por parte de la sociedad
(los servicios constituyen aporte, pero no en
solido). Sobre esto ultimo también se teorizéd
en sede nacional en su oportunidad, e incluso
de manera contundente se afirmoé que no se
exige determinacion y pago de un capital, no
siendo este obligatorio, y que los aportes de
servicios no se encuentran sujetos a valori-
zacion imperativa’!,

Una cuestion relevante a dilucidar implico en
su oportunidad establecer el alcance del con-
cepto de “obligacion social” (art. 265, LGS),
aquello sobre lo cual responderan los socios
colectivos. Sobre este aspecto, como le hemos
apuntado antes, la ley peruana utiliza indis-
tintamente también las frases “deudas socia-
les” y “deuda exigible” (art. 273, LGS). Este
es un tema criticable, que grafica una vez
mas la falta de sistematica del texto —esto
se verifica hasta el cansancio—, y que con-
funde o puede llegar a confundir cuestiones
propias de la realizacion del objeto, fruto de
negocios juridicos encaminados a la conse-
cucion de este (que es a lo que se debe abocar
la sociedad y sus gestores y que sujetan sus
deberes), con otras situaciones juridicas a las
cuales pueda verse expuesta la sociedad. Sin
embargo, como hemos anotado antes, parece
no tener mayor relevancia en este caso con-
creto, ya que la responsabilidad del socio es
global. Asi, las menciones antes anotadas
deberan ser entendidas como equiparadas y
equivalentes.

En primera instancia, las obligaciones socia-
les se constituyen de manera contractual, en

el campo civil, mercantil, administrativo,
y/o laboral (fundamentalmente), mediante
la actuacion de los representantes con poder
suficiente para vincular al ente.

Otra cuestion de extremo interés es precisar
el alcance de las obligaciones extracontrac-
tuales y su posibilidad de imputacion a los
socios colectivos. Se toma en extrema rele-
vancia aquellas derivadas de actos de com-
petencia desleal, que como sabemos pueden
Ser muy onerosas.

Alguien pudo suponer que las consecuen-
cias de las obligaciones provenientes de este
ultimo tipo de responsabilidad anotado, no
han de surgir expresamente de la actividad
propia de la sociedad, es decir, los represen-
tantes acttian dentro de los limites de sus
facultades y por ende participan en la cons-
truccion de negocios juridicos vélidos y efica-
ces (en teoria) que satisfagan el objeto social,
por lo que la responsabilidad aquiliana no
haria parte del juego en el que ha de participar
el socio colectivo (estos se comprometerian
entonces con lo ordinario y ordenado). Esto
fue descartado de manera liminar por la doc-
trina, ya que “no se trata de dilucidar un pro-
blema de representacion, sino que determinar
si una conducta dafiosa pertenece al circulo
de competencias que el contrato de sociedad
atribuye a los administradores o el contrato
de que se trate —trabajo, servicios, mandato,
etc.— encomienda a los auxiliares”. Luego,
tal suposicion resulta falaz. Aqui también se
ha anotado el hecho que han de ser atribui-
das tales consecuencias por funciones pro-
pias consecuentes al cargo, y fruto del riesgo
tipico negocial mercantil (estas ultimas pre-
cisiones parecen bastante logicas).

Las obligaciones extracontractuales enton-
ces se constituyen y generan como relaciones

31 Elias Laroza, E. (1998). Ley General de Sociedades comentada. Fasciculo sexto. Trujillo: Editorial Normas

Legales.
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juridicas de la sociedad, y como tales, garan-
tizadas por los socios. Satisfecho este para-
metro, la doctrina se centra en encontrar el
fundamento normativo de esta tltima.

Aqui se han generado varias respuestas, y
en el caso espafol, por ejemplo, se repasan
las distintas teorias y posiciones juridicas
que sustentan la representacion social y la
vinculacion tltima de esta con tales extremos,
repasando la implicacion de la responsabili-
dad por hecho del dependiente, y que por ende
la sociedad responde objetivamente ante ter-
ceros (y alli la discusion acerca de que se le
atribuye la culpa in eligendo, in vigilando e
in instruendo, bajo una presuncion iure et de
iure®?); otra asume que es la condicion orga-
nica de la gestion la que justifica la imputa-
cion de responsabilidad, lo que no requeri-
ria mayor explicacion. En nuestro medio,
las aplicaciones practicas de la representa-
cion han sido, hasta donde tengo entendido,
correctamente enunciadas por la doctrina®,
y repasan las dos situaciones antes descritas,
incluyendo ademas de los casos de represen-
tacion general, el principio de responsabili-
dad objetiva. En resumen (no voy a citar aqui
todos los casos y supuestos, lo que sera mate-
ria de otra entrada), la representacion es de
la persona juridica —por hecho propio o a tra-
vés de interposita persona—, pero no de otro
tercero, y por ende, salvo patologias propias,
como es el caso del exceso y la falsedad del
supuesto representante, o la mala fe del ter-
cero contratante —muy dificil de probar—, los
actos asi construidos son validos, eficaces y
por ende vinculantes con la sociedad, y en
segundo término, con el socio colectivo.

La explicacion mas sencilla (valida y 16gica)
es entender que existe un Unico ente, centro
unitario de imputacion de derechos y deberes,

La regulacion de la
sociedad comercial de
responsabilidad limitada
incluso contiene algunas
concepciones expresamente
distintas, ya que no solo no
incluye el ‘incumplimiento
de obligaciones’ como un
factor determinante de
la responsabilidad de los
gerentes, sino que ademas,
establece que si estos fuesen
designados como condicién del
pacto social, solo podrian ser
removidos judicialmente por
dolo, culpa o inhabilidad para

ejercer el cargo

que se constituye como un ente capaz, inde-
pendientemente que haya logrado o no formar
un patrimonio (;no todos lo tienen?) o que se
encuentre en suma positiva, puesto que aquel
es inescindible del mismo (todos los suje-
tos de derecho tienen un unico y exclusivo
patrimonio que responde por sus obligacio-
nes), y es aquel el que se obliga, y por tanto,
con dicho patrimonio obviamente, y que se
ve sostenido en segundo término por la res-
puesta que ha de dar el socio colectivo por
la posicion especial que ocupa en la relacion
juridica interna con el ente, y externa con los
sujetos relacionados, puntualmente, los acree-
dores sociales.

32 Enrealidad, este es el escenario de explicacion transversal a la figura de la representacion.
33 Un estudio compendioso lo encontramos en Juan Espinoza Espinoza, Derecho de las Personas, Pacifico

Editores, Lima, 2021.
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Se dice al respecto que la responsabilidad por
el hecho propio se constituye como una de
orden necesario, y que la responsabilidad por
hecho ajeno se configura de manera eventual.
Pues bien, esta también es una maxima de
aplicacion general a todas las personas juridi-
cas. Asi como se ha estudiado en otros lares,
en nuestro pais esta responsabilidad también
es posible evitarla a través de pactos expresos
en la graduacion que fuese pertinente (y aqui
me refiero a la culpa leve), clausulas penales,
y fracturas causales.

Cuestion de particular interés implican las
sanciones administrativas de orden pecunia-
rio, v.gr. multas. En este acapite Paz-Ares
decanta por sefialar que la sociedad colec-
tiva “no es responsable penalmente y, en
consecuencia, por este titulo tampoco puede
exigirsele responsabilidad a los socios. La
responsabilidad pesa solo sobre el adminis-
trador al que haya de imputarse la falta”.
Pues bien, en el caso peruano la solucion
es distinta, ya que como hemos sefialado, la
responsabilidad del socio colectivo es total,
global, absoluta, completa y perfecta en rela-
cion a las obligaciones o deudas sociales,
sin perjuicio a su origen. Evidentemente
hay casos de responsabilidad administra-
tiva en los que el gestor responde a titulo
individual —otra vez en sede de libre compe-
tencia, por ejemplo, o también con ocasion
de ilicitos contra consumidores—, pero son
extraordinarios.

XVIl. EL CASODE LA IRREGULARIDAD

LY qué sucede con la responsabilidad en la
sociedad no inscrita que lineas atras hemos
mencionado? En el Pert no existe divergencia
respecto a la calidad de sujeto de la sociedad

irregular de origen, como tampoco respecto
ala sobrevenida. La plena capacidad y titu-
laridad de esta situacion negocial societaria
esta respaldada por los textos legales. La dife-
rencia en el tratamiento regulatorio estriba
en lo que a la sociedad irregular sobrevenida
acontece, y que ya hemos criticado en otras
oportunidades, Y es que no puede ser posi-
ble que habiéndose hecho conocida la causal
de disolucion, el socio permanezca indemne.
Lo mismo va en clave de los administrado-
res sociales.

XVIIIl. LA RESPONSABILIDAD POST
EXTINCION

Una cuestion que si bien tengo esquema-
tizada hace mucho —mea culpa—, pero que
he dejado para otros comentarios, es la que
tiene que ver con la responsabilidad luego de
la extincion de la sociedad, pero que men-
ciono aqui brevemente por la confusion
que puede llevar la revision de otros tex-
tos, sobre todo extranjeros, y es que en el
Pert no es discutible que luego del cierre
de la partida registral, y consecuente extin-
cion del corporativo, ya no hay responsa-
bilidad que alcance a los socios —en otras
circunscripciones territoriales el deber del
socio subsiste al margen del registro—, salvo
se demuestre fraude, lo que nos llevaria a la
sede judicial. La respuesta de otros ordena-
mientos es muy distinta (ademas que no la
compartimos por inconsistente).

XIX. ANTE QUIEN RESPONDEN LOS
SOCIOS

Los socios responderan como se ha dicho
frente a cualquier acreedor valido de la socie-
dad. La doctrina marca una excepcion, cual

34 Un estudio mas completo lo hice en Max Salazar Gallegos. “Anomalias societarias: la sociedad irregular”. En:
Actualidad Civil, N° 46, abril 2018, Instituto Pacifico, Lima, pp. 247 — 274.
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es “la del cesionario de un crédito derivado
del contrato de sociedad (v. gr.: el cesiona-
rio de crédito al dividendo). Ese tercero —en
la medida que pasa a ocupar la posicion que
tenia el socio transmitente— no puede hacer
efectivo su crédito contra la sociedad sobre el
patrimonio personal de los socios, y ello por-
que ... tampoco podria hacerlo el socio que lo
cedio”. Esto se explica en funcion a la pro-
pia figura de la cesion, y es que el cesiona-
rio se expone en el ejercicio de sus derechos
a las excepciones que corresponderian opo-
nerse al cedente.

Importante mencidon merece aquella que
refiere a la accion ejecutiva por parte de la
sociedad en contra del socio, la cual es inexis-
tente. Esto es asi porque se entiende que el
socio responde frente a terceros, no frente
al corporativo del cual forma parte. Enton-
ces, como se ha dicho, “no significa que la
sociedad colectiva ... puedan obligar a sus
miembros para que realicen las contribucio-
nes que resulten precisas para saldar las deu-
das sociales”. No debe confundirse esta res-
ponsabilidad con la obligacion de aporte o
las accesorias.

No existe tampoco, y en consecuencia a la
especial posicion del socio, un deber de com-
plementariedad a favor del patrimonio social
para su nivelacion (lo que se ha llamado un
deber) que deba satisfacer ninguno de los
socios colectivos.

Del mismo modo, se ha razonado si esto
puede perseguir al socio colectivo en la etapa
de la liquidacion, y aqui cabe hacer varias
reflexiones en relacion a lo que especifica-
mente sefiala la LGS al respecto, puesto que
el articulo 408 es equivoco al hacer refe-
rencia para la sociedad colectiva a un capi-
tal social y su reduccion, cuando aquel

35 Paz Ares. Op. cit.

En el Pert no es discutible
que luego del cierre de
la partida registral, y
consecuente extincion del
corporativo, ya no hay
responsabilidad que alcance
a los socios —en otras
circunscripciones territoriales
el deber del socio subsiste al
margen del registro-, salvo se
demuestre fraude, lo que nos
llevaria a la sede judicial¥.

presupone, en este tipo corporativo, una pre-
sencia numérica basada en la tasacion de un
servicio, cuando en realidad no se ha apor-
tado nada en so6lido. Esto es incongruente
con lo que corresponde a la normativa pro-
pia del articulado especifico de dicho tipo
social, donde ninguna de las reglas men-
ciona la conformacion del capital. De igual
forma, el articulo 417 obliga a la convoca-
toria a junta cuando se extingue el patrimo-
nio de la sociedad y se apura la solicitud de
quiebra; mientras que el 422 expresamente
reza: “Después de la extincion de la socie-
dad colectiva, los acreedores de esta que no
hayan sido pagados pueden hacer valer sus
créditos frente a los socios”, pero no hay
atingencia alguna ni relacion especifica con
lo preceptuado por La Ley General del sis-
tema concursal, que es la que regula pro-
piamente las quiebras —de aquello la LGS
no dice nada—, y si el juez de la causa ya
ha expedido a favor de los acreedores los
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certificados de incobrabilidad correspon-
dientes, luego, ;como asi se han de satisfa-
cer tales apremios ante los socios?

1. Elsocio como acreedor

Hemos de hacer también hace referencia a
otro escenario peculiar cual es de la posi-
cidn del socio como acreedor de la sociedad.
Tampoco es una cuestion por la cual existe
una definicion legal expresa en la LGS. Es
evidente que nada obsta para que, (i) el socio
pueda haber concluido algun tipo de rela-
cion juridica con la sociedad merced la cual
el primero ocupe la posicion de acreedor
—proveniente de responsabilidad obligacio-
nal o extracontractual indistintamente—, la
cuestion es contra quién y como puede hacer
valer su crédito; y (ii) menos aln es ajena
la posicion del mismo que de manera con-
natural y en su calidad de socio aplique al
sustento del reparto de dividendos cuando
aquello sea exigible, o en su caso, el pago
por derecho de separacion o liquidacion de
la posicion, disminucion de capital —una
cuestion extraordinaria en este tipo social—
u otra semejante.

No deberia ser cuestion controversial veri-
ficar en nuestro medio, que cuando el socio
titulice una deuda proveniente del acuerdo
de reparto de dividendos, aquella no podra
ser exigida si no a la propia sociedad, pues
esto resultaria evidente por la doble posicion
que asumiria como parte del 6rgano que asi
lo haya decidido y la posicion juridica que
ocupa en él, y a la vez acreedor, aun cuando
se haya opuesto a tal acuerdo. Lo mismo se
ha de deducir de manera pacifica con res-
pecto a la disminucion de capital. En ambos
casos el conflicto de interés surge de forma
nitida.

36 Ley de agrupaciones de interés econémico.

Situacion distinta es aquella que provenga de
la separacion y de la exclusion, donde clara-
mente no existe un conflicto de interés sub-
yacente, pues el socio ya no formara parte de
la sociedad y por ende de sus beneficios, y ¢l
mismo se convierte en un ajeno a la misma;
aunque aquello se cita en la doctrina como
una cuestion de no menor complejidad.

Finalmente, y siguiendo con el caso peruano,
en la liquidacion el socio se enfrenta a las
posibilidades que emerjan luego de con-
cluida la misma, que son variadas, pero que
supondrian un haber neto resultante, es decir,
inexistencia de quiebra, por lo que el esce-
nario supone que el gestor cumpla con la
cuota respectiva, y aqui cabe repensar el
articulo 422 de la LGS al respecto, por su
poca utilidad.

Con respecto a obligaciones que no proven-
gan de la posicion de socio, otra sera la res-
puesta, y decanta por la exigencia a los colec-
tivos, puesto que en tales lides aquel primero
se comporta de manera ordinaria como cual-
quier tercero acreedor y no sujeta su crédito
a la posicion de socio individualmente consi-
derado —que ningun derecho le corresponde
como tal en esta instancia—, luego, se trata
de una relacion juridica distinta amparada y
protegida por las reglas generales. Es decir,
se trata de una obligacion generada extra-
pacto societario.

Paz Ares da cuenta de que, en Espaiia, si
el titulo de la obligacion es societario, “La
deuda no puede hacerse efectiva mas que
con cargo al patrimonio social”, y se afirma
para ello en sentencias del Tribunal Supremo
espaifiol (por supuesto basado en normativa
y desarrollo propio, y lo dispuesto por su
Cobdigo de Comercio y la LAIE?®). Coincide el
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autor citado, siguiendo a Girén Tena y a otros
en Espafia, Alemania e Italia, sin embargo, en
que, si el titulo de la obligacion es extra socie-
tario, “es de aplicacion el régimen general
de responsabilidad, de manera que, en estos
casos, el socio puede hacer efectivo el cré-
dito que ostenta contra la sociedad sobre el
patrimonio personal de sus consocios”. Este
mismo autor da cuenta de “la regla del des-
cuento” que considero de perfecta aplicacion
en nuestro medio, y que dice que, “el socio
acreedor que se dirige contra un consocio
ha de descontar del importe de su reclama-
cion la cuota que le corresponde como socio,
eventualmente incrementada en la proporcion
oportuna para hacer frente a la insolvencia de
otro consocio”.

2. Otras cuestiones relevantes

Atingencias relevantes al respecto y que
espero desarrollar en una préxima entrada
tienen que ver con los hechos de que, todos
los socios colectivos son los que responden de
manera solidaria e ilimitada por las obligacio-
nes sociales; que los regimenes del socio de
hecho, aparente, oculto y similares ingresan
dentro de las responsabilidades antes sefia-
ladas, lo mismo que el socio ingresante (atin
sobre las previas), y que este tipo de respon-
sabilidad lo admite su exencion a través de
pactos para societarios.

XX.LA RESPONSABILIDAD PERSONAL,
SOLIDARIA, ILIMITADA, Y
SUBSIDIARIA, Y EL BENEFICIO DE
EXCUSION

Ya hemos establecido que la responsabili-
dad del socio es sobre el incumplimiento, no
sobre la obligacion.

Ahora bien, la responsabilidad es personal,
del socio, por razones mas que obvias de
acuerdo a la posicién que ocupa en la rela-
cion con la sociedad —no con el acreedor—, y
recae sobre el patrimonio del mismo.

Se dice que esta responsabilidad es ilimitada,
por el efecto que produce en funcion del prin-
cipio de prenda general —tan maltratado en la
regulacion peruana—, pues recae sobre todos
los bienes disponibles de aquel.

La responsabilidad es solidaria, porque en
principio deviene del titulo de la obligacion
(CC, articulo 1183, “La solidaridad no se pre-
sume. Solo la ley o el titulo de la obligacion la
establecen en forma expresa”), y es entre los
socios, no con la sociedad, pues la solidari-
dad implica una referencia a una pluralidad de
personas, dos 0 mas, sin mas limites que los
que correspondan a la naturaleza de las obli-
gaciones, la posicion juridica de las partes, y
la convencion juridica materia de acuerdo, o
el estatuto legislativo que la promueva; y se
trata de una solidaridad pasiva®’.

Del mismo modo, se ha de estar a que se
trata de una responsabilidad que se construye
de manera provisoria en el orden interno
societario.

1. Elbeneficio de excusionyla
subsidiariedad

La responsabilidad es subsidiaria, esta no
se sujeta a la quiebra, sino que versa sobre
lo que se ha denominado como la subsidia-
riedad cualificada, que quiere decir que el
reclamo del acreedor se perfila hacia los
socios cuando se acredita la insuficiencia del
patrimonio de la sociedad. Esto no deberia

37 Sobre aquello me he explayado en “Max Salazar Gallegos: Comentarios al articulo 1183 (Caracter expreso de la
solidaridad) del Codigo Civil”. En: Nuevo comentario del Cédigo Civil peruano. T. 111. Lima. Julio 2022. Edi-

tora Pacifico.
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ser ningun misterio, y mas bien, perseguir
de manera transversal a todos los socios
colectivos en todas las formas sin siquiera
tener que establecer una regla expresa al
respecto, puesto que esta responsabilidad,
como se deduce claramente en los comenta-
rios aqui mismo vertidos, se produce luego
de una inejecucion de obligacion y en conse-
cuencia es de caracter secundario, de efecto
garante, de lo que se deduce claramente esta
subsidiariedad.

La Ley General de
Sociedades, en materia de
responsabilidad civil de
gestores al interior de las
cinco formas que regula,
establece expresamente para
las sociedades andnimas, y
en particular para el caso
concreto de los directores,
una graduacion de culpa
de diversa intensidad que
comprende: a) la negligencia
grave, b) el dolo, y, ¢) el abuso

de facultades

El beneficio de excusion constituye una con-
dicion previa indispensable a cumplir antes
de la exigencia concreta de cumplimiento a
los socios colectivos, y como lo ha dicho la
doctrina, el problema estriba en la acredi-
tacion de dicha situacion, es decir, la acre-
ditacion de que el patrimonio social resulta
insuficiente para satisfacer las deudas. Aqui
estamos ante un hacer y un probar por parte
del acreedor que no tendria por qué ser en
extremo gravoso para el mismo, sin perjui-
cio de que sea fehaciente.

Conforme la LGS, el art. 273 lo regula para
las SC; el art. 295 para las S. Civil, y el art.
303, numeral 8 nuevamente lo reitera para
la misma S. Civil. Entonces, resulta asiste-
matico, pues si constituye un principio para
socios sin limitacion de responsabilidad —los
colectivos— lo que ni siquiera exigiria una
norma expresa por las razones que se dedu-
cen de lo antes acotado, deberia compren-
der todos los tipos colectivos, y entonces
(Por qué se ha excluido de aquel a los socios
colectivos a la sociedad en comandita? A
nuestro juicio, no existe ninguna justifica-
cion para ello y, por el contrario, la estruc-
tura propia de dicha sociedad y la posicion
del socio justifica plenamente que este pueda
oponer el patrimonio del corporativo ante
los acreedores sin necesidad de que exista
la norma que ha omitido el texto de la Ley
General de Sociedades.

XXI. RESPONSABILIDAD DEL GESTOR
EN ASOCIACIONES, EIRLY
COOPERATIVAS: OTRAS LEYES
EMPRESARIAS Y LA GRADUACION
DE LA CULPA

Como lo hemos comentado anteriormente,
el CC regula la responsabilidad civil en los
escenarios de culpa y riesgo (criterios subje-
tivo y objetivo), y en el primer escenario la
gradia de manera transversal para las obliga-
ciones con tres intensidades, a saber: (i) culpa
leve (art. 1320), (ii) culpa grave (art. 1319), y
(iii) el dolo (art. 1318); las que son aplicables
de manera general a su inejecucion (de obli-
gaciones), que comprende a la diligencia en la
actuacion, y las consecuencias del incumpli-
miento total o del cumplimiento parcial, tar-
dio, defectuoso (art. 1314 CC), sin perjuicio
de acudir a las consabidas fracturas causales
para su excepcion (arts. 1315, 1317,y 1972; y
si se pregunta usted por qué acudimos a los
sefialado por esta Gltima norma enquistada
en la seccion de responsabilidad extracon-
tractual, le diré que es imprescindible para la
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unidad del sistema, como lo ha atestiguado la
doctrina peruana mas conspicua).

Por su parte, la Ley General de Sociedades en
materia de responsabilidad civil de gestores al
interior de las cinco formas que regula, esta-
blece expresamente para las sociedades ano-
nimas, y en particular para el caso concreto
de los directores, una graduacion de culpa
de diversa intensidad qué comprende: a) la
negligencia grave, b) el dolo, y, c) el abuso
de facultades (art. 177, LGS), y la hace exten-
siva para algunos de los tipos que regula —no
todos—, pero no establece una regla general
al respecto, sino que lo ha hecho de manera
discriminada, por ello, en cada caso se ha de
aplicar la regla que corresponda por el tipo
de persona juridica societaria de que se trate.
No hay pues una norma comun.

El eje comparativo para los comentarios que
siguen se encuentra afincado, por supuesto,
en la autonomia patrimonial perfecta de las
formas citadas (una cuestion que tampoco es
uniforme en la LGS).

XXII. LAS ENTIDADES SIN FINES
DE LUCRO REGULADAS EN EL
CODIGO CIVIL

Ahora bien, cuando nos referimos a otras
leyes empresarias, identificamos que la
situacion no varia —es decir, no hay solu-
cion comun—. El Codigo Civil, que regula el
caso de algunas personas juridicas sin fines
de lucro, no establece una graduacion de
aquella culpa a la que deberia estar some-
tido el gestor de las mismas, a pesar de que
esta norma contiene una parte especial, que
corresponde justamente a entes corporativos
(personas juridicas).

En materia de entes no lucrativos, en el Pert
la doctrina no ha desarrollado estos aspectos,

entre otros, por la ausencia de lucro en el
accionar de los miembros que componen
este tipo de organizaciones, y por tanto, sub-
yace la presuncidén, muchas veces ingenua,
de que aquellos carecen de un interés propio
de orden economico respecto de sus activi-
dades (a pesar de que ello contradice la pro-
pia definicion contenida en el articulo 80, y
los pronunciamientos registrales de los ulti-
mos afios al respecto), lo que ha dado como
consecuencia a su vez al poco interés que ha
demostrado la jurisprudencia sobre el tema.

Los escenarios que se plantean al respecto
sugieren que se podria sostener de manera
seria que la graduacion de la culpa en el caso
de las personas juridicas reguladas por el
Codigo Civil, llamense Asociaciones, Fun-
daciones, y otros (las estrictamente confina-
das a su texto), se encuentra sujeta entonces
al régimen general establecido en el mismo
cuerpo legal, esto es, lo que alli se regula
sobre la graduacion y que corresponde a la
culpa leve, la culpa grave y el dolo. Esto seria
logico, fruto de un orden orgénico y sistema-
tico®, sostendria la unicidad de la norma.

Luego, se entiende y, es consecuencia, que
esto genera una diferenciacion entre el régi-
men de personas juridicas, cual seria lo pre-
visto por esta norma (el CC), y las culpas que
se pueden imputar en una y otra persona juri-
dica regulada por otra norma (LGS), y enton-
ces, podemos concluir que, en las asociacio-
nes, y en particular sobre la gestion de las
mismas, conllevaria a una graduacion dife-
rente que en las sociedades. Esto mismo se
ve precedido y sustentado por lo prescrito en
la ley de la EIRL, una norma también espe-
cial, conforme veremos lineas adelante, que
tampoco coincide con la LGS.

Dificil seria sustentar, en opinioén divergente,
que la Ley General de Sociedades es aplicable

38 De lo cual, debo decir, luego de leer los comentarios a la norma, me queda mas de una duda.
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para asociaciones en estos aspectos, o que el
Cddigo Civil es aplicable para sociedades, o
que existe un vacio normativo, ya que, entre
otros: (i) la propia LGS no establece aquello
de manera transversal para las formas que
regula; (ii) el CC expresamente regula estos
aspectos, si bien no en la parte especial de
personas juridicas; (iii) los tipos de personas
juridicas que ampara el CC ingresan dentro
de su regulacion, son entidades sujetas a sus
disposiciones, lo que sustenta el orden y sis-
tematica del mismo; (iv) el Anteproyecto de
reforma del Cédigo Civil peruano del afio
2018 en nada modifica la situacion, ya sea
en la parte pertinente sobre personas juridi-
cas, o del derecho de obligaciones en gene-
ral, esto es, la graduacion como consecuen-
cia de la inejecucion de obligaciones; (V) no se
ha sustentado jamas por qué una situacion y
regla aplicable de responsabilidad a unas for-
mas corporativas reguladas en una ley espe-
cial, esto es la LGS, podrian sostener lo pro-
pio para formas distintas, creadas y regidas
por una ley diferente.

Si una soluciéon sistemdtica es lo que se
busca, debo decantar por la unidad del
Cddigo Civil, y, considerarlo una norma per
se especial —para la regulacion de las for-
mas corporativas que ampara, en su caso,
sin fines de lucro—, por ende, hay que resca-
tar que en materia de asociaciones el régi-
men de responsabilidad aplicable es el ordi-
nario de las obligaciones.

El problema evidente es que, como conse-
cuencia de lo anterior, el régimen no lucra-
tivo resultaria mas gravoso que el societa-
rio, que ya hemos comentado en anterior

entrada, no se justifica (aunque a continua-
cion veremos que esto no es tan complicado
como parece).

Sobre aquello también se ha dicho que el
estandar atribuido para la gestion de una aso-
ciacion, como persona juridica sin fines de
lucro, es diferente al estandar que debe atri-
buirse en una sociedad como persona juri-
dica con fines de lucro* —o mejor, digdmosle
mercantil, a pesar de que esto no lo sefiala la
LGS expresamente, pues se advierte que el
criterio causal no forma parte de aquella*—,
es decir, lo que hace la comparacion entre
el estandar profesional empresario versus
el estandar de administrador comun de un
ente corporativo del tipo asociacion, que no
busca réditos personales, entendidos como
lucro subjetivo.

De este modo, en tanto hemos revisado que
los miembros de un directorio en una socie-
dad anénima ejercen el cargo con la dili-
gencia de un ordenado comerciante y de un
representante leal, como parametro de con-
ducta, simil a la que corresponde al profesio-
nal (art. 1762 del CC) que en determinados
casos responde solo por dolo o culpa inexcu-
sable; en contraposicion, el directorio de una
organizacion sin a&nimo de lucro no estaria
sujeto a tales parametros exactos. De alli se
predica que esta ltima, (i) no funciona den-
tro del espectro de competencia mercantil
—aunque esto resulta altamente dudoso, pues
las leyes que regulan la competencia des-
leal, por ejemplo, incluyen a las entidades no
lucrativas, lo cual es racional, pues se cons-
tituyen como agentes de mercado dentro de
su propio segmento—, o (ii) bajo riesgo nego-
cial comercial —lo que también desafio, pues

39 Puede leerse al respecto en Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado. Titulo preliminar y libro pri-
mero. Directores Marisa Herrera, Gustavo caramelo, y Sebastian Picasso, Primera edicion 2015. Infojus. Bue-

nos Aires.

40 Todo esto lo expliqué antes mas ampliamente en varios articulos, siendo el primero de ellos: “El objeto social
y los fines en las sociedades y asociaciones: su relacion con la separacion de los socios”. En: Actualidad Civil.
N° 12, pp. 102-113. Instituto Pacifico editores, junio 2015. Lima.
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como ya lo hemos expresado en otros traba-
jos, estas entidades aun en carencia de fin
lucrativo subjetivo, deben lucrar de alguna
forma (objetiva) para poder permanecer en
el mercado— y (iii) no se sujeta a la maxi-
mizacion de beneficios, otro tema altamente
discutible, sujeto a incentivos personales, y
que las leyes tributarias sustentan en contra
con la regulacion sobre el destino de sus ren-
tas y la distribucion indirecta de las mismas.

Pero, esto no implica que el director de una
organizacion no lucrativa se le deba atri-
buir el estandar del buen padre de familia,
pues ademas de que ello no esta establecido
en la ley (no lo encontramos en el Codigo
Civil, ya sea en la parte general de perso-
nas juridicas ni en el derecho de obligacio-
nes y contratos, como ya hemos mencio-
nado en otras entradas ya citadas), pues este
ultimo es el de las cuestiones ordinarias no
organizacionales y/o corporativas, y la aso-
ciacion y otras formas tipicas causalizadas
hacia un fin no lucrativo constituyen cor-
poraciones, y por ende, vehiculos juridicos
especializados, que van mas alla del margen
del ambito doméstico. No es menor sefalar
que en el espectro de las personas juridicas
sin fines de lucro, aquellos que las gestio-
nan no son ajenos al principio de buena fe y
a los deberes fiduciarios que se encuentran
presentes en toda relacion en la cual existe
un cuidado de la cosa ajena o relacion de
agencia®. Y es que en las personas juridi-
cas no lucrativas, los miembros y gestores
no son propietarios de nada, pues el integro
del patrimonio le corresponde a la propia

entidad, y no existe una relacion causalista
con los primeros, ya sea para detraer cual-
quier tipo de beneficio utilidad, y/o cuota
de liquidacion, que es inexistente —de ahi la
falta de incentivos personales a la que hacia-
mos antes referencia—; una situaciéon muy
distante en paralelo a lo que sucede con una
sociedad, donde las dos ultimas institucio-
nes —dividendo y cuota de liquidacion—, que
implican reparto y lucro subjetivo, si apare-
cen de manera nitida (y resultan las mas de
las veces imprescindibles).

Otra posicion, que no compartimos, seria
sefialar que existe un vacio, una omision
legislativa, y que por ello en las asociacio-
nes no se ha regulado lo propio, y que, por
tanto se ha de regir por el mismo criterio
de la Ley General de Sociedades, habida
cuenta de que se trata de vehiculos juridicos
de naturaleza similar, y que hoy en dia algu-
nos tribunales administrativos han equipa-
rado (véanse los precedentes de los ultimos
seis afios del Tribunal Registral peruano al
respecto, sobre actividades econdomicas rea-
lizadas por entes no lucrativos), y que gozan
del mismo régimen de capacidad (sobre esto
ultimo me cabe mayor duda, ya que es acep-
tado mayoritariamente por la doctrina que
el objeto social circunscribe de manera fun-
damental las actividades y funciones pro-
pias de los 6rganos en las personas juridicas
sin fines de lucro, y, como ejemplo evidente
de aquello se encuentra el articulo 96 del
Cddigo Civil, que se nutre de estos pensa-
mientos*). Esto es, que la actividad empre-
sarial de una sociedad se equipara con la de

41  Agency: is the fiduciary relationship that arises when one person (a ‘principal’) manifests assent to another
person (an ‘agent’) that the agent shall act on the principal’s behalf and subject to the principal’s control, and
the agent manifests or otherwise consents so to act. Restatement of the Law of Agency (3rd edition, 2006).

American Law Institute, paragraph 1.01.

42 Codigo Civil, Disolucion por atentar contra orden publico. Articulo 96.- El Ministerio Publico puede solici-
tar judicialmente la disolucion de la asociacion cuyas actividades o fines sean o resulten contrarios al orden

publico o a las buenas costumbres.
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una asociacion, imputando la misma teoria
en uno y otro caso. Esto, aun cuando este
comentarista entiende con Hasmann*®, al
contrario de lo que se ha resuelto en sede
administrativa, que el factor causal es dis-
tinto al estructural, y separa de manera dia-
metral ambas instituciones. Son leyes espe-
ciales las que crean cada una de estas formas
corporativas, y de las cuales se originan, lo
que las aleja en varios aspectos.

En nuestra opinion, las asociaciones han de
regirse, en el caso de la responsabilidad civil
de sus gestores, por la graduacion establecida
en el libro de obligaciones del Codigo Civil,
ley de la cual forman parte, que incluye la
culpa leve; y en tanto no existe un criterio
en abstracto que se haya moldeado en dicha
norma, basta tal regulacion para ser aplica-
ble sobre aquellas.

Si debiéramos atender para estas ultimas a
un estandar de comparacion de conducta
con un criterio objetivo, ciertamente el
del buen hombre de negocios, u ordenado
comerciante estaria atenuado, pero nunca
relajado al criterio del buen padre de familia.
Por supuesto, estas consideraciones tendran
que enfrentarse a las circunstancias de las
personas y el tiempo y el lugar, pues como
hemos sefialado en otros trabajos, existen
organizaciones no lucrativas que facturan
decenas de millones de ddlares anualmente,
con estructuras altamente complejas, que
requieren una atencion profesional en sus
quehaceres propios, y, por ende, un crite-
rio de satisfaccion mas alto de diligencia les
serd exigible. Y aqui se percibe de manera

nitida el desaguisado que ha creado y gene-
rado el legislador nacional.

Una cuestion no menor es observar que la
culpa ordinaria permite pactar en contra de la
culpa leve, y asi quedaria empatada a la culpa
empresaria; en la culpa empresaria no se per-
mite pactar en contra de la culpa grave ni el
dolo, como tampoco del abuso de facultades
(mal concebido como un aspecto de gradua-
cion). Esto resulta en una delicada construc-
cioén convencional, como a la usanza procla-
mada en Delaware —la regulacion corporativa
por excelencia—, que se debe plasmar en los
estatutos.

XXIIl. LAS EIRL

Otro caso es el de las Empresas individuales
de responsabilidad limitada (EIRL), donde la
norma, también especial, no hace referencia
al respecto de una graduacion de culpa o dolo
para el ejercicio de acciones de responsabili-
dad. Entonces, debemos preguntarnos ;Cual
sera la graduacion culposa que tendremos que
atribuir alli a la gestion social? Recuérdese
aqui que la EIRL se rige por la misma teoria
causal estructural que resefia la Ley General
de sociedades, es decir, son vehiculos afines;
sin embargo, se me dificulta creer que aquello
sea relevante sobre estos aspectos.

Surgen en este tipo legal problemas de ges-
tidn-control, y por ende de competencias,
ya sea cuando existe identidad entre el titu-
lar (propietario de la empresa) y el gerente
(administrador), que hacen funcién sobre
lo que atafie a los deberes fiduciarios, si es
que cabe referirse a los mismos cuando no

La demanda se tramita como proceso abreviado, considerando como parte demandada a la asociacion. Cual-
quier asociado esta legitimado para intervenir en el proceso. La sentencia no apelada se eleva en consulta a la

Corte Superior.

En cualquier estado del proceso puede el Juez dictar medidas cautelares suspendiendo total o parcialmente las
actividades de la asociacion, o designando un interventor de las mismas.
43 The Ownership of Enterprise. The Belknap Press of Harvard university Press. London. 1996.
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exista diferencia entre el administrador y el
titular (donde el deber de lealtad es inexis-
tente), y por ende, no se esté administrando
cosa ajena, y por lo tanto los intereses ted-
ricamente se encuentren alineados interna-
mente. Otra situacion diametralmente distinta
es posible cuando exista diferencia entre el
gestor y el titular, sin embargo, ello no es una
regla. En todos los casos, los terceros relacio-
nados, entre ellos los acreedores, deben ser
protegidos (esta es una maxima poco aten-
dida en el derecho societario peruano, prin-
cipalmente el registral).

En consecuencia, podrian existir dos esce-
narios en el caso de una EIRL, a saber:
(1) cuando coincide las posiciones juridi-
cas de la persona en el titular y el gerente; y
(ii) cuando el titular es distinto a quien ejerce
la gestion.

Resulta entonces claro qué la ley de la EIRL
no se ocupo de una gradualidad especial de la
culpa en clave gestionaria. Y si bien es cierto
esta norma data de 1976, la misma ha sufrido
intervenciones posteriores, por lo cual, no se
justifica que no se haya tomado atencion a
este tema o, si se quiere, no se ha conside-
rado ello de manera particular.

Evidentemente se trata de otra omision legis-
lativa, porque sea que uno abogué por un
sistema u otro de responsabilidad, lo mas
eficiente seria que la norma contenga la pre-
cision exacta al respecto. Tal vez habremos
de sefialar, como se ha hecho en otra parte,
qué lo propio no se ha realizado efectivamente
en nuestro pais, quiza porque hay mucho que
construir y poco que copiar (ya hemos dejado
aclarado que la doctrina no ha parado mien-
tes al respecto).

En definitiva, en tanto no existe una norma
expresa en la propia ley especializada en este
tipo legal corporativo, y no existe una justi-
ficacion individual para un trato benevolente
—como el que le atribuye la LGS a las socie-
dades que regula—, en este particular aspecto

de laresponsabilidad gestionaria en las EIRL,
serd preciso decantar por el régimen general
constituido en el Coédigo Civil. Al igual que
otras normas de responsabilidad en leyes cor-
porativas, se encuentra redactada en clave
civil. A falta de precision, se ha de entender
que se aplican los niveles o graduaciones de
culpa contenidos en el CC, es decir, culpa
leve, grave y dolo.

Las asociaciones han de
regirse, en el caso de la
responsabilidad civil de sus
gestores, por la graduacion
establecida en el libro de
obligaciones del Cédigo Civil,
ley de la cual forman parte,
que incluye la culpa leve; y en
tanto no existe un criterio en
abstracto que se haya moldeado
en dicha norma, basta tal
regulacion para ser aplicable

sobre aquellas

Si hubiere alguna duda al respecto, el articulo
52 de la ley de la EIRL indica, de manera
llana y desprendida de circunloquios, que
cada gerente responde ante el titular y terce-
ros por los dafios y perjuicios que ocasione
por incumplimiento de sus funciones. No
existiendo ordenamiento juridico especial
sobre el juicio de responsabilidad civil en la
misma, estamos ante el propuesto por el CC.

XXIV. LAS COOPERATIVAS

El caso de las cooperativas, que obviamente,
también tienen una ley especial, es distinto,
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pues su regulacion si contiene expresamente
aquella graduacion para la imputacion de
responsabilidad civil de gestores. Y esta es
idéntica a la sefalada en la Ley General de
sociedades para la atribucion de responsabi-
lidad a los administradores corporativos en
una sociedad anénima*.

Las Cooperativas, contrario a lo resuelto para
la Ley General de sociedades, y la ley de las
EIRL, se encuentran causalizadas, una cues-
tion que la emparenta con las formas regula-
das en el CC. Al parecer la especializacion
determino un celo especifico que hizo pre-
ver montar como regla una norma igual de
benevolente que la contenia en la LGS para
los directores de sociedades.

Entonces podemos comprobar que, en algu-
nos casos la ley ha decantado apropiada-
mente por especificar cudl es el régimen de
responsabilidad y gradualidad del tipo cor-
porativo que se regula, y en otros casos sen-
cillamente ha obviado a estos aspectos, des-
cansando aquello en la regulacion general
de la responsabilidad civil. Asi, las reglas
del Cédigo Civil son aplicables cuando los
regimenes especiales no contengan normas
sobre el caso especifico. Lo mismo habra
que reconocer que dentro de un mismo texto
legal que regula distintos tipos corporati-
vos, la regla no ha de ser idéntica, salvo asi
expresamente se prevea, pues al interior de
un mismo texto incluso se hace diferencia-
cion segun los tipos.

Resulta importante también destacar que
la regulacion peruana en materia de cor-
poraciones, a la vista de lo expuesto, y sin
ingresar en hacer un estudio exhaustivo

de todo aquello, es bastante asistematica y
desordenada.

ALGUNAS CONCLUSIONES

» La responsabilidad civil ordinaria nace
del riesgo o de la culpa, mientras que la
responsabilidad civil empresaria de ges-
tion solo nace de la culpa.

* La responsabilidad civil ordinaria tiene
una graduaciéon que implica mayor res-
ponsabilidad que la gestora empresaria,
que es mas benevolente en algunos de sus
tipos.

» Existe un solo estandar para la responsa-
bilidad civil ordinaria. La responsabilidad
gestora empresaria no se encuentra regu-
lada bajo un solo estandar, los distintos
tipos generan responsabilidad y gradua-
cion también distinta.

* Laresponsabilidad civil ordinaria parece
completa. La responsabilidad gestora ordi-
naria parece omisiva, sino incoherente.

* Laculpa ordinaria permite pactar en con-
tra de la culpa leve, asi quedaria equi-
parada —en algun caso y por interven-
cién privada—a la culpa empresaria; en la
culpa empresaria no se permite pactar en
contra de la culpa grave ni el dolo, como
tampoco del abuso de facultades.

+ El abuso de facultades es una especie del
género abuso del derecho, y no una gra-
duacion de la culpa.

» La culpa ordinaria, a pesar de que no se
sefiala asi en los textos legales, “pareciera”

44 Ley de Cooperativas. Articulo 36.- El gerente respondera ante la cooperativa, por: 1. Los dafios y perjuicios
que ocasionare a la propia cooperativa por el incumplimiento de sus obligaciones, negligencia grave, dolo o
abuso de facultades o ejercicio de actividades similares a las de ella, y por las mismas causas, ante los socios o

ante terceros, cuando fuere el caso; (...).
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obedecer a la larga tradicion del recono-
cimiento obligacional del buen padre de
familia, mientras que en la culpa empre-
saria, si bien se menciona un estandar
abstracto de equiparacion, como es el
ordenado comerciante, no podemos esta-
blecerla como una regla que afinque tal
institucion de manera transversal a todos
los tipos corporativos, al estar confinada
respecto a un tipo de gestores en una
forma legal determinada.

En la LGS no aparece de manera ineludi-
ble en cada tipo societario una regla espe-
cial de responsabilidad, pero tampoco la
regla del art. 177 de 1a LGS (dolo, abuso y
negligencia grave) y del art. 190 de la LGS
(dolo, abuso y negligencia grave) puede
extenderse sin mas al resto de formas por
varias razones, algunas ya explicadas.

La graduacion de la culpa no (deberia) es
ajena a un estandar de comparacion.
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