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Resumen Ejecutivo

Se busca poner sobre la mesa la ya existente teoria de la Business Judgement Rule (en adelante,
“BJR”) que ofrece proteccion a los directores por aquellas decisiones que tomen dentro de sus
funciones, esto a razon de que no se vean sujetos a acciones legales por haber incurrido en

responsabilidad por el desarrollo de actos negligencia.

La propuesta busca su incorporacion en el Anteproyecto de la Ley General de Sociedades (en
adelante, “ALGS”) siendo que, en caso de probarse este hecho por parte del director resultara
de forma efectiva la aplicacion de la figura de la BJR, ya que de ejecutarse decisiones que
perjudiquen a la sociedad, ya sea en un @ambito econémico o de posibles pérdidas sociales, esta
afectacion o resarcimiento de la misma no se vera trasladada al director por lo que ellos no
seran los encargados de resarcir el dafio, ya que su decision fue basada netamente en el

beneficio de la sociedad y no sobre intereses personales.

En ese sentido, se analiza la incorporacion de la figura de la BJR, como un fendmeno juridico
que responde a una necesidad de proteccién en la toma de decisiones de los directores, al
respecto se busca implementar lo sefialado por esta teoria y su aplicacién en otras legislaciones,
asi como, las medidas que se han podido tomar dentro de estas, por lo que resaltamos los

beneficios otorgados a los directores en las legislaciones que han adoptado esta teoria.

Palabras clave: directores, sociedad, debida diligencia, Business Judgment Rule (JBR)
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1. Tema de investigacion

La Ley General de sociedades sefiala que el Directorio es considerado el érgano que se
encarga de la administracion de la sociedad y el mismo es elegido por la Junta General de
Accionistas. El directorio dentro de sus funciones tiene el “desempeno del cargo con la
diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal” (Congreso de la Republica

del Pert, 1997, Ley 26887, articulo 171).

Ahora bien, también se indica que el Directorio como parte de las responsabilidades
obtenidas debido al cargo deberan responder de forma “solidaria e ilimitada ante la Sociedad,
los accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios que causen por los acuerdos o actos en
los que se desenvuelvas siempre que estos sean contrarios a la Ley, al Estatuto o por los actos
realizados con dolo, abuso de facultades o negligencia grave” (Congreso de la Republica del

Perd, 1997, Ley 26887, articulo 177).

Asimismo, en el articulo 171 de la Ley General de Sociedades se sefiala que los directores
deben desempefiar el cargo con la debida diligencia, por lo que de no hacerlo estos podrian
incurrir en responsabilidad por mal desempefio del cargo y serd un juez quien analizara la
situacion puntualmente, ya que debera evaluar si la toma de decision de un director puso en

riesgo o no, y de manera relevante a la Sociedad que representa.

e Siendo ello asi y bajo la premisa que, por la toma de decisiones empresariales de los
directores, los mismos podran ser juzgados siempre y cuando se determine que no actuaron con
la debida diligencia y con buena fe; se pone sobre la mesa la ya existente teoria de la Business
Judgement Rule (en adelante, “BJR”) o la proteccion de la discrecionalidad empresarial. Esta
teoria fue desarrollada en el sistema anglosajon y que fue adoptada en algunos sistemas
juridicos de corte romanico germanico, iniciando su desarrollo y aplicacion en Estados Unidos
para luego ser aplicado en ciudades como Espafia y Alemania. Asimismo, en Latinoamerica se
puede revisar que se encuentra en desarrollo y aplicacion en paises como Colombia, Argentina
y Chile.

La teoria de la BJR busca su incorporacion en el Anteproyecto de la Ley General de
Sociedades (en adelante, “ALGS”) con el objetivo de ofrecer proteccion a los directores por
aquellas decisiones que tomen dentro de sus funciones, esto a razén de que no se vean sujetos
a acciones legales por haber incurrido en responsabilidad por el desarrollo de actos con poca

diligencia y/o negligencia.



Siendo asi que, en caso de probarse este hecho por parte del director resultara de forma
efectiva la aplicacion de la figura de la BJR, ya que de ejecutarse decisiones que perjudiquen a
la sociedad, ya sea en un ambito econdémico o de posibles pérdidas sociales, esta afectacion o
resarcimiento de la misma no se vera trasladada al director por lo que ellos no seran los
encargados de resarcir el dafio, ya que su decision fue basada netamente en el beneficio de la

sociedad y no sobre intereses personales.

Ahora bien, se ha podido revisar, lo sefialado por el derecho espafiol, en el articulo N°226
de la Ley de Sociedades de Capital en el cual este articulo indica que para ejercer la aplicacion
de la BJR se debera manifestar (i) la buena fe, (ii) que no exista interés personal, (iii) que el
director cuente con la informacion suficiente y (iv) procedimiento de toma de decision

adecuado.

Segun lo sefialado anteriormente, se debe determinar la correcta diligencia que han seguido
los directores, para que asi no exista la posibilidad de exigencia de alguna responsabilidad por
las decisiones que se tomen por la administracion de la sociedad que pueda llegar a ser
perjudiciales a la misma. Siendo que, dichas decisiones Unicamente deben ser tomadas en
beneficio de la sociedad administrada y no debe intervenir el interés personal. Debido a lo cual,
exclusivamente debe prevalecer el interés en beneficio de la sociedad antes que el interés
personal de los administradores, por lo que el problema de agencia quedaria de un lado, ya que

no existiria un conflicto de intereses entre la sociedad y sus directores.

La introduccion de la BJR en nuestra legislacion se podria realizar, a través del ALGS, en
consecuencia, de que en su articulo 154 de la misma, el legislador habla sobre la proteccion de

la discrecionalidad empresarial en el ejercicio de su cargo.

La figura se cumple cuando los directores actlen con diligencia y buena fe, la misma que
deslinda de toda responsabilidad a los mismos siempre y cuando hayan actuado en base a lo
establecido en la sociedad y con la diligencia debida. Ahora bien, si los directores se ven
inmersos en algun problema dentro de la sociedad, el solo hecho de demostrar su actuar
diligente y la buena fe en su comportamiento podran justificar su actuar y salir librados del

posible proceso en el que se pueden ver inmersos.

Ahora bien, luego de revisar la inclusion de este articulo en el ALGS se origina la siguiente
pregunta: ;Qué pasa en las situaciones en que los directores siguen los parametros establecidos

por las empresas matrices que les dan las directrices para la toma de decisiones? Bajo este



supuesto, también se enfocara en empresas que tienen una empresa matriz que forman parte de
las subsidiarias, lo que permite analizar si la toma de decisiones de estos directores se encuentra
delimitada a ciertos parametros ya establecidos. Ahora bien, se puede observar que en la
legislacion de Peru el director es responsable de lo sucedido dentro de la sociedad porque,
segun la Ley General de Sociedades (en adelante, LGS) él debera responder por los dafios de
forma ilimitada y solidaria. Por ello, la inclusion del articulo 154 del ALGS se ajustaré cuando
se de el cuestionamiento sobre el accionar del director, limitando asi su responsabilidad,
siempre que se haya podido demostrar que se ha actuado con la debida diligencia, asi como,

con buena fe.

Es por ello que, lo que se busca tratar en el presente tema de investigacion es la efectividad
de la inclusién de la figura de la Business Judgement Rule en nuestro ALGS, en los supuestos
en los que un director pertenezca a empresas subsidiarias dentro de nuestra legislacion, esto
con el fin de poder diferenciar la toma de decisiones dentro de este tipo de empresas, ya que
un director seguird las directrices de otra empresa (empresa matriz), buscando asi la

comparacion con empresas que pertenecen al régimen que nuestro ordenamiento regula.
2. Planteamiento de Hipdtesis de Investigacion

Los directores se encuentran expuestos a ciertas responsabilidades como parte de las
funciones otorgadas, pues responden ilimitada y solidariamente frente a la sociedad, los
acreedores y terceros por los dafios y perjuicios generados por actos contrarios a los acuerdos,
normativa, abusos de facultades y/o a las negligencias que sus actos puedan acarrear, supuesto

que se encuentra regulado en la LGS.

Ahora bien, lo que se busca en la presente investigacion es la adopcion de la figura Business
Judgement Rule en el ordenamiento juridico peruano, mediante la inclusion en el articulo 154
del ALGS, lo cual permitira al legislador poder limitar la responsabilidad de los directores de
empresas subsidiarias, que al momento de tomar sus decisiones sea dentro de los supuestos que

esta figura regula:

(i) labuena fe,
(if) que no exista interés personal,
(iii) que el director cuente con la informacion suficiente y

(iv) procedimiento de toma de decision adecuado.



3. Planteamiento de Objetivos

El planteamiento de objetivos se enfocara, en revisar la manera en la que se aplicaria la BJR
en la toma de decisiones de los directores que manejan empresas subsidiarias, dado que las
decisiones tomadas vienen de dérdenes proporcionadas por la matriz de la empresa a la que
pertenecen. Estableciéndose asi el escenario de que si la responsabilidad es compartida o si
unicamente respondieron los directores de la subsidiaria; mas no, los directores de la matriz

que fueron los que dieron los lineamientos a seguir dentro de la toma de decisiones.

Analizar y/o determinar cudles son los supuestos de responsabilidad en las que pueden

incurrir los directores dentro de una organizacion, esto basado dentro de la legislacion peruana.

Analizar la figura de la Business Judgment Rule, asi como, la inclusion de esta en el ALGS.
Asimismo, determinar si dicha figura podria liberar de responsabilidad a los directores de
subsidiarias, siendo asi que se cuestiona el criterio de responsabilidad en la toma de decisiones
que fue adoptada, que a su vez no haya tenido un interés personal que afecte el beneficio de la
sociedad.

4. Propuesta de Enfoque Metodoldgico

El enfoque metodoldgico de argumentacion juridica consiste en la exposicion de las razones
que se deberan tomar para la implementacion de la proteccién a la discrecionalidad de los

directores.

Se buscara responder el analisis de la toma de decisiones de los directores; asi como, la

responsabilidad de su actuacion bajo la buena fe y la debida diligencia.

Asimismo, también se utilizara el enfoque metodoldgico comparado, puesto que este
permitira trabajar realizando un andlisis de la legislacion comparada, tal como la aplicacion de
la casuistica sobre la BJR en los paises en los que ya se encuentra implementada, o en los cuales
se encuentra en revision y desarrollo de la aplicacion de esta figura. Esto con la finalidad de

poder conocer el impacto de la aplicacion de la BJR en un sistema comparado.

Por ultimo, se abordara los alcances de esta figura juridica en la legislacion peruana, con el
objetivo de conocer el impacto que podria tener en dicha legislacién. Con esto se busca,
conocer el alcance de la Business Judgement Rule; asi como, la incorporacion en la Ley General

de Sociedades.



CAPITULO I: EL DIRECTOR EN LOS GRUPO DE EMPRESAS

El presente capitulo se enfocara en el analisis y desarrollo del rol de los directores, el
tratamiento dentro de la legislacion peruana vigente, asi como, de la responsabilidad que
actualmente mantienen, segin la Ley General de Sociedades. Asimismo, se brindara una
mirada a la legislacion comparada sobre la responsabilidad de los directores y las funciones
establecidas para este.

La observacion en torno a las funciones del director se revisara en la Ley General de
Sociedades en la cual se establece que los directores responden de manera solidaria ante una
afectacion en la que se vea involucrada la sociedad a la cual representan. Los directores son

responsables de su actuar y serdn juzgados por ello cuando este genere dafios a la sociedad.

El articulo 177 de la Ley General de Sociedades sefiala que los actos realizados con dolo,
abuso de facultades o negligencia grave, lo cual al demostrar que actuaron de forma incorrecta
dentro de la sociedad, podran ser juzgados por la toma de decisiones de negocio. Por lo que,
al estar en este supuesto, un juez o un arbitro podria juzgar una toma de decision de manera

retroactiva. (Congreso de la Republica del Pert, 1998, Ley 26887).

Ahora bien, lo mencionado podria afectar el desarrollo, debido a que el director tendria
cierto temor de que lo que él decida o maneje pueda caer en los supuestos de dolo, abuso de
facultades o negligencia; ya que estos supuestos son bastante amplios y determinar los mismos,
demandarian otro tipo de factores que tal vez los jueces no podrian determinar y/o analizar de

manera correcta; de esta manera, limitando el accionar de los directores en la empresa.

Para estos efectos y evitar que los directores se vean limitados en la toma de decisiones, se
va a desarrollar a lo largo de la investigacion la incorporacion de la business judgement rule, a
través del Anteproyecto de la Ley General de Sociedades, debido a que esta figura busca limitar
la responsabilidad de los directores, siempre que hayan (i) incurrido de buena fe (ii) teniendo
un deber de debida diligencia y (iii) deber de lealtad. Por lo antes expuesto, queda claro que la
figura de la BJR no exime al director de sus responsabilidades en caso de que no cumpla con
los requisitos establecidos, antes mencionados, pues podra ser juzgado por el drgano

competente.

Ahora bien, se desarrollara el nacimiento de la figura de la BJR en los Estados Unidos que

se ha ido implementado en otros paises, como Espafia, Alemania, asi como en Latinoamérica



en paises como Argentina y Colombia, lo cual permite ir desarrollando en la materia societaria
un analisis mas amplio y que pueda aproximarse a paises de primer mundo como es Estados
Unidos.

En la legislacion de Peru la propuesta de incorporar la figura de la BJR seria conveniente,
pues permitiria que la toma de decisiones de los directores no se vea afectada por el temor de
poder ser juzgados de manera retroactiva por la toma de decisiones que en su momento

consideraron adecuada y que cumplia con los supuestos establecidos en la BJR.

Finalmente, se desarrollara un analisis mas detallado sobre los casos de toma de decisiones
dentro de las empresas, de la misma manera se ampliaran los criterios y sofisticaran el
desarrollo empresarial, buscando asi acercarse un poco al analisis de mercados como Estados

Unidos y/o Espafia.

1.1 Lanaturaleza juridica de los directores en la sociedad

En el PerQ, para poder constituir una sociedad se podra considerar una de las formas
societarias que se regulan en nuestra legislacion, exactamente en la Ley 28667, LGS. Estas
pueden ser las S.A, S A.C,E.ILR.L.ySR.L.

En la normativa peruana, la Sociedad Andnima (SA) es la forma juridica méas usada por los
grupos econoémicos para establecer una sociedad empresarial. Por lo que, las sociedades
anonimas se derivan en tres tipos, (i) la sociedad anonima, (ii) la sociedad andnima cerrada y
(iii) sociedad anonima abierta. Ahora bien, se hace mencién de ello, puesto que dentro de la
misma se puede 0 no constituir un directorio o en caso contrario, basta la sola formacion de la

gerencia, ya que la misma podra adoptar las funciones pertinentes a su cargo.

En busqueda de la implementacion de un sistema de gestién de riesgos dentro de una
empresa, se establecen organos que dirijan la misma, esto es puede ser (i)el directorio y (ii) la

gerencia, buscando asi un adecuado sistema de gestion.

De manera que, para nuestro trabajo de investigacion se enfocara en el tipo de sociedades

anonimas que dentro de su organizacion cuenten con un directorio.

Es necesario poder tener una definicion que ayude a tener claras las funciones y obligaciones
que este cargo conlleva en la empresa. La Ley General de Sociedades (en adelante la “LGS”)
o0 la Ley 26887, sefiala que, el directorio es el érgano colegiado elegido por la junta general

de la empresa (Congreso de la Republica del Pert, 1997, articulo 153). Asimismo, la LGS
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sefiala que cuando una o mas clases de accionistas tengan derecho a elegir un determinado

namero de directores, la eleccion de dichos directores se hara en una llamada “‘junta especial”.

Segun lo sefialado por la LGS indica que el Directorio es un 6rgano colegiado, siendo ello
asi el mismo estara conformado por varios miembros, con un no menor namero de tres (03)

segun lo establecido en dicha Ley.

El directorio sera considerado como el 6rgano colegiado elegido por la Junta General de
Accionistas que, ademas, se encarga de la administracion de la sociedad; asimismo, dentro de
sus funciones tiene el “desempeno del cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y

de un representante leal” (Congreso de la Republica del Perd, 1997, Ley 26887, articulo 171).

En relacion con lo sefialado en el parrafo anterior, el director cumple un rol fundamental
dentro de la Empresa, dado que se hace referencia a un deber de lealtad, por lo que, tiene la
obligacion de desempefiar el cargo asignado atendiendo asi Unicamente los intereses de la

empresa.

Hasta el momento, se puede observar que la LGS reconoce que el desempefio del cargo debe

realizarse con la diligencia debida.

1.2 Nombramiento de los directores

En el numeral anterior, se ha sefialado que el directorio es 6rgano colegiado elegido por la

junta general”’; por ende, este deberd adoptar las decisiones pertinentes a su cargo.

Esto en linea con lo establecido por el articulo 14 de LGS, que indica que los nombramientos
de las personas que administren la sociedad surtiran efecto desde la aceptacidn expresa o desde
que inicien el desempefio de sus funciones; asi como, 10s mismos “gozan de las facultades
generales y especiales de representacion procesal sefialadas en el Codigo de la materia, por
el solo mérito de su nombramiento, salvo estipulacion en contrario del estatuto.” (Congreso

de la Republica del Per(, 1998, Ley 26887).

Asimismo, segun el articulo 172 se indica que “el directorio tiene las facultades de gestion
y de representacion legal necesarias para la administracion de la sociedad dentro de su objeto,
con excepcion de los asuntos que la ley o el estatuto atribuyen a la junta general” (Congreso de
la Republica del Peru, 1997, Ley 26887).
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En concordancia, con lo sefialado en el principio 15 del Cdédigo de Buen Gobierno
Corporativo, sefiala que la sociedad cuenta con un directorio compuesto por miembros con un
desempefio eficaz y participativo, asi como, también indica que por personas con diferentes

especialidades y competencias.

En suma, el Cddigo también sefiala que dentro de las funciones de los directores esta
supervisar las practicas de buen gobierno corporativo, y establecer las politicas y medidas

necesarias para su mejor aplicacion.

1.3 Competencia, deberes y responsabilidad de los directores dentro de la Ley General

de Sociedades.

1.3.1 Competencia de los directores

Se entiende que los directores de una sociedad son parte de la toma de decisiones
importantes dentro de la misma; por ende, se les confiere atribuciones para los asuntos que

conllevan complejidad dentro de la sociedad.

Ahora bien, se debe tener claro que los directores son elegidos por los accionistas de la
empresa, empero, la toma de decisiones no se realiza en el beneficio o interés de estos si no en

beneficio e interés unicamente de la empresa.

Entonces, se ha podido observar que los directores tienen ciertos criterios para
desenvolverse dentro de la sociedad y que la misma se encuentra regulada, en nuestro caso, por
la LGS. Siendo ello asi, las empresas por lo general toman sus decisiones de manera autbnoma,
pero qué pasa con aquellas empresas que, si bien es cierto, dentro de la legislacion de Pert son
“autonomas”, tienen un vinculo muy fuerte con otra empresa, esto quiere decir que son
empresas sucursales dentro del pais y su empresa matriz forma parte de otra legislacion. Por lo
que, la pregunta surge dentro de estas empresas, que forman parte de un grupo de empresas y
su matriz no se encuentra dentro del territorio peruano y por ende reciben las directrices por
parte de la matriz. Esto quiere decir, que la funcién de los directores o la toma de decisiones
dentro de la empresa, ¢es la misma? o ¢simplemente siguen los lineamientos que la empresa

matriz determina?

Como se ha revisado, las empresas, en cada legislacion, tiene independencia y autonomia,
pero se debe encontrar la vinculacion entre esta toma de decisiones, ya que las mismas no son
propias 0 autdbnomas, sino que siguen un lineamiento especifico en beneficio de la empresa

matriz, pues en el entender, el director de la empresa subsidiaria no deberia responder solo por
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esta toma de decisiones, sino que, también deberia encontrarse vinculado a los directores de la
empresa matriz, debido a que muchas de estas empresas siguen la suerte de la principal, por lo

que debe estar alineada a las decisiones de la empresa matriz.
1.3.2 Deberes de los directores

Los directores dentro de la sociedad tienen derechos inherentes que se encuentran regulados
en la LGS, asi como un deber de responsabilidad frente a los accionistas de la sociedad.

Ahora bien, las decisiones tomadas por un director no son necesariamente neutrales, dado
que lo que se buscara es la satisfaccion de los accionistas, por lo que estas podrian ser unas
favorecedoras y otras perjudiciales, empero esto no deberia configurar un deber de

responsabilidad.
Asi las cosas, los deberes a los que esta sometido un director son los siguientes:

° El deber de diligencia

El deber de diligencia es el primer deber fiduciario que nace del articulo 171° de la LGS,
siendo que como lo afirma Elias (2015) los cargos de administradores fiduciarios no estan
definidos ni desarrollados por alguna normativa, sino que estan relacionados con las funciones
de los cargos; es decir, con las actividades de gestion y administracion del grupo. Por tanto, los
directores deben estar comprometidos con la mision de alcanzar los objetivos de la empresa.
Es asi como se debe de entender al deber de diligencia, como aquel deber bajo el cual el director
debe tener cuidado y manejo en la toma de decisiones, vigilando que estas sean de mayor
interés y beneficio para la sociedad. Asi las cosas, el director debe desempefar sus funciones
de manera correcta y con profesionalismo porque se espera que el actuar de un director sea
capaz de adoptar las decisiones sustentadas e informadas en el mejor interés de la empresa a la
cual representa cumpliendo para esto lo establecido en el estatuto, pactos societarios y lo que
sefala la ley.

A fin de expandir un poco mas la nocion del deber de diligencia es necesario mencionar el
articulo 226.1 de la Ley de Sociedades de Capital Espafiola, el cual sefiala que el principio de
deber de diligencia se alcanza cuando el administrador no tiene interés en el asunto que se
decide, ademas de que este se encuentra suficientemente informado y actia de buena fe en
concordancia con el proceso de toma de decisiones correspondiente.

De lo mencionado, se puede inferir que el administrador, para la toma de decisiones sobre

el accionar de la empresa, ha procurado que esta sea completamente informada, ademas de que
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haya sido considerada por un tiempo prudente y bajo la premisa de mantener como prioridad
los intereses de la empresa, por lo cual esta ha sido razonable y adecuada con relacion al
beneficio-riesgo que se pueda tener de los futuros resultados. Siguiendo la misma linea, se
considera necesario recalcar que la Business Judgement Rule, también protege esta
discrecionalidad hacia el directorio en el caso de la toma de decisiones.

Para cerrar, se debe sefialar que la toma de decisiones no genera responsabilidad, sino el
actuar con negligencia y sin buena fe. En otras palabras, si es que se hubiese tomado las
respectivas diligencias y aun asi el resultado fuera contraproducente o menor al esperado, la
responsabilidad no recaeria sobre este.

e El deber de lealtad

Un segundo deber fiduciario que se desprende del articulo 171° de la LGS es el deber de
lealtad, pues en este mismo articulo se hace referencia al representante legal; sin embargo, esta
no es desarrollada con la amplitud debida, esto a que no se hace mas referencia de que debe de
priorizar los intereses de la empresa frente a los propios. A base de lo mencionado, es necesario
remitirse al articulo 180° de la LGS, articulo en el cual se puede visualizar de forma mas amplia
este conflicto de intereses, pues es este mismo el que sefiala que en caso de conflicto de
intereses los directores no pueden adoptar acuerdos que no cautelen el interés social de la
empresa, excepto que de forma contraria procuren sus intereses personales o de terceros
pertenecientes.

Siendo ello asi, los directores deben ejecutar sus funciones de acuerdo con los intereses de
la empresa, accionistas y/o terceros, cuando esto no ocurra y el director actie bajo sus propio

beneficio e interés, entonces existird responsabilidad por las omisiones realizadas.

Dicho esto, la responsabilidad en la cual incurrira el director sera dependiendo del supuesto
legal en el que se configure los actos realizados y este debera ser regulado por cada ley

establecida para el supuesto configurado.

Se debe sefalar que los dafios que se producen dentro de una empresa no implican
necesariamente que se culpe al director de la misma, para que exista responsabilidad se debera

mostrar que existe una falta de diligencia, asi como la negligencia del deber de lealtad.

Por esto, dentro de los supuestos de falta del deber de diligencia y de lealtad, los directores

podran verse involucrados en los siguiente:
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e Causas establecidas por ley: En este supuesto se referira a la responsabilidad civil,

administrativa y penal en la que pueden involucrarse los directores por la toma de sus
decisiones dentro de la empresa.

e Actos de corrupcion: Todo acto de corrupcién siempre serd contraria a la ley, por lo

que la poca diligenciay el no actuar de buena fe podria llevar a incurrir a los directores en actos
de corrupcion.

Segun, el Barémetro de las Américas de Latin American Public Opinion Project (2021) “en
Pert uno de los temas mas preocupantes es la corrupcion, siendo el tema principal con el 36 %
por encima de la seguridad y economia.”

e Acuerdos tomados dentro de la Sociedad: Las obligaciones tomadas dentro de la

sociedad deben mantener estricta reserva, también se debera respetar las reglas establecidas

dentro de la sociedad.

Como se ha podido apreciar, si bien el deber de lealtad se explica dentro del derecho
peruano, a fin de tener una perspectiva mas amplia sobre esta figura y comprenderla a mayor
profundidad, se remite al articulo 228 de la Ley de Sociedades de Capital Espafiola en donde
se plantean determinados supuestos en los cuales se puede romper lo que vendria de ser este
deber de lealtad que tiene los directores. Entre estos se encuentran el no desarrollar actos los
cuales contravengan el fin para el cual se les dio una determinada facultad, el cumplir sus
deberes segun el principio de responsabilidad personal con discrecion y libertad de decision e
independencia de instrucciones y en las relaciones con terceros; en otras palabras, tomar las
medidas necesarias para evitar situaciones en las que intereses propios o ajenos puedan entrar

en conflicto con los intereses de la empresa y sus obligaciones con la empresa.

Asimismo, con relacién a lo mencionado por las practicas del Buen Gobierno Corporativo,
de ahi que lo que se busca con la implementacién de este, es que los directores se muevan bajo
un parametro que permita que el desarrollo de laempresa sea el correcto, tanto por las funciones

de su personal como la buena imagen que brinde a la sociedad.

e El deber de reserva

El tercer deber fiduciario que se puede deslindar del articulo 171° de la LGS es el deber de
reserva. Bajo este deber los directores se encuentran en la obligacion de conservar cierta
discrecionalidad con respecto a la informacion sobre la sociedad y sus fines a los que estos

tengan acceso, de la misma manera es sumamente importante el mencionar que estos
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miembros, también se encuentran en la obligacion de mantener esta discrecionalidad después

de cumplir con su periodo como director.

Si bien esta figura, se menciona en la LGS, esta se encuentra desarrollada con mayor
amplitud en los articulos 41y 43 del D.S. N° 093-2002-EF — Texto Unico Ordenado de la Ley
de Mercado de Valores, debido a que se hace mencion sobre la posesion de informacion que
tienen los directores sobre la empresa, por lo cual determinados actos que puedan perjudicar
los intereses de esta misma, tales como revelar o confiar informacion confidencial a otras
personas, para que se divulgue al mercado o el recomendar acciones a tomar en valores sobre

los cuales existe informacion confidencial para beneficio suyo o de terceros.

En suma, es necesario recalcar que si bien los dos articulos mencionados van dirigidos para
los directores cuyas empresas se encuentren dentro del mercado de valores, este también puede
ser aplicado, a fin de ampliar més esta figura, a través de la inferencia para aquellas sociedades
anonimas y de esta forma evitar que los directores se aprovechen de la informacion
confidencial que se les ha brindado y evitar que estos o terceros perjudiquen los intereses de la

empresa.

1.3.3 Responsabilidad de los directores

En la LGS se indica que los directores, como parte de sus responsabilidades, deberan
responder de forma “ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas y los terceros
por los dafios 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” (Congreso de la
Republica del Perq, 1997, Ley 26887, articulo 177°). A pesar de que la responsabilidad de los
accionistas se considera limitada, puesto que solo se asume en medida de lo que cubra los

activos de la sociedad.

Siendo ello asi y situandose en la premisa de negligencia grave en la que pudiera verse
inmerso los directores, se encontraran frente al incumplimiento del articulo 171° de la LGS, el
cual sefiala que los directores deben desempefiar el cargo con la debida diligencia, guardando

reserva, incluso si hubiese cesado del cargo.

Por lo que, en el incumplimiento de lo antes sefialado, los directores podran incurrir en
responsabilidad por mal desempefio del cargo y serd un juez quien evaluara la situacion; sin
embargo, se plantea la siguiente interrogante: ¢Un juez se encontrard en la capacidad de

determinar ello?, debido a que deberd comparar la diligencia o negligencia con la de un
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ordenado comerciante, y es aqui donde en nuestro real entender surge y se desarrolla la

proteccion de la discrecionalidad empresarial.

La toma de decisiones de los directores debera realizarse sobre la base de una informacion
razonable, de buena fe y de forma independiente o sin interés personal en el asunto, y siempre

gue no supongan actos contrarios a la ley o los estatutos.

En este sentido, Espinoza (1998) sefiala que “el director puede eximirse de responsabilidad
si que ha manifestado su disconformidad con el acuerdo de directorio generador del dafio, sea

en el momento del acuerdo o cuando lo conocid” (p. 565-579).

En relacion a lo sefialado anteriormente, los directores con el solo hecho de ser diligentes
habran cumplido con el deber de diligencia que se les exige tener dentro de la sociedad,
correspondientemente se puede observar que en la legislacion peruana el director es
responsable de lo sucedido dentro de la sociedad porque segun la LGS €l debera responder por
los dafios de forma ilimitada y solidaria con lo cual mientras se logre demostrar que la toma de

decisiones fue de buena fe y diligente no se les podra imputar responsabilidad alguna.

En concordancia, a lo sefialado en el Cddigo de buen Gobierno Corporativo para las
Sociedades Peruanas, se sefiala que es funcion de los directores la de “llevar a cabo sus labores
con buena fe, diligencia, elevados estandares de ética, cuidado y reserva debidos, actuando
siempre con lealtad y en interés de la sociedad” (Superintendencia del Mercado de Valores,

2013, principio 17).

Ademas, en el articulo 157.2 del Anteproyecto de la LGS se hace mencidn del accionar ideal
del director frente a situaciones de conflictos de interés, las cuales pueden ser clasificadas en
grave, negligente y leve con relacion a las consecuencias en el patrimonio de la sociedad, ya

sea situacion financiera o sus correspondientes resultados:

a) Celebrar actos o contratos con la sociedad, excepto que se trate de operaciones
ordinarias y de escasa relevancia efectuadas en las mismas condiciones usualmente ofrecidas
a terceros. Se entiende por operaciones de escasa relevancia aquellas que no tienen mayor

impacto en el patrimonio, la situacion financiera o los resultados de la sociedad.

b) Otorgar créditos o préstamos a los accionistas, directores o gerentes, u otorgar garantias
a favor de estos, salvo que se trate de operaciones cuyas condiciones sean las que normalmente

se aplicarian en una operacion con terceros.
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Las restricciones contempladas en el literal a) y en el presente literal son aplicables también

a operaciones que tengan como beneficiarios a directores de empresas vinculadas.

c) Utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicion de accionista, director o
gerente para influir indebidamente en la realizacion de actos o la celebracion de contratos u
operaciones personales.

d) Hacer uso de los activos de la sociedad, incluida la informacién confidencial de la
sociedad, con fines personales.

e) Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad.

f) Obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y su grupo
econdmico asociadas a su condicion de accionista o al desempefio de su cargo, salvo que se

trate de atenciones razonables de mera cortesia.

g) Desarrollar actividades por cuenta propia o ajena que entrafien una competencia
efectiva, actual o potencial, con la sociedad o que, de cualquier otro modo, lo sitden en un
conflicto permanente con los intereses de la sociedad.” (Anteproyecto de la Ley General de
sociedades, 2018, Art. 157.2).

1.3.3.1 Delimitacion de la responsabilidad de los directores

El cargo de director dentro de una sociedad puede ser ejercido por uno solo o pueden
establecerse cierto numero de directores dentro de la sociedad, esto segun lo que establezca la
junta general de accionistas. En relacion con ello, el articulo 159 de la LGS sefiala que el cargo
del director es personal, por lo que este no podria delegar sus funciones a un tercero, ya que la
eleccién de su cargo ha sido por sus cualidades, lo que genera que el desarrollo de sus funciones

sea una obligacion intuito personae, respondiendo con el total de su patrimonio.

En cuanto se refiere a la responsabilidad que adquieren los directos, esta se daria por el
incumplimiento de los deberes fiduciarios para con los duefios y/o accionistas. Esta relacion
juridica contractual se diferencia de otros, puesto que en esta el director somete sus propios
intereses al de los duefios (principal). Empero, si este priorizard intencional y
premeditadamente intereses personales o de terceros generando perjuicio a la empresa estaria
incurriendo en dafios rentables. Esto se puede observar al incumplir con el deber de reserva;
por ejemplo, la disposicion de informacion confidencial de la empresa para la realizacion de

inversiones, lo cual supone que la suma por el beneficio sea mayor que el dafio generado.
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Asi las cosas, la LGS en su articulo 178, también sefiala que hay una exencion (segun la
Real Academia Espafiola es la exclusion singular de la aplicacion de la norma que impone un
deber o una carga por razén de un supuesto de hecho concreto). Esto quiere decir, que si el
director ha mostrado su disconformidad al momento de la toma de decision puede existir la
figura de la exencion de la responsabilidad, siempre que esta demostracion se realice de manera

explicita.

Asimismo, el articulo 184 de la Ley General de Sociedades sefiala que la responsabilidad
de los directores caduca a los dos afios de adoptado el acuerdo, pero que no caduca la
responsabilidad penal en la que puede incurrir la toma de decisiones que ha adoptado dentro

de la sociedad.

Para entender este supuesto se debe indicar que la caducidad en el articulo 2003 del Cédigo
Civil lo define como “la caducidad extingue el derecho y la accion correspondiente”
(Congreso de la Republica del Pert, 1998, Ley 26887). Por ello, se entiende que la caducidad
extingue el derecho, pero ademas también sefiala que el plazo debe ser establecido por ley sin

admitir pacto en contrario.

Cabe mencionar, que se tiene como objetivo no permitir el enriquecimiento ilicito de los
directores, Garcia (2023) afirma que justamente este es un punto en comun con el anteproyecto
de la LGS, pues en el articulo 239 inciso 4 se plantea que dentro de la indemnizacion por dafios
y perjuicios que reciba la empresa debe encontrarse el monto percibido del beneficio. Por lo
expuesto, se puede deducir gque las iniciativas del anteproyecto serian viables, siempre gque se

incluyan mas medidas resarcitorias.

Consiguientemente, se ha abordado lo sefialado por la LGS sobre la responsabilidad de los
directores, pero se puede relacionar con otra rama del derecho en la que se pueda revisar la
responsabilidad de estos.

Es por ello que se indicard puntualmente ciertos ejemplos donde puede revisarse la

responsabilidad de los directores fuera de lo sefialado por la Ley General de Sociedades.

Es el caso que se observa en el EXP. N.° 00435-2018-PA/TC LIMA, mediante una sentencia
del Tribunal Constitucional. El caso involucra a Rosa Amelia Diaz Grados, gerente general y
socia mayoritaria de la empresa Plasticos Giselle SRL, quien fue incorporada al proceso laboral
como tercera responsable de una deuda laboral a favor de Carmen Diaz Grados de Suyon. El
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Tribunal Constitucional analizé como la representacion de la empresa por parte de la gerente
generaba una vinculacion directa con las obligaciones de la persona juridica, bajo el principio
de primacia de la realidad. Este principio permitio concluir que, debido a la continuidad de las
actividades economicas entre la persona natural y la juridica, la responsabilidad de la deuda no
se limitaba al patrimonio de la empresa, sino que también alcanzaba a su representante. En
relacion con la responsabilidad solidaria adquirida por la negligencia del directorio desde la
perspectiva de gobierno corporativo, se destaco que la gerente general, en su doble rol de socia
y representante, incumplié con las responsabilidades fiduciarias al no garantizar el pago de los
beneficios laborales. EI Tribunal evidencié que tanto el lugar de operacion como la actividad
comercial de la empresa y de la gerente coincidian, lo que elimind la separacion entre el
patrimonio personal y el empresarial. La negligencia en el cumplimiento de las obligaciones
laborales llevd a que la gerente fuera considerada solidariamente responsable de la deuda,
segun las resoluciones del Vigésimo Juzgado de Trabajo Transitorio y la Segunda Sala Laboral

de Lima.
1.33.2 Tipo de la responsabilidad de los directores
e Responsabilidad Penal:

En la legislacion peruana no se permite que sea juzgada penalmente una persona juridica,
puesto que solo las personas naturales pueden ser juzgadas por la comisiéon de un delito.
Asimismo, en la LGS se indica que, para ser director de la sociedad, este debe ser una persona
natural, en su articulo 160 sefiala que “El cargo de director recae s6lo en personas naturales”
(Congreso de la Republica del Pert, 1997, Ley 26887). Ahora bien, si se analiza lo sefialado

por el articulo 27 del Cddigo Penal Peruano, indica que:
“Articulo 27.- Actuacién en nombre de otra persona

El que actia como 6rgano de representacion autorizado de una persona juridica 0 como
socio representante autorizado de una sociedad y realiza el tipo legal de un delito es responsable
como autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de este tipo no

concurran con ¢€l, pero si en la representada” (Codigo Penal del Peru, 1991, Art 27).

Bajo este articulo, la persona que actla en representacion de la sociedad y actla bajo la

ilegalidad es responsable puniblemente; en otras palabras, si un director se ve inmerso en un
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delito penal, él mismo debera justificar porque actud de esa forma, asi como, indicar si actud

bajo la representacion de la sociedad.

En relacion con ello, Avendafio & Avendafio (1995) mencionan la existencia de cuatro
supuestos del ilicito penal. En primer lugar, se entiende a ilicito penal como delito, el cual es
perseguido por el Estado desde la comision hasta la sentencia del autor. En segundo lugar, la
responsabilidad de la comision del delito le compete al autor del hecho, por lo que no se
presenta el concepto de responsabilidad solidaria. En tercer lugar, no es necesario que exista la
consumacion del delito y por consiguiente un perjuicio hacia el otro, puesto que solo es
suficiente con la tentativa o exposicion. Finalmente, en este la muerte del autor del delito

extingue la responsabilidad penal de manera automatica.
Asimismo, lo sefialado en el articulo 104 del Cédigo Penal que indica:
“Articulo 104.- Privacién de beneficios obtenidos por infraccion penal a personas juridicas

El Juez decretard, asimismo, la privacion de los beneficios obtenidos por las personas
juridicas como consecuencia de la infraccion penal cometida en el ejercicio de su actividad por
sus funcionarios o0 dependientes, en cuanto sea necesaria para cubrir la responsabilidad
pecuniaria de naturaleza civil de aquéllos, si sus bienes fueran insuficientes” (Codigo Penal del
Peru, 1991).

Ahora bien, el articulo N°183 de la Ley General de Sociedades sefiala que “la demanda en
la via civil contra los directores no genera la responsabilidad penal que pueda corresponderles .
(Congreso de la Republica del Pert, 1997, Ley 26887).

Elias (2015) sefiala que, si bien las actividades societarias hacen indispensable que se
contemplen normas especiales para estos delitos, no quiere decir que los mismos correspondan
al ambito de una ley de sociedades, sino que las mismas deben verse y ser normadas por el
Cadigo Penal (pp. 385).

El Cddigo Penal regula que en caso los funcionarios de una persona juridica comentan una

infraccion penal, se podréa privar de los beneficios a la empresa.

Asi las cosas, se debe determinar una delimitacion en los roles que se le atribuyen a los
directores, de esta manera se puede delimitar sus funciones, asi poder determinar mas adelante

si cometieron una infraccién o no, producto del desempefio de sus funciones o si transgreden
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la limitacion establecida porque el delito o ilicito penal es perseguida de oficio por ser de accion

publica, por lo que no es necesario la iniciativa o acuerdo de la Junta de Accionistas.

Es por ello que, en aras de lo sefialado sobre la responsabilidad de los directores en la
comision de un delito, se pondra como ejemplo el caso utopia, en el cual se sentenciaron a sus
representantes legales por la comision del delito de homicidio culposo agravado por omision

impropia.

En sintesis, se arribd a la conclusion de que el tipo penal de homicidio culposo exige la
presencia de dos elementos objetivos: a) la violacién de un deber objetivo de cuidado,
plasmado en normas juridicas, normas de la experiencia, normas del arte, ciencia o
profesion, destinadas a orientar diligentemente el comportamiento del individuo y b) la
produccion de un resultado tipico imputable objetivamente al autor por haber creado o
incrementado un riesgo juridicamente relevante que se ha perfeccionado en el resultado
lesivo del bien juridico; asi como del elemento subjetivo de culpa, que es la ausencia de
intencidn, voluntad y deseo del resultado letal. (Corte Superior de Justicia de Lima, Tercera

Sala Especializada en lo Penal para procesos con Reos en Carcel, Expediente 043-05, 2011)

Ahora bien, también se debe precisar que en la legislacién de Peru ya se regula desde hace
algun tiempo, la responsabilidad administrativa de la persona juridica que contemplan ciertos
delitos penales, por lo que se le puede atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas,
pero para efectos de esta investigacion, no se abordara este tema. Siendo ello asi, se tiene que
en el afio 2016 se promulgd la ley 30424 que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas. Asimismo, esta establece que una persona juridica podra estar libre de
acusacion de la comision de un delito (cohecho, lavado y financiamiento del terrorismo,
colusion y trafico de influencias) siempre que haya implementado un modelo de prevencién de

acuerdo con la naturaleza del negocio en el cual se desarrolle.

Por lo que el rol de una buena implementacion de un sistema de riesgos que permita mitigar
los mismos dentro de la empresa es sumamente relevante para el desarrollo de las funciones de
los directores o representante legales, siendo que la implementacion de estos documentos
legales dentro de la empresa permitira blindar y proteger no solo a la empresa sino también a

sus gerentes y directores.

Nuevamente, se sefiala la importancia de la delimitacion de los roles dentro de la empresa

para poder asi blindar a los directores y sus funciones dentro de la misma. Ahora bien, el
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programa de cumplimiento normativo con motivo de la ley y su modificatorias se ha vuelto
muy importante dentro de las empresas, no solo por el tema de responsabilidades o temas
legales, sino que también se puede observar que esta implementacion permite brindar a la
empresa hacia la sociedad una buena imagen, lo que genera confianza en la misma dentro del
sistema. Asimismo, al implementar el sistema de anticorrupcion permitira eximir no solo a la
empresa si no a sus miembros, siempre que los mismos hayan implementado una buena politica
interna, asi como los documentos legales pertinentes para el buen desarrollo de esta, esto acorde

con las funciones del negocio, buscando asi mitigar riesgos y futuras sanciones.

Se debe traer a colacion una sentencia, recientemente emitida por la Corte Superior de Lima
en la cual por primera vez se condena penalmente al Gerente General de una empresa por el
fallecimiento de uno de sus trabajadores, dentro de las funciones desarrolladas en este
(accidente de trabajo). Frente a lo cual, la sala brindé dos argumentos importantes para
sentenciar al Gerente General, los mismos que sefialan que el gerente general no cumpli6 con
lo establecido por la normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo (SST), producto de ello se
ocasionoé la muerte de uno de sus trabajadores. Por ello, la sala sefial6 que (i) el gerente general
no proporciond los implementos adecuados para el desarrollo de las funciones (ii) las maquinas
electronicas del establecimiento se encontraban en muy mal estado (iii) sefial6 que si bien es
cierto, el trabajador tuvo una conducta imprudente en el desarrollo de sus funciones, esto no
desliga de responsabilidad por parte del gerente general. (Corte Superior de Justicia de Lima,
Tercera Sala Especializada en lo Penal para procesos con Reos en Carcel, Expediente 01164-
2021-0-1801-JR-PE-27, 2022)

Con esta sentencia por parte de la Corte Superior de Lima, se genera un precedente para
desarrollar criterios que permitiran aplicar sanciones por la falta de implementacion de la

Seguridad y Salud en el Trabajo (SST) por parte del Gerente General de la empresa.
e Responsabilidad social:

La responsabilidad social de un director se encuentra enfocada en gestionar la diversidad
dentro de la empresa en temas sociales, de sostenibilidad, ambientales y de buen gobierno
corporativo, por lo que el director debe tener en claro lo que esto implica dentro de la sociedad.
Dicho ello, cuando se infringe la responsabilidad social que tiene el director dentro de la
sociedad se genera la comision de un delito, lo cual puede ocasionar directa o indirectamente

un dafio a los intereses de los accionistas o terceros.
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Asimismo, en la LGS se puede determinar el grado de la responsabilidad de los
administradores dentro de la sociedad, por ello el articulo 12 de la mencionada ley sefiala que
los alcances de representacion de la sociedad, los socios o administradores responden por los
dafos y perjuicios que la empresa se viera envuelta por los acuerdos adoptados por parte de

estos.

Los socios o administradores, segun sea el caso, responden frente a la sociedad por los dafios
y perjuicios que ésta haya experimentado como consecuencia de acuerdos adoptados con su
voto y en virtud de los cuales se pudiera haber autorizado la celebracion de actos que
extralimitan su objeto social y que la obligan frente a co-contratantes y terceros de buena fe,
sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiese corresponderles. La buena fe del tercero
no se perjudica por la inscripcion del pacto social. (Congreso de la Republica del Peru, 1997,
Ley 26887).

En la LGS se indica en el articulo 170 que “El director que quiera salvar su responsabilidad
por algun acto o acuerdo del directorio debe pedir que conste en el acta su oposicion. Si ella no
se consigna en el acta, solicitard que se adicione al acta, segun lo antes indicado” (Congreso
de la Republica del Pera, 1997, Ley 26887), por lo que tendra que dejar por sentado su
oposicién en la toma de decisiones dentro del acta de junta para poder asi desligarse de las
responsabilidades que puedan conllevar las mismas, esto en concordancia con el articulo 178
de la misma ley en el que se sefiala la exencion de la responsabilidad del director, el cual indica

lo siguiente:
“Articulo 178.- Exencion de responsabilidad

No es responsable el director que habiendo participado en el acuerdo o que, habiendo
tomado conocimiento de él, haya manifestado su disconformidad en el momento del acuerdo
o cuando lo conocid, siempre que haya cuidado que tal disconformidad se consigne en acta o
haya hecho constar su desacuerdo por carta notarial” (Congreso de la Republica del Peru, 1997,
Ley 26887, articulo 178).

Por otro lado, la responsabilidad social propia de la LGS se diferencia de la responsabilidad
social dentro de las empresas, puesto que esta Ultima adquiere mayor fuerza dentro del mercado
empresarial porgue la misma permite también brindar una mejor imagen de la empresa frente
a terceros; es decir, la responsabilidad social dentro de las empresas ha tomado mayor

relevancia por la cultura empresarial e influencia que proyecta la misma.
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Frente a los actos de corrupcion que en los que el Peru se ha visto involucrado, la figura de
responsabilidad social ha ido tomando aun mayor fuerza a lo largo de los afios, asi como la
figura del buen gobierno corporativo, el cual como ya se ha mencionado anteriormente, permite

brindarle a la empresa una buena imagen de esta.

Agregando a lo anterior, la figura de buen gobierno corporativo, si bien puede ser nuevo en
la legislacion peruana, en otros paises como Estados Unidos ya es una figura antigua y
plasmada, siendo que en 1977 tiene impetu y busca mejorar la imagen de los mercados
bursatiles para asi generar confianza en los inversionistas para obtener inversiones como

premio a su grado de rentabilidad y bajo nivel de riesgo.

Asi mismo, en la legislacién comparada no se ha encontrado una definicién homogénea de
lo que es la figura de buen gobierno corporativo, sino que depende de la perspectiva en la que
se analice para poder generar una definicion de dicha figura.

En la regulacion peruana, se encuentra la SMV (Superintendencia del Mercado de Valores)
que sefala lo siguiente:

La adopcidn de practicas de buen gobierno corporativo por parte de las sociedades promueve
un clima de respeto a los derechos de los accionistas y de los inversionistas; en general,
contribuye a generar valor, solidez y eficiencia en las sociedades (Cddigo de Buen Gobierno
Corporativo para las Sociedades Peruanas, 2013).

Cabe precisar, que el articulo 181 de la LGS se ve complementado con el articulo 4 de la
Ley 29720 para sociedades con acciones registradas en la bolsa de valores en el que se
especifica la extension de la pretension social de responsabilidad incluyendo al monto del
resarcimiento el de los beneficios obtenidos.

e Responsabilidad Civil:

La responsabilidad civil de los directores se encuentra vinculada con la LGS, mediante el
articulo 179, la cual indica que el director puede celebrar Gnicamente contratos que versen

sobre aquellas operaciones que se encuentren inherentes a las sociedades.

Segun lo sefialado por la LGS, la responsabilidad de los directores se deriva de los deberes
que debe tener en cargo de sus funciones, por lo que generan la obligacion de estos a compensar
los posibles dafios y perjuicios que se pudiera ocasionar por la toma de decisiones que afecte a

la sociedad.
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Asimismo, el articulo 184 de la LGS indica que la caducidad de la responsabilidad de los

directores en materia civil caduca a los dos afios desde la fecha de adopcién del acuerdo.

Cabe precisar que, la responsabilidad civil como teoria se puede revisar en el Codigo Civil
(CC) peruano en el que se presentan dos teorias: la responsabilidad civil contractual y la
extracontractual. En el Titulo IX del CC se regula la inejecucion de las obligaciones
contractuales por una de las partes, asi como los dafios y perjuicios por causa imputable al
deudor. Asi como, también sefiala en qué consistira la indemnizacion de la causa establecida.
Por ello, en el articulo 1319 se sefiala: “incurre en culpa inexcusable quien por negligencia

grave no ejecuta la obligacion”™

Entonces, el Cédigo Civil en su titulo I1X afirma que es consecuencia de la inejecucién de
las obligaciones establecidas de manera contractual, ademas sefiala el resarcimiento de este y

cual seria la indemnizacion que debera pagar el deudor.

Trazegnies Granda sefiala que “la responsabilidad contractual nace cuando se produce el
dafio: la obligacion de reparar no es la materia del contrato, ya que ésta es Unicamente la
prestacion pactada.” Por lo que, para el autor los elementos principales en la responsabilidad

civil son el perjuicio, la culpa y el nexo de causalidad entre la culpa y el perjuicio.

En concordancia, Ortega Piana sefiala que “La responsabilidad civil, que implica finalmente
asignar a determinada persona la asuncion de un pago indemnizatorio como consecuencia de
un daro o perjuicio generado, sea en el ambito contractual o extracontractual.”

Por otro lado, Juan Espinoza Espinoza sefiala que “la responsabilidad civil demanda
necesariamente de antijuridicidad, dafio, causalidad, atribucion e imputabilidad. Entonces,
para este supuesto, segin Juan Espinoza deben encontrarse estos tres (03) elementos, para que
se configure la responsabilidad civil. En virtud de lo sefialado en el Cadigo Civil en el articulo
1719 se sefiala que para que exista la “inexistencia por responsabilidad” se debe estar en estos
3 supuestos (i) ejercicio regular de un derecho; (ii) legitima defensa de la propia persona o en
salvaguarda de un bien propio o ajeno y (iii) en la pérdida, destruccion o deterioro de un bien

por causa de la remocion de un peligro inminente, producidos en estado de necesidad.

Por todo ello, una situacion en la que se observa que el director adquiere responsabilidad
civil es consecuencia de que, dentro de los alcances o los deberes establecidos, este incurre en
realizar actos que van mas alld de su competencia, incurriendo en el incumplimiento

contractual del director con los duefios y/o accionistas. Por ejemplo, el director de la empresa
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“A” del rubro textil crea la empresa “H” dedicada al mismo rubro, volviéndose competencia

directa de la empresa “A”, asimismo el director utiliza los mismos proveedores.
e Responsabilidad Tributaria:

Para hablar de responsabilidad tributaria se debe remitir al Codigo Tributario peruano, el
cual en el articulo 16 sefiala que los representantes de la sociedad son solidariamente
responsables, por lo que brinda un listado de quienes se encuentran en este supuesto, asi como,
indica que son solidariamente responsables cuando exista dolo, negligencia grave y abuso al

momento de pagar deudas tributarias.

Ante lo mencionado, sobre la responsabilidad tributaria es necesario recalcar que no se
puede afirmar que por el hecho de que el director sea el mayor representante deba de ser
considerada como la total responsable, puesto que se debe de tener en cuenta cuales fueron las
acciones y actitudes que adopt6 el director al conocer acerca de los adeudos tributarios que
tenia la empresa. Por lo que, es importante recalcar que, si bien es tema de su competencia que
tengan conocimiento sobre los adeudos que la persona juridica tiene, estos no los convierte de
forma inmediata en una persona erudita en cuanto al cumplimiento de las obligaciones
tributarias de la empresa, por lo cual seria bastante acertado el mencionar que si los asesores
de los directores no notan o perciben dicha omision del cumplimiento de los adeudos

tributarios, en menor capacidad de advertirla estarian los directores.

A pesar de lo mencionado en el parrafo anterior, ello no implica que estos deban de ser
eximidos en su totalidad de la responsabilidad, sino que en su cargo de directores, también se
encuentran en un deber de diligencia, por lo cual los directores deberan estar en obligacion de
plantear auditorias internas con el fin de revisar estos detalles; es decir, que se realice una
correspondiente revision de los registros, libros y documentos con respecto al cumplimiento
de sus obligaciones tributarias, de esta forma se plantearia una forma de prevencion, mediante,
la cual se demostraria el interés de los directores; por ende, se romperia el supuesto de dolo del

que se habla en el articulo 16° del Cddigo Tributario.
e Responsabilidad administrativa:

La responsabilidad administrativa se puede llegar a derivar por la existencia de infracciones
a normas que especificamente generan sanciones administrativas, las que seran aplicables a la

sociedad en funcion de las actividades que ésta desarrolle.
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Por ello, en el afio 2016 la normativa peruana regula, a través de la Ley 30424 el delito de
cohecho activo transnacional. Esta Ley ha sufrido varias modificaciones e incluso ha tenido su

propio reglamento.

Con respecto a la responsabilidad administrativa es necesario analizar la Gltima
modificatoria de la ley 30424, la cual establece cudl es la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas dentro del proceso penal. La Ley anteriormente mencionada estipula que
una persona juridica esta exenta de responsabilidad administrativa por la comision de delitos
de cohecho, lavado de dinero y financiamiento del terrorismo, asociacion delictuosa y trafico
de influencias, si ha aceptado e implementado en su organizacién un modelo preventivo que

corresponda a su naturaleza antes de cometer el delito.

Lo cual lleva al anélisis del caso contrario; en otras palabras, cuales serian las sanciones
administrativas en el caso de que no se cumpliera con la implementacion antes mencionada.
De este modo, en el articulo 3 de la Ley 30424 en el inciso a), menciona que “Son responsables
administrativamente por los delitos mencionados sus administradores de hecho y derecho”

(Congreso de la Republica de Per(,2017).

Igualmente se aplicardn sanciones tales como multas, inhabilitacién, cancelacion de
licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones administrativas o municipales, clausura
de locales por plazos temporales o definitivos y por Gltimo, la disolucién. De esta forma, los
criterios para que se pueda determinar las correspondientes sanciones seran: la gravedad del
hecho punible, el tamafio y naturaleza de la persona juridica y la capacidad econdémica de esta
misma, la extension del dafio o peligro causado, el beneficio econémico obtenido, la modalidad
y la motivacion, y el puesto de la persona natural u 6rgano que incumplié el deber de control.

A raiz de lo mencionado anteriormente, se puede apreciar que los directores, también
responderan administrativamente ante las faltas penales que cometan, por lo cual ellos en su
deber de diligencia deberan de prever estas situaciones; por ende, para evitar ser sancionados

administrativamente deberan de implementar el modelo que se observa en la Ley 30424.

Designando de esta forma medidas como la identificacion de riesgos que generen la
comision de estos delitos, el establecimiento de procesos especificos para la intervencion, la
identificacion de los procesos de administracién, la identificacion de los procesos de

administracién y auditoria de los recursos financieros y la existencia de sistemas de denuncia.
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De este modo, la implementacion del modelo preventivo es de utilidad para las personas
juridicas porque tienen una vision general de sus procesos y de los riesgos responsables de los
mismos que deben reducirse, la identificacion y priorizacion brindan una mejor base para la
toma de decisiones, fortalecen los procesos de auditoria y control interno, entre otras cosas.
Por lo tanto, el modelo preventivo debera contar con los elementos que la misma ley sefiala;
siendo esto asi, podra ser un atenuante ante la comision del delito, segun lo sefialado en el
articulo 20 del Codigo Penal “3) El que obra en defensa de bienes juridicos propios o de

terceros”

Para cerrar, se debe recordar que no solo basta el modelo de prevencion, si no que este
mismo debe buscar ser actualizado conforme a la persona juridica que se desarrolle; asimismo,
se tendran que proponer controles para mitigar los riesgos dentro de las mismas; tales como

politicas, lineamientos y procesos en criterio al desarrollo de la empresa.

1.4 Los deberes y responsabilidades del Directorio desde la perspectiva del gobierno

corporativo

Segun Cervantes (2006) el gobierno corporativo gira en torno a la operacién de las empresas
para lo cual se hace uso de principios y reglas que conlleven a lograr sus fines, mediante una

evaluacion contintia brindandole seguridad a los inversionistas.

Cabe mencionar que, desde la perspectiva de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos (OCDE) el Gobierno Corporativo es comprendido como la
interrelacion de la regencia de la empresa, su consejo de administracién, sus accionistas y otros
participantes interesados. Asimismo, la finalidad de este recae en el establecimiento de los
objetivos, los medios y la supervision para alcanzar estos, a través de la estructuracion que
realiza. Por ello, se consolidan los principios que facilitan a los legisladores la evaluacion y el
desarrollo normativo del gobierno corporativo para garantizar el bienestar econémico de una

sociedad.

El Directorio es percibido por el Gobierno Corporativo como el instrumento fundamental
de direccién y control de una empresa en las cuales se realizan las coordinaciones estratégicas
y preventivas. Ademas, se resalta el caracter del cuerpo colegiado, pues este se considera la
base de la idoneidad del Directorio en la administracion de la empresa, puesto que en las

discusiones sus aportes son fructiferos en la toma de decisiones.
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1.4.1 Los deberes del Directorio desde el punto de vista del gobierno corporativo

Segun Oneto y Rojas (2024) tanto el deber de diligencia como el de lealtad son considerados
parte elemental dentro de los deberes del Directorio en concordancia al gobierno corporativo,
por lo cual, sefialan en los lineamientos para un cddigo Latinoamericano de gobierno

corporativo la inclusién de lo siguiente:

En primer lugar, el deber de diligencia que refiere al cumplimiento de las obligaciones
impuestas en lay por la Ley, los Estatutos de la empresa y toda norma interna hacia el director
con el objetivo del bienestar y desarrollo de la compafiia. En segundo lugar, el deber de lealtad,
el cual gira en torno a la buena fe por parte del obrar del director, este involucra tanto el actuar
con honestidad como con escrupulosidad del administrador, priorizando el interés de la
empresa por encima de los propios o terceros ajenos. En tercer lugar, el deber de no
competencia, el cual implica el deber de reserva por parte del director para no brindar
informacion de la empresa a la competencia; asimismo, el director debe dar de conocimiento
si llegara a realizar actividades similares a la de la empresa. En cuarto lugar, el deber de secreto,
el cual se encuentra vinculado directamente con el anterior sefialado, puesto que el director, en
el ejercicio de sus funciones y después del cese, debe mantener en total reserva los datos que
en el ejercicio de su cargo ha obtenido de la empresa. Finalmente, el deber de no uso de los
activos sociales refiere a la limitacion hacia los directores para el uso o disposicion de los
activos de la compafiia, asi como, el beneficio personal en funcion a su posicion jerarquica

dentro de la empresa.

1.4.2 Las responsabilidades del Directorio desde la visualizacion del gobierno

corporativo

Las responsabilidades del Directorio desde la visualizacion del gobierno corporativo deben
encontrarse plasmadas en los Estatutos, asi como en el reglamento del Directorio, puesto que
deben especificar las funciones, su alcance y el carécter personalisimo, para que puedan ser
supervisadas adecuadamente. Ante ello, minimamente los Estatutos y el Reglamento del
Directorio deben constar segun Oneto y Rojas (2023) de lo siguiente, los cuales no seran

delegables:

“i. La aprobacién, y cuando corresponda, la propuesta a la Asamblea General de Accionistas

de las politicas generales de la compafiia.

ii. La definicion, aprobacion y seguimiento de un plan estratégico para la empresa.
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iii. La definicion y seguimiento periodico a los objetivos de gestion y los presupuestos

financieros anuales de la empresa.

iv. La definicion de politicas en materia de gestion de riesgos, incluyendo el apetito y el
mapa de riesgos (para hacer seguimiento a los riesgos estratégicos, financieros, operativos y de
cumplimiento, entre los méas relevantes). Ademés de la definicion de lineamientos para la

cultura de riesgos de la empresa.

v. La aprobacion de inversiones o desinversiones materiales que comprometan la

disposicion de activos estratégicos de la compaiiia.

vi. La definicidon de la estrategia de relacionamiento y comunicacion con los distintos grupos

de interés de la empresa.

vii. La definicién del modelo de gobierno corporativo de la organizacion y la supervision
de las préacticas implementadas.

viii. El liderazgo del clima y tono ético y de conducta de toda la organizacion.

ix. EI monitoreo del proceso de propuesta y eleccion de directores, el cual debe ser siempre

formal y transparente.
X. La designacién, remuneracion, evaluacién y cese del Ejecutivo Principal.

xi. La determinacion de los criterios y la politica general de remuneracion y evaluacion del

equipo de la Alta Gerencia.

xii. La administracion de riesgos de sucesion del Directorio, el Ejecutivo Principal y todo el

equipo gerencial.
xiii. La aprobacion y seguimiento de la politica de conflictos de interés.

xiv. La definicion de lineamientos respecto del ambiente de control de la empresa,

asegurandose la integridad y confiabilidad de los sistemas contables y de informacion interna.

xv. La definicién y seguimiento al cumplimiento del proposito empresarial, asi como de las
estrategias de sostenibilidad de la empresa (temas ambientales, sociales y de gobernanza - ASG
y cambio climatico).

Asi como la definicion del apetito de riesgo y el seguimiento de los riesgos identificados en

estos frentes.
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xvi. Servir de enlace entre la compafiia y los accionistas.
xvii. Proponer la politica en materia de recompra de acciones propias 0 autocartera.”
1.5 Los deberes fiduciarios de los directores

Como ya se ha sefialado anteriormente, los directores dirigen y representan a la sociedad,
siendo que estos celebraran los actos y contratos que se encuentran relacionados al desarrollo
de la sociedad. Por lo que, los deberes que tienen los directores frente a los accionistas, quienes
son los encargados de elegirlos, sus obligaciones y responsabilidades deben estar en acorde a
su puesto, por lo que la toma de decisiones no se puede interponer con sus intereses personales
ni de terceros, por lo que, el actuar bajo intereses personales y/o de terceros podra incurrir en
responsabilidad que puede conllevar a diversas sanciones legales (tales como ya se ha sefialado,
lineas arriba, que pueden entrar dentro del derecho societario, civil, administrativo y etc).

En el articulo 171 de la LGS se indica que los deberes inherentes al cargo de un director son
(i) deber de diligencia, (ii) deber de lealtad y (iii) deber de reserva.

Por ende, el primer deber en el cargo de funciones de un director es el deber de diligencia,
el mismo que debera entender como el actuar con cuidado y esmero en el desempefio de su

funcion, lo cual es actuar de manera responsable dentro de sus funciones.

En relacion, se presenta lo sefialado en el Codigo Civil peruano en el articulo 1314 que
menciona: “quien act@ia con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la
inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.” (Cédigo Civil,
1984.). Siendo que, no hay otra definicion en la LGS que sefiale la manera en la que se debe
entender el deber de diligencia por parte del director o en todo caso, se debe remitir a la

jurisprudencia o legislacion comparada.

También, se hace mencidn del deber de lealtad y se afirma que lo mismo ocurre sobre el
deber de diligencia, el que si bien es cierto que no indica exactamente la definicion debe
adoptarse sobre este deber. Ahora bien, para poder referirse sobre este deber, se abordara lo

sefialado en el articulo 180 de la LGS, el cual indica lo siguiente:

Los directores no pueden adoptar acuerdos que no cautelen el interés social sino sus propios
intereses o los de terceros relacionados, ni usar en beneficio propio o de terceros relacionados
las oportunidades comerciales o de negocios de que tuvieran conocimiento debido a su cargo.

No pueden participar por cuenta propia o de terceros en actividades que compitan con la
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sociedad, sin el consentimiento expreso de ésta (Congreso de la Republica del Pera, 1997, Ley
26887).

Por lo que se establece que los directores no podran actuar bajo intereses personales o
terceros relacionados de lo cual se desprende que deben ser leales a su cargo y hacia los
funcionarios (accionistas) que los pusieron en su cargo, todo en base al buen funcionamiento
de la sociedad. No obstante, como ya se ha dicho, en la LGS no se puede determinar una

definicion para los deberes de diligencia o deberes de lealtad.

Por dltimo, al referirse al deber de reserva en el articulo 171 de LGS se sefiala que los
directores deberdn desempefiar su cargo con reserva respecto de la informacién que tenga

acceso dentro de la sociedad, aunque estos ya no cumplan sus funciones.
1.6 Responsabilidad de los directores en una legislacion comparada

Se ha sefialado a lo largo del primer capitulo el desarrollo del concepto y funciones del
director de una empresa; asi como, las responsabilidades a las cuales se encuentra sujetas,

debido a la funcién de su cargo.

Ahora, en este apartado se revisara la manera en la que se plantea la responsabilidad de los
directores en otras legislaciones con la finalidad de poder hacer un cuadro comparativo al final

de este para ver las diferencias que se podran encontrar.

En Argentina:

Se puede abordar la responsabilidad de los directores en la Ley de Sociedades Comerciales

en la cual en el articulo 59 sefiala que los directores deben actuar con lealtad y diligencia en

nombre de la sociedad.

Esto quiere decir que, segun la legislacion argentina, el director debe ser un buen hombre
de negocios para asi poder llevar a cabo correctamente sus funciones, los mismo que segun su
regulacion, debe actuar con lealtad y diligencia; deberes que se abordaran mas adelante en los

siguientes capitulos.

Finalmente, se puede observar que el cargo del director es importante, ya que el mismo tiene
la competencia para poder asi resolver aquellos asuntos que estan reservados como parte de

sus funciones.

En Colombia:
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La responsabilidad de los directores se puede revisar en el articulo 200 del Codigo
Comercial en el cual se sefiala que los directores responden de manera solidaria e
ilimitadamente por dolo o por culpa de actos en contra de la sociedad y los que involucre, cabe
resaltar que se menciona una exclusion de responsabilidad para quienes no hayan tenido

conocimiento de la decision tomada o que no hay participado, esto siempre que no la ejecuten.

La legislacion colombiana tiene semejanza con la legislacion peruana, puesto que ambas
sefialan que el director de una empresa también respondera de forma solidaria. Asimismo,
como se puede ver, esta responsabilidad debe ser reconocida, ya que el director deberéd haber
tenido conocimiento del acto realizado y solo si, hubo un acto de omision y desconocimiento
podra evitar ser juzgado por dicha responsabilidad. En relacion con ello, la legislacion
colombiana tiene mucha similitud con la legislacion de Perd en concordancia al rol del director

dentro de la empresa.
En Chile:

La responsabilidad de los directores se puede revisar en la Ley de Sociedades Andnimas en
el articulo 41, el cual indica que los mismos deberan ejecutar sus funciones con cuidado y

diligencia dentro de la sociedad, evitando asi conductas dolosas y culpables.

En el caso de la legislacién chilena, se puede ver que los pilares del cargo de los directores
son el deber de cuidado y la diligencia, lo mismo que permitira el adecuado desarrollo de sus
funciones y conductas. Asimismo, se puede observar que al igual que las otras legislaciones,

también respondera de manera solidaria, al igual que en la legislacion peruana.

En Espafia:

La responsabilidad de los directores se puede revisar en la Ley de Sociedades de Capital en
la cual indica que estos responderan frente a la sociedad por los dafios que causen por actos u
omisiones contrarios a la ley. Asimismo, la ley también sefiala que, si este hubiese cometido
un acto lesivo, respondera de manera solidaria, salvo que prueben que desconocia de este acto
lesivo o que, en todo caso hubiese hecho lo conveniente para evitar el dafio, todo ello se

encuentra en el articulo 236 de esta regulacion.

Luego de realizar la comparacion de la funcion de los directores dentro de la empresa con
otras legislaciones, se puede concluir que la responsabilidad es integral, esto quiere decir que
en sus funciones debe encontrarse dos deberes importantes, el deber de debida diligencia, asi

como, responder de manera solidaria ante actos con dolo o conductas culposas.
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Asimismo, en el siguiente cuadro comparativo se puede observar las principales diferencias

y similitudes que se ha podido encontrar:

Tabla 1

Responsabilidad Civil en la Legislacion comparada

Pais Ley Deberes Responsabilidad
Argentina Ley de Lealtad y Responsabilidad
Sociedades Diligencia solidaria,
Comerciales ilimitada y
objetiva
Colombia Cadigo Conocimiento Responden de
Comercial de la accion forma solidaria e
ilimitadamente
Chile Ley de Cuidado y Responden de
Sociedades Diligencia forma solidaria
Anbnimas
Espafa Ley de Diligencia Responden de
Sociedades de forma solidaria
Capital
Per( Ley General de Buena fe, Responden ilimi
Sociedades diligencia, elevados tada

estandares de ética, y solidariamente a

nte la sociedad

Se puede observar que en la legislacion comparada que se ha analizado para estos fines, los
directores dentro de la funcion de su cargo deben tener cuidado y diligencia en la toma de

decisiones; asi como, responder de manera solidaria dentro de la empresa.

Esto evidencia la existencia de la similitud a lo regulado en la legislacion peruana, puesto
que los directores deben desempefiar sus cargos con la debida diligencia y buena fe, esto como

fundamento para el ejercicio de su cargo.
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Entonces, se tiene que el deber de diligencia de los directores se encuentran sujeto al
cumplimiento de las leyes, estatutos y leyes internas de la sociedad, su actuaciéon esta
relacionado con el cumplimiento efectivo de sus funciones, asi como el deber de implementar
politicas de supervision y vigilancia, diligencia respecto de la exigencia de la informacion
requerida, confrontando que la informacién recibida sea la correcta y necesaria para el ejercicio
de su cargo, y el deber de discrecionalidad al momento de ejecutar las estrategias de negocio

cuando existan incertidumbres.

Luego de ello, se tiene el deber de lealtad, por lo que se espera que los directores actden con
fidelidad y con el mejor interés respecto de la empresa que dirigen, actuando de buena fe y no
de manera contraria a los fines plasmados, no divulgando informacion, ejerciendo sus
funciones bajo su propia responsabilidad, con libertad de criterio, evitando conflictos de interés

y sobre todo orientado por todo aquello que resulte mas favorable para la sociedad.

En el presente capitulo se ha tratado de abordar sobre el rol de los directores dentro de la
empresa y se ha realizado una mirada a otras legislaciones para revisar y determinar la manera

en la que su rol y desempefio impactan dentro de la empresa.

Para finalizar, se ha podido observar la importancia del buen desempefio dentro de sus
actividades propias del cargo; asi como, lo importante que es este 6rgano dentro de la empresa,
por lo que es determinante el buen desempefio de este. Siendo ello asi, en la legislacion
comparada, el director y su funcion dentro de la empresa permite que la organizacion
empresarial avance correctamente, esto cuando, él mismo actGa con un deber de lealtad y
fidelidad, funcién importante para el buen desarrollo del caso. Siendo esto asi, en el siguiente
capitulo se podra realizar una mirada a la problematica que se abordara en esta investigacion,

que es sobre la toma de decisiones de los directores que pertenecen a grupo de empresas.
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CAPITULO II: UNA PROBLEMATICA AL FUNCIONAMIENTO DE LOS
DIRECTORES A LOS GRUPOS DE EMPRESAS

2.1 Grupos de empresas

Segln Paz- Ares (1999) debido a la gran variedad en la formacién de vinculos o uniones
entre empresas no se le puede enmarcar bajo un criterio o explicarla bajo un dnico factor; sin
embargo, el autor hace uso de la intensidad del vinculo formado entre las empresas para poder

brindar un desarrollo a esta fenomenologia.

Los grupos empresariales son una forma de organizacién en la actividad econémica en
nuestro pais las mismas que estan conformadas, a través de diversas figuras juridicas que la
legislacion peruana si regula. Ante, lo cual Hundskopf (2002) afirma que las agrupaciones de
empresas son las coaliciones de empresas que mantienen su individualidad, de manera
independiente. Esta individualidad hace referencia a la formalidad, empero en ciertas
situaciones puede no conservar esta en el aspecto funcional, puesto que prevalece un vinculo
de subordinacion y dependencia, la cual se evidencia en el control que se ejerce por parte de

una direccién unificada.

En esa misma linea Echaiz (2012) sefiala que la acumulacion empresarial tiene como efecto
el grupo de empresas, la cual se encuentra consolidada por méas de dos empresas juridicamente
libres. Sin embargo, con el fin de cumplir con las necesidades del interés grupal se presenta la
existencia de una direccion unificada, la cual establece vinculos de dominacion o dependencia
constituido por el control ejercido por el dominante sobre la empresa 0 empresas quienes serian

los dominados.

Echaiz, también comenta que las caracteristicas del grupo de empresa son tres: (i) autonomia
juridica, (ii) relacion de dominacion -dependencia y (iii) direccion unificada.

En contraste, indica que la autonomia juridica se trata de que cada empresa sigue siendo
sujeto de derecho individualizado, por lo que conserva su propio objeto, denominacion, titular,

etc.

Ahora bien, sobre la relacién dominacion —dependencia se sefiala que, para que se de esta
figura debera congregarse cinco (05) elementos entre si que son dominacion, intensidad,

duracion, control y dependencia. Finalmente, menciona que la direccion unificada es un
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elemento de los grupos de empresa que consiste en la competencia del sujeto dominante para

forzar sus decisiones a la empresa, dirigiéndose por el principio del interés grupal.

En suma, Echaiz sefiala que los grupos empresariales seran clasificados en varios tipos de
grupo de empresas, pero el que importa para esta investigacion es lo sefialado por la “actividad
de grupo” el mismo que indica que se clasifica por la actividad desarrollada por el grupo de

empresas.

Asimismo, la Ley N° 26595 “Ley Marco del Empresariado” sefala que “La empresa es
definida como una organizacion econémica destinada a la produccion o comercializacién de
bienes 0 a la prestacion de servicios" (Congreso de la Republica del Perd, 1998). Cabe
mencionar que la Superintendencia de Mercado de Valores, antes conocida como CONASEYV,
define al grupo de empresas como la integracion de por al menos dos entidades, ya sean
nacionales o extranjeras, donde una de ellas ejerce control sobre las demas, o cuando dicho
control es ejercido por una o varias personas naturales que actian como una unidad de decision;
es importante mencionar, que las personas naturales no se consideran integrantes del grupo

econdmico.

Dicho ello, mediante la resolucion SMV N° 026-2017-SMV/01 la Superintendencia de
Mercado de Valores, en el articulo 8 sefiala la informacion de grupo econémico indicando que
lo que se busca es incorporar un régimen simplificado sobre la informacion de grupo
econdmico solo para aquellos sujetos obligados cuya matriz Gltima reporta informacién sobre

su grupo en el mercado de valores del Peru.

Asimismo, mediante Resolucion de la Superintendencia de Banca 'y Seguro N° 5780 — 2015,
también brinda una definicion de Grupo Econémico en el articulo 08 indicando que este refiere
a la agrupacién de por lo menos dos personas o entidades juridicas porque pueden ser
nacionales o extranjeros, al respecto uno de ellos, ejerce control sobre el otro en busqueda de

actuar de conjuntamente en la toma de decisiones.
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Figura 1. Caracteristicas del Grupo de Empresas

De esta forma, se puede entender que los grupos de empresas empresariales son el conjunto
de empresas juridicamente independientes en el marco de una gestion financiera unificada. Es
decir que, las empresas que forman parte del grupo mantienen una total independencia entre
ellos pero que a su vez persiguen fines econémicos similares y esa es la razon por la cual se
encuentran agrupados. Como lo menciona, Paz -Ares (1999) para entender a que refiere el
concepto de grupos de empresa es necesario entender que esta consta de dos elementos
fundamentales; siendo estos la independencia juridica y la unidad de la direccion econémica.
En el caso del primero, estos hacen referencia a que las empresas del grupo mantienen su
autonomia juridica tanto en el ambito patrimonial como organizativo. Mientras, que el segundo
hace referencia a que las empresas que forman parte de este grupo estan sujetas a una estrategia
compartida, la cual dirige o establece las actividades que desarrollara cada empresa integrante,
de este modo estos pueden llegar a generar ciertos cambios en diversos aspectos, esto en
funcion a un factor que puede ser variable en cada grupo como la centralizacion o
descentralizacion que se establecio al momento de crear el grupo. Por ello, para hablar de una
direccion unitaria es necesario que al menos se encuentren centralizadas las decisiones

financieras, es decir que exista una misma direccion economica.

Con respecto a la estructura que poseen los grupos, es necesario determinar si estos son
grupos de subordinacién o grupos de coordinacion. Esto, debido a que la dindmica entre los

grupos depende bastante del grupo en el que se encuentran. En el grupo de subordinacion, el
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tipo de grupo que se encuentra con mayor frecuencia dentro de la practica consiste en que las
empresas cuentan con una relacion jerarquica dependiente entre ellas, de esta forma hay una
empresa dominante, mientras que las otras son las subordinadas. Es decir que la empresa
dominante cuenta con la facultad de generar 6rdenes por encima de las otras. Mientras que, en
los grupos de coordinacion, tienen una estructura democratica, de tal forma que todas las
empresas transfieren voluntariamente la autoridad de toma de decisiones a niveles directivos
superiores de los que son miembros de forma igualitaria. Al respecto, Paz- Ares (1999) afirma
que esta se encarga de coordinar las actividades de las sociedades agrupadas, lo que puede
concretarse en la formacion de una nueva sociedad que funcionara como un 6rgano de direccion
especializado, o puede adoptar formas mas sutiles que tengan un efecto interno. En este tltimo

caso, se encontraria ante una sociedad civil interna.

Finalmente, se procedera a abordar con mayor profundidad el tema sobre grupo de empresas,
por lo que en las lineas siguientes se revisara la legislacion comparada con el fin de abordar

como otros paises regulan la definicion de “Grupo de Empresas”.

Figura 2. Grupos de Empresas
En Colombia

En Colombia, se encuentra regulado la definicion de grupo empresarial en el articulo 28 de
la Ley 222 de 1995 en la cual se indica que para que se dé la figura de grupo empresarial,
debera existir un vinculo de subordinacidn, asi como un propdsito y una misma direccién en
forma conjunta para la realizacion de un determinado objetivo establecido por la matriz sin la

intervencion en la individualidad de cada una de las empresas.
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Asi las cosas, se debe entender por la subordinacion de una sociedad que sera controlada
por una empresa matriz, esto en relacion con lo sefialado por el articulo 260 del Cédigo de
Comercio de Colombia. Asi como, el articulo 61 del mismo codigo, el cual sefiala una serie de

requisitos para que la empresa se encuentre en subordinacion.
Articulo 260.- Subordinacion

Una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de decision se encuentre
sometido a la voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o controlante, bien sea
directamente, caso en el cual aquélla se denominaré filial o con el concurso o por intermedio
de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria (Codigo de Comercio de
Colombia, 1971).

En Chile:

En la legislacion chilena se puede encontrar la definicion de grupo de empresas en la Ley
sobre Mercado de Valores (N°18.045), la cual sefiala en el articulo 96 que es el conjunto de
entidades que presentan vinculos de tal naturaleza en su propiedad y administracion que hacen
presumir que la actuacion de las mismas se encuentra guiada por los intereses del grupo o
subordinadas a estos. La misma norma, también sefiala que forman parte de un mismo grupo
empresarial (i) una sociedad y su controlador, (ii) todas las sociedades que tienen un
controlador comun, y este Gltimo (iii) toda entidad que determine la Superintendencia

considerando la concurrencia de una o mas de las circunstancias que el mismo articulo sefiala.

La misma norma te brinda la definicion de lo que es un “controlador” indicando asi que es
aquella persona que tiene poder para realizar para la toma de decisiones que pueden influir

decisivamente en la administracion de la sociedad.

Como ya se ha observado, la Ley de Mercado de Valores de la legislacién chilena regula la
definicion de grupo de empresas, pero también se puede encontrar la regulacion en la Ley sobre
Sociedades Andnimas sobre el caso de filiales y empresas coligadas, en el articulo 86 sefiala
que “Es sociedad filial de una sociedad anénima, que se denomina matriz, aquella en la que
ésta controla directamente o a través de otra persona natural o juridica mas del 50% de su

capital con derecho a voto o del capital” (Junta de Gobierno de la Republica de Chile, 1981).

En Espafia:
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El articulo 42 del Cadigo de Comercio sefiala que la sociedad mercantil debera formular el
informe de gestion de consolidados de acuerdo con los supuestos que en el numeral 4 del mismo
articulo se sefiala ello. Al respecto el Consejo de ministros de Espafia (1885) afirma que la
sociedad dominante debe incorporar en sus cuentas consolidadas no Unicamente a las
sociedades que controla directamente, sino también a aquellas que son controladas a su vez por

estas, sin importar el lugar donde tengan su domicilio social.

Con una mirada a las legislaciones que se han mencionado se puede revisar que cada una de
ellas mantiene una definicion de grupo de empresas y sus legisladores las han contemplado
dentro de leyes o0 normas, por lo que no solo, deberan recurrir a jurisprudencia para brindar una

definicion de esta.
Tabla 2

Legislacion Comparada con relacién a los Grupos de Empresas

Pais Legislacion Definicién
Colombia Ley 222 de 1995, articulo ~ Subordinacién + propdsito

N° 28 de misma direccion

Chile Ley sobre Mercado de Vinculos de tal naturaleza
Valores (N°18.045), en su propiedad.
articulo 96

Espafia Cddigo de Comercio, La sociedad dominante
articulo 42 debe incluir sus cuentas

consolidadas.

Por ultimo, se considera que en la regulacion de Peru se deberia incluir una definicion propia
sobre los grupos de empresas porgue no se tiene una definicion propia que permita desarrollar
el término “grupos de empresa”, sino que se tiene que recurrir a jurisprudencia o algunas

definiciones de otras regulaciones, dependiendo del sector.
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2.2 Tipo de Empresas en la legislacion peruana

e Empresa Sucursal

La Ley General de Sociedades define en el articulo 396, las sucursales como cualquier
establecimiento complementario, mediante, el cual una sociedad lleva a cabo, en un lugar
diferente a su domicilio, ciertas actividades que estan incluidas en su objeto social.; asimismo,
se hace mencidn de que no se da la personeria juridica, por lo que la sucursal se encuentra en

autonomia para el cumplimiento de actividades que se le asignen.

Asimismo, se sefiala en este articulo que el responsable de las obligaciones de la sucursal es

la empresa principal.

De este modo se afirma que las sucursales son establecimientos creados por una empresa o
por una sociedad con fines comerciales fuera del domicilio establecido, pero que son
administrados por los mismos mandatarios de la empresa o sociedad que les dio origen, por lo
cual persiguen los mismos fines. Bajo esa misma linea Hundskopf(2002) menciona que la
empresa sucursal desarrolla actividades empresariales o profesionales que son objeto de la
principal y es precisamente por ello que esta es creada para realizar actividades idénticas o

complementarias a la matriz.

También, es importante revisar el articulo 398 de la Ley General de Sociedades, el mismo
que refleja la importancia de un directorio; asi como, la toma de decisiones de este, ya que
estos decidiran el establecimiento de la sucursal, lo cual se detalla en lo siguiente:

Articulo 398.- Establecimiento e inscripcion de la sucursal

A falta de norma distinta del estatuto, el directorio de la sociedad decide el establecimiento

de su sucursal. (Congreso de la Republica de Perd, 1997)

Siendo ello asi, como ya se ha mencionado las sucursales carecen de personeria juridica,
por lo que toda la responsabilidad y economia de la empresa subsidiaria recae sobre la toma de
decisiones de la empresa principal, en consecuencia, de que ésta responde de manera

obligatoria, siendo nulo solo pacto en contrario.

Elias (2015) sefiala que las caracteristicas distintivas de una sucursal incluyen ser un
establecimiento permanente y secundario, tener una ubicacion diferente a la del domicilio

social, contar con personalidad juridica distinta a la de la sociedad matriz, disponer de un
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representante legal permanente y poseer un grado de autonomia en su gestion. En concordancia
con lo expuesto, Percy contra Millaudon (1832) sefiala que los elementos caracteristicos de una
sucursal son el desarrollo de parte de las actividades empresariales o profesionales que son
objeto social de la principal, el domicilio, la carencia de personeria juridica independiente; el
establecimiento secundario; la autonomia de gestion; la estabilidad y la responsabilidad de la

principal.

Ademas, Elias (2015) afirma que las sucursales no son personas juridicas distintas de la
empresa principal, por lo que la empresa principal siempre respondera por la sucursal y esta se
encontrara en un lugar distinto a la empresa principal, pero como se ha mencionado dependera

de la empresa principal.

En relacion con el tema de la investigacion no se abordara o entrard a revisar la legislacion
pertinente sobre las sucursales porque para fines de esta investigacion se centrard en las

empresas subsidiarias.
e Grupo de empresas familiares en el Peru

También, se hard mencién de las empresas familiares y su importancia, debido a que més
adelante se brindara un ejemplo de empresa familiar y la toma de decisiones sobre su directorio,

asi como, la influencia de la empresa matriz de esta.

En Pert no existe una regulacion especifica para la formacion de empresas familiares, si no
que las mismas se sujetan a lo establecido por la Ley General de Sociedades. Ante ello, los
empresarios deberan adoptar el tipo societario que mas se le acomode a la figura empresarial

que deseen formar.

Una empresa familiar se podria definir como una organizacion cuya caracteristica mas
importante es el vinculo de consanguinidad que existe entre los miembros que dirigen esta

empresa familiar en los cuales pueden incluirse a los padres, hijos, nietos y etc.

Asimismo, las empresas familiares cuentan con un protocolo familiar que es un pacto
societario que encaja dentro de la figura de un convenio de accionistas que debera aplicar todos
los lineamientos y pactos establecidos para este. A parte de ello, las empresas familiares
deberan buscar cual es el protocolo familiar que mejor se le acomode, asi como, buscando en

todo momento el beneficio econdmico para esta.
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Es importante recalcar que esta tiene o suma un gran impacto en el contexto
latinoamericano, esto debido a que tal y como menciona Lissette Cristalina Canales (2021) los
grupos empresariales familiares (GEF) son una especie de ordenamiento empresarial
caracterizado por ser ordinario y de vasta influencia en aspectos tanto politicos como

econodmicos en la mayor parte de los paises de América Latina.

Figura 3. Tipos de empresas en la legislacion peruana

Dando una mirada, a la legislacién comparada para poder encontrar una definicion sobre los

grupos familiares, se encuentra:
Colombia

En el articulo 435 del Codigo de Comercio se sefiala que las juntas directivas no podran ser
conformadas por personas que mantengan vinculos entre si como son matrimonio o por lineas
parentales hasta el tercer grado de consanguinidad o en el caso de afinidad hasta el segundo

grado, con excepcion de las sociedades familiares.

Ahora bien, no hay una definicidn exacta sobre qué es un grupo de familia; pero si, en el
Cadigo de Comercio de Colombia se sefiala que existe un reconocimiento de sociedades en las

que la mayoria de su directiva son familia. (Cédigo de Comercio de Colombia, 1971).
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Chile

En Chile no se encuentra de manera precisa una definicion de grupo de empresas familiares
dentro de la legislacion, pero en la regulacion para la creacion de la Pymes se podra encontrar
la Ley 19749, la cual “Establece normas para facilitar la creacion de microempresas

familiares”.
México

Al igual que en los otros paises, no se encuentra una definicion exacta sobre los grupos
familiares; pero si, existe jurisprudencia sobre el tema, la cual se vincula a normas
internacionales, pues se busca poder implementarla en su legislacién; pero para esta

investigacion no se abordara sobre el tema.

En relacion con los fines de esta investigacion se ha observado las figuras de las empresas
sucursales y las empresas familiares dentro de la normativa peruana (asi como una mirada a la
legislacion comparada). A partir de ello, se ha podido observar que los directores son una
prioridad para cualquier tipo de negocio. Por lo que, en los siguientes apartados se hablara
sobre la responsabilidad de estos dentro de estas figuras.

Como ejemplos se va a nombrar a dos empresas que en la legislacion peruana son un claro

ejemplo de empresas subsidiarias y de grupo familiares:

e América Movil Pert S.A.C.

América Mavil Per( es una subsidiaria de América Mdvil, S.A.B. de C.V. llegb a nuestro

pais en el 2015 iniciando, segun lo sefialado en su informacion web, el 10 de agosto de 2005.

CLARO PERU, el cual es el nombre comercial que tiene la empresa, se encuentra dentro
del rubro de comunicacidn, informacion y entretenimiento. CLARO ha logrado consolidarse

en el Perd, manteniendo asi un excelente conocimiento en el sector de las telecomunicaciones.

Se puede encontrar, en la informacion de la empresa que, desde el inicio de sus operaciones
en el Perq, el principal compromiso es ofrecer una red de alta calidad y amplia cobertura en los
24 departamentos del Per( para generar oportunidades de crecimiento, a través de los servicios

de telecomunicaciones.
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Esta informacion se encuentra en la pagina oficial de América Mavil Peru S.A.C., la cual
indica que esta es una subsidiaria, lo cual se reitera en la mision y vision de la empresa en todos

estos anos.

Como ejemplo se encuentra otra empresa de telecomunicaciones ubicada en Perd como
empresa subsidiaria, puesto que la empresa matriz se encuentra en Chile, la cual es Entel Perq,
la cual es una filial del grupo Entel Chile e inicid sus operaciones en Peru en el 2014, al igual
que Claro Peru, también ofrece diversos servicios de telecomunicaciones. Asimismo, Entel
participa en el mercado peruano a través de sus empresas filiales, tales como Americatel Peru
y Servicios Call Center de Per.

Como ejemplo de subsidiarias se tiene, entonces a Claro Per( y Entel Peru, las cuales son
empresas que forman parte de un grupo en la que su matriz se encuentra en México y Chile
correspondientemente; por lo que, en concordancia con la investigacion, se debe determinar si
la toma de decisiones de Claro Per( y Entel Perd, siguen los lineamientos establecidos por las

empresas matrices o, es autbnoma.

e Grupo Breca S.A.C.

Grupo Breca es un conglomerado empresarial de origen peruano y con sucursales a nivel
latinoamericana. La familia Brescia Cafferata inicié sus operaciones en PerU hace
aproximadamente 100 afios; actualmente, se encuentran en varios sectores empresariales en el
Perd. El Grupo Breca S.A.C. (2011) indica que su vision corporativa consiste en ser una entidad
que promueve la creacidon de empresas sobresalientes, centradas en la generacion de valor, que
ayudan a que los paises en los que operan se conviertan en lugares ideales para vivir. Asimismo,
reconoce que es importante y fundamental realizar las précticas sobre buen gobierno
corporativo, por lo que dentro de sus componentes principales se encuentran la transparencia
y la equidad, el funcionamiento estratégico, el centro corporativo del grupo, los programas de
control y auditoria corporativa; y la politica de informacién a los accionistas, inversion

solidaria.

De la misma manera, también se brindard de ejemplo a Importaciones Hiraoka, empresa
que inicio sus operaciones en Perl en el afio 1942 en la ciudad de Huanta, Ayacucho, la cual
luego de 20 afios de operacion aproximadamente en esa ciudad se establecid sus operaciones

en la ciudad de Lima, convirtiéndose en una empresa lider en el sector de electrodomésticos y
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tecnologia buscando de esta manera aproximar la innovacion tecnologia al alcance de los

peruanos, mediante productos y servicios con alta calidad y garantia.

Es importante recordar que ambas empresas, mantienen presencia y mercado en diferentes
paises latinoamericanos, pero como es de conocimiento publico, estas empresas tienen su
matriz principal en México y Chile, respectivamente. Entonces, desde la empresa matriz se
toman decisiones que impactan el negocio, asi como, cuales son las pautas para seguir dentro
de las unidades de negocio. Entonces, surge la pregunta ¢los lineamientos y toma de decisiones
son realizadas solo en Peru o es que, las principales decisiones son designadas desde México

y Chile, por lo que las mismas son acatadas en Peru?

Se comprende que las decisiones importantes que se deben tomar en la empresa que tienen
domicilio peruano, seguramente deben ser aprobadas por la empresa principal, por lo que se
entiende que varios lineamientos a seguir por parte de los directores deben estar vinculados y
alineados a la empresa matriz. Entonces, qué pasa si alguna de estas decisiones tomadas por
los lineamientos dadas por la empresa matriz, ;puede llegar a perjudicar al director? ;como
podria salir de esta situacion? Ante ello, la aplicacion de la figura de la BJR deberia entrar a
figurar, ya que mientras esta toma de decisiones se encuentre bajo los intereses de la empresa,
con la debida diligencia y responsabilidad, se podra dejar sin efecto la aplicacién de
culpabilidad al director, lo cual le dard mayor seguridad juridica sin reprimirse en el

desenvolvimiento de sus actuaciones dentro de la empresa.

Si bien es cierto, estas empresas tanto las subsidiarias como las empresas de grupos
familiares son parte de una empresa principal que brinda los lineamientos o pautas a seguir se
debe sefialar que como ya se ha observado a lo largo de este analisis, estas empresas son
autonomas e independientes. A pesar de que, las empresas que tienen una matriz, la cual es la
empresa principal, la normativa peruana sefiala que toda sociedad an6nima es autonoma e
independiente, por lo que segun la legislacion de Perd no se deberia adoptar medidas que no
sean las que se admiten dentro de la sociedad independiente. Toda vez que, resulta poco creible
que empresas que siguen los lineamientos de una empresa matriz sea propiamente, autbnoma,
ya que se entiende gue no se manejaria totalmente sola si no como ya se menciono se adoptan

ciertos lineamientos o pautas por parte de la empresa matriz.

Lo que conlleva a una nueva interrogante, qué pasa cuando estas empresas siguen los

lineamientos o pautas adoptadas por la empresa matriz, sera que, si estas decisiones incurren
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en cierta negligencia para la empresa no principal, la culpa deberia ser compartida o no. Como
ya se ha mencionado, la legislacion de PerG indica que las empresas que se encuentran en la
figura de sociedad anénima son totalmente auténomas e independientes, por lo que se entiende
y se desprende de esta afirmacion que las mismas son responsables por lo sucedido dentro de

ellas de manera individual sin que tenga que afectar a terceras personas o sociedades.

En referencia a los directores, estos pueden asumir una postura conservadora hacia la
decision que han tomado, teniendo en cuenta que las decisiones que han acatado pueden ser no
previsibles; por lo tanto, se librardn de que exista una sancion por esta decisién adoptada dentro
de la sociedad, puesto que no existe un parametro para valorar la conducta de los directores.

Por eso, se debera determinar, la actuacién de buena fe de los directores, que no exista el
conflicto de intereses en el objeto de la decision, ya que deberan desempefar el cargo con
lealtad y en el mejor interés de la sociedad. Asimismo, de no hacerlo asi, se impondréa una
infraccidn por el deber de lealtad lo que causara, indemnizar el dafio causado a la sociedad, asi
como, devolver integramente lo enriquecido ilicitamente y en beneficio de sus intereses
personales. Esto en linea a lo establecido en el articulo 148.1 del Anteproyecto de la Ley

General de Sociedades, el cual menciona lo siguiente:
Articulo 148.- Deber de lealtad en el ejercicio del cargo

148.1 El director desempefia el cargo con la lealtad de un representante leal, obrando de
buena fe y en el mejor interés de la sociedad, procurando evitar incurrir en conflicto de

intereses. (Anteproyecto de la ley general de sociedades, 2018, articulo 148.1)

Se debe demostrar que el aporte de la figura de business judgement rule, tendra un

efecto positivo en la incorporacion a la legislacién peruana, la misma permitira eximir de

responsabilidad a los directores, pero siempre y cuando los mismos, hayan actuado bajo los

pilares de la figura.

Después de todo, se debe tener en cuenta que cada empresa tiene autonomia dentro de la

sociedad en la cual se encuentra establecida y la legislacion peruana asi lo indica.

2.3 Lafuncién de los directores dentro de empresas subsidiarias
En los ejemplos analizados lineas arriba, se observa que CLARO PERU forma parte de una
de las empresas subsidiarias que tiene su empresa matriz en México, para lo cual se entiende

que su sede en Per( ha adoptado el mismo modelo de negocio de la empresa matriz (México)
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asi como, ha establecido un directorio independiente dentro de los drganos que regulan la
Empresa. Ahora bien, al ser una empresa subsidiaria con independencia entre las empresas,
surge la duda: ¢Deberian tener una misma directriz el directorio?, ya que como se ha
mencionado a lo largo de este capitulo, se entiende que ambas empresas tienen conformado un

directorio, el mismo que es independiente entre si.

Entonces, de esta idea se desprende que las empresas son autdnomas entre si y que los
directores obedecen las decisiones por el bienestar de la empresa y sin interés personal alguno,
en el ideal de los casos este es el supuesto que deberia darse, empero si se revisa un poco la
realidad de como se desarrollan las funciones internas se podra afirmar que es la empresa
matriz, la que otorga las directivas y lineamientos que deben seguir las empresas subsidiarias,
entonces se concluye que los directores de las empresas subsidiarias actdan y se desenvuelven

bajo ciertos lineamientos ya establecidos y dados por la empresa matriz.

Siendo esto asi, se presentan posibles conflictos que podrian generarse por estas decisiones
tomadas dentro de los lineamientos ya establecidos, por lo cual la propuesta y la inclusion de
la teoria business judgement rule en la legislacion de Perd, la cual se abordara en el siguiente
capitulo, aportaria mayor seguridad juridica al momento de la toma de decisiones de los
directores, ya que les permitiria tomar estas decisiones sin temor de las mismas porque serian
de forma libre y sin conflicto o interés personal alguno, asi como con los supuestos ya
establecidos en la figura como es la determinacion de la buena fe y la debida diligencia, lo cual
garantiza la seguridad juridica, puesto que la toma de decisiones podria generar que estos sean
involucrados en posibles problemas por los lineamientos seguidos y establecidos por la
empresa matriz, asimismo esta figura podra eximir de responsabilidad, en consecuencia de

que, los mismos actuaron bajo los supuestos de buena fe y debida diligencia.

El segundo supuesto consiste en que se pueda evidenciar que los directores deben seguir
los lineamientos que les establece la empresa matriz, si bien es cierto, las empresas subsidiarias,
como ya se ha indicado, mantienen independencia y autonomia; sin embargo, en muchos casos
se puede ver que la misma sigue la estructura de la empresa principal, por lo que basicamente
los directores de la empresa subsidiaria determinan sus decisiones en base al desarrollo de la
empresa matriz, puesto que muchas veces se realizan las consultas para poder llevar a cabo
ciertos negocios estratégicos que permitan el desarrollo de la empresa subsidiaria. Por este
motivo, dentro de estas consultas podrian existir ciertos lineamientos que conlleve a que el

director se vea involucrado en algun tema de responsabilidad, de modo que se debe revisarla
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figura de la business judgement rule para asi poder brindar seguridad juridica al momento de
las decisiones tomadas, ya que todo ha sido por el interés propio de la empresa y siguiendo los

parametros establecidos.

El desarrollo que se realizara en el capitulo siguiente es explicar los requisitos que la figura
te solicita para poder deslindar al director de responsabilidad, también se revisara la legislacion
comparada y como la misma, ha sido un buen aporte en estas legislaciones, lo cual deberia

implementarse en el Perd.

Entonces, el principal problema es determinar si las decisiones adoptadas por los directores
en empresas que siguen lineamientos de una empresa matriz pueden ser excluidos de la
responsabilidad solidaria que puedan tener, debido a que, la toma de decisiones estuvo dentro
de las funciones establecidas a este, como se ha desarrollado, exclusivamente han seguido
pardmetros establecidos por la empresa matriz. Si bien, las empresas son autébnomas e
independientes dentro de la legislacion a la que pertenecen, se considera que debe existir cierta

responsabilidad entre ambas partes o asuncion de culpa por los directores de la empresa matriz.

Ahora bien, al ser una empresa autdbnoma se debe sefialar que los directores tienen derechos
inherentes, lo que les otorga la Ley Peruana; asi como, un deber de responsabilidad frente a los

accionistas de la sociedad a la cual representan.

Las decisiones tomadas por un director no son lo necesariamente neutrales, ya que lo que se
buscara es la satisfaccion de los accionistas, por lo que estas podrian ser unas favorecedoras y
otras perjudiciales, pero esto no deberia configurar como un deber de responsabilidad; asi
como, se ha mencionado anteriormente, las mismas podrian tomar una directriz ya dada por la

empresa matriz, por tanto, ese es el gran cuestionamiento.

En fin, se ha podido revisar la problematica que aborda esta investigacion, asi como, una
comparacion en la legislacion de diferentes paises que estan consignados en este capitulo. En
el siguiente capitulo, se plantea la funcionalidad de la figura BJR; asi como, su debida

aplicacién y la implementacion en el sistema legislativo de Perd.

2.4 Los problemas que generan los grupos de empresas
En relacion, al establecimiento de operaciones de una empresa extranjera en el Perq,
corresponde introducir la empresa subsidiaria o una sucursal para el desarrollo de sus

actividades, las cuales se diferencian entre si. La sucursal por su parte carece de personeria
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juridica, empero se encuentra sometida al cumplimiento de las obligaciones de la sociedad
matriz, las cuales se encuentran reguladas en el articulo 397 de la Ley General de Sociedades;

es decir, es dependiente de esta.

Robilliard (2020) afirma que la sucursal es un establecimiento accesorio, ubicado en una
jurisdiccion diferente al del principal, siendo asi necesaria la inscripcion de este en una nueva
partida registral, lo cual beneficia a las empresas extranjeras, puesto que generan una presencia
registral y legal, lo que permite que desarrollen sus actividades en el Peru sin problemas. Ante
lo cual la toma de decisiones del director como es la delegacién de acciones a sus subordinados
sera aplicable a la regulacion peruana.

En contraste, se presenta la empresa subsidiaria que tiene personeria juridica y a su vez es
independiente de su matriz. Estas se generan, a partir de la inscripcion de poderes en la partida
registral de la sociedad, para consiguientemente acreditarlos e iniciar sus actividades en
cualquier ciudad del Perd. Asimismo, la subsidiaria consta de autonomia patrimonial de la
matriz, siendo asi que cualquier perjuicio a la matriz no vendria a afectar a la subsidiaria y de

forma contraria.

Las empresas pertenecientes a grupos familiares se refieren a la sociedad conformada por
personas que son parientes entre si. De ello, se menciona que el cargo de direccién es ocupado
por miembros de la familia, siendo que el objetivo final es la transmisibilidad de la empresa a

la generacion siguiente.

Con relacién a lo expuesto anteriormente, se deben considerar diferentes impactos que

generan las empresas subsidiarias y sucursales dentro de un grupo empresarial.

En primer lugar, los conflictos de intereses que se presentan en los grupos de empresas,
especialmente los familiares, pueden enfrentar conflictos de intereses. Las decisiones de la
empresa matriz pueden priorizar el bienestar de la familia por encima del interés de la
subsidiaria, afectando asi la autonomia de esta Gltima. Estos conflictos pueden generar
tensiones en la estrategia operativa y en la toma de decisiones; ejemplo de ello, es el conflicto
entre Telefénica y el sindicato de telefonicos (conformada por cinco sindicatos) iniciado el
2019 por decisiones estratégicas impuestas por la matriz en Espafia, que priorizan intereses
internacionales sobre los nacionales, generando protestas y denuncias por vulnerar los derechos
laborales. En segundo lugar, la complejidad administrativa, debido a que la gestion de un grupo

de empresas puede resultar en una estructura administrativa compleja. La necesidad de
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coordinar politicas, practicas y estrategias entre la matriz y sus subsidiarias puede generar
redundancias y malentendidos, disminuyendo la eficiencia operativa; cabe mencionar, que los
grupos empresariales extranjeros suelen operar a través de mdaltiples subsidiarias para
aprovechar ventajas fiscales o eludir ciertas regulaciones, generando desventajas para
competidores locales como sucedi6 con el caso de Uber Pert en el que el tema de cuestion fue
el uso de una estructura empresarial internacional para evitar regulaciones locales en el &mbito
laboral y tributario, afectando a empresas peruanas de transporte. . En tercer lugar, la
responsabilidad limitada y los riesgos legales a los que se ven expuestos, aunque a subsidiaria
tiene personeria juridica, en algunos casos, los tribunales pueden “levantar el velo corporativo”
si se determina que hubo abuso de la personalidad juridica, lo que implica que los propietarios
podrian ser responsabilizados personalmente por las deudas o acciones ilegales. Esto es méas
complicado en grupos familiares, donde la relacion entre empresa y familia puede confundir
las lineas de responsabilidad. En cuarto lugar, los problemas de financiamientos y liquidez
vinculados a la dependencia econémica de la matriz pueden ser perjudiciales. Si la matriz
experimenta dificultades financieras, esto puede afectar indirectamente a sus subsidiarias, ya
que el grupo como un todo puede tener dificultades para acceder a financiamiento externo.
Ademas, puede que la subsidiaria no tenga suficiente autonomia para operar financieramente
sin los fondos o el respaldo de la matriz. Es el caso de Abengoa Per, subsidiaria del grupo
espafol Abengoa, la cual fue denunciada por proveedores locales, debido a las maniobras de
la empresa matriz para desviar fondos a otras operaciones internacionales, lo que generé que
no se realice el pago de las deudas en Per(. En quinto lugar, en las empresas pertenecientes a
grupos familiares se presentan problemas de sucesion; es decir, la transmision del liderazgo y
la propiedad a las siguientes generaciones probablemente es un area problematica, debido a
que la falta de una planificacion de sucesion puede generar conflictos familiares, lo que genera
un impacto negativo tanto en la direccion estratégica como en la operacion cotidiana de las
empresas que conforman el grupo. En sexto lugar, se puede percibir en los grupos familiares,
la direccidon es ocupada por miembros de la familia, lo cual puede implicar una falta de
experiencia o preparacion en la gestion empresarial, puesto que la toma de decisiones se basa
en relaciones personales, dejando de lado el andlisis del mercado, lo que podria significar
comprometer la competitividad de la empresa. Finalmente, la toma de decisiones se puede ver
influenciada por las costumbres o dindmicas familiares, lo que puede ocasionar la toma de

decisiones deficientes, obviando la mejor estrategia para los intereses de la empresa.
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2.5 Laresponsabilidad vertical por parte del director

El director, ademas de realizar la toma de decisiones estratégicas y operativas representa
dentro de laempresa el papel equilibrado de liderazgo y responsabilidad tanto ética como legal.
Por lo cual, en relacion de la facultad de poder delegar ciertas funciones a sus subordinados se
presenta la responsabilidad que adquieren los directores ante la inaccion o deficiencia de estos,
puesto que al encontrarse la fiscalizacién, supervision y control dentro del &mbito de
competencia de los directores con el objetivo de garantizar el cumplimiento de las diversas
funciones de la empresa, asi como de los trabajadores o subordinados en el cumplimiento de
sus obligaciones en relacion a la Ley, los Estatutos y las regulaciones correspondientes, la
delegacion no exime de responsabilidad a los directores, debido al caracter vertical en funcién
del nivel del cargo que ocupan. El director se encuentra en la obligacion de evaluar la
realizacion de la actividad delegada; ya que, si bien es una herramienta para aumentar el nivel

de productividad de la empresa, esta no te inhibe de responsabilidad.
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CAPITULO Il1: LA IMPLEMENTACION DE LA BUSINESS JUDGEMENT
RULE COMO MECANISMO DE DEFENSA DE LOS DIRECTORES EN LAS
EMPRESA SUBSIDIARIAS

Como ya se ha observado en los anteriores capitulos, la figura de la proteccion de la
discrecionalidad empresarial permite determinar que los directores de las empresas no
incurrirdn en responsabilidad, siempre que hayan actuado de buena fe y con responsabilidad
sobre la toma de decisiones, las mismas que finalmente no resultaron perjudiciales para la

empresa.

Ahora, se debe determinar si la aplicacion de la figura de la BJR es positiva para el
ordenamiento peruano, asi como, si su inclusion en el anteproyecto de la ley general de
sociedades ayudaria a eximir de responsabilidad a los directores con tal de que se pruebe que

la toma de sus decisiones ha estado dentro de la buena fe y el deber de diligencia.

De lo investigado, se conoce que los requisitos para que se aplique la figura de la proteccion
a la discrecionalidad empresarial es (i) que se responda bajo el deber de lealtad que debe tener
el director a la empresa, asi como (ii) el deber de cuidado que este debe mantener, esto es
siguiendo asi los lineamientos establecidos dentro de la organizacion a la cual pertenece para
la toma de decisiones.

Asi las cosas, se ha revisado la legislacién comparada en la cual se aplica la figura de la BJR
y se ha podido ver el impacto sobre la limitacidn de responsabilidad de los directores; asi como,
permitir al mismo no sentirse con el temor al momento de tomar una decision dentro de sus
funciones, ya que siempre que se pruebe que él mismo ha actuado bajo los intereses de la
empresa y no sobre intereses personales podria hablarse de eximirse de la responsabilidad.Por
lo que, la doctrina que se ha revisado no solo aporta definiciones si no que, aporta de manera

critica diferentes puntos de vista que son relevantes para la aplicacion de la figura.

Para estos fines, la figura de la BJR permite una mayor seguridad en la toma de decisiones
de los directores y que si existiesen posibles consecuencias asociadas a esta decision, se podra
eximir de responsabilidad o el inicio de un procedimiento sancionador; ya que, cumplieron con

los deberes de diligencia
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Es por ello por lo que, se desarrollara las razones por la cual se debe utilizar la figura de la
BJR dentro de la legislacién peruana, esto a través del anteproyecto de la ley general de

sociedades

3.1 LaFigura de la Business Judgement Rule

3.1.1 Nocién

En este punto se abordara sobre la figura de la BJR, la misma que tiene sus inicios en el
estado de Delaware, Estados Unidos; la cual indica que esta figura es “una presuncion de que
en la toma de una decision de negocios los administradores de una compafiia actuaron de
manera informada, de buena fe y en la creencia sincera de que la medida adoptada era en el

mejor interés de la compania” (Suesciin De Roa, 2013).

Esta figura fue aplicada por primera vez en 1983, en el caso de Aronson vs Harry Lewis,
caso donde se pudo comprobar que la toma de decisiones de los directores fue tomada bajo la

buena fe y adoptada para el buen interés de la empresa.

Luego de ello, esta teoria fue desarrollada en el sistema anglosajon y que fue adoptada en
algunos sistemas juridicos de corte romanicos germanicos, como por ejemplo Espafa. Por lo
sefialado en el derecho espafiol, el articulo N°226 de la Ley de Sociedades de Capital, indica
que para ejercer la aplicacion del BJR se debera manifestar (i) la buena fe, (ii) que no exista
interés personal, (iii) que el director cuente con la informacion suficiente y (iv) procedimiento

de toma de decisién adecuado.

Para la legislacion espafiola, se debe establecer una correcta diligencia que deben seguir los
directores de las empresas para que asi pueda desaparecer la posibilidad de exigencia de alguna
responsabilidad por las decisiones que se tomen por la administracion de la sociedad que
puedan llegar a ser perjudiciales a la misma. Siendo que dichas decisiones solo deben ser
tomadas en beneficio de la sociedad administrada y no debe intervenir el interés personal. Por
lo que, solo debe prevalecer el interés de la sociedad que en todo momento debe prevalecer por
el interés personal de los administradores, por lo que el problema de agencia quedaria de un

lado, ya que no existiria un conflicto de intereses entre la sociedad y sus directores.

La incorporacion de la BJR en el sistema juridico peruano enfrenta desafios relacionados
con la compatibilidad de esta regla con el sistema de responsabilidad civil del pais.
Actualmente, los administradores responden por dolo, negligencia grave o abuso de facultades

conforme al articulo 190 de la Ley General de Sociedades (LGS). La BJR, al centrar su analisis
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en la conducta del administrador y no en los resultados de sus decisiones, complementaria este
sistema al evitar imputaciones de responsabilidad basadas en resultados econémicos adversos,
promoviendo asi la innovacion y una mayor asuncion de riesgos razonables en el ambito

empresarial.

No obstante, su aplicacion requiere superar retos inherentes a la cultura juridica peruana,
como la tendencia de los jueces a evaluar la diligencia de los administradores con base en los
resultados de sus decisiones, lo cual podria limitar la eficacia de esta regla. Ademas, seria
necesario establecer pardmetros claros y objetivos para aplicar la BJR, alineados con los
deberes fiduciarios de lealtad y cuidado ya establecidos en la LGS. La implementacién de la
BJR no s6lo promoveria Gnicamente la estabilidad y predictibilidad en las decisiones judiciales,

sino que también incentivaria una mayor confianza en la gestion empresarial en el pais.

3.1.2 Requisitos

Los requisitos para la aplicacion de la figura de la business judgement rule son los
siguientes:

(i) Existencia de la buena fe

(if) No exista interés personal

(iii) El director cuente con la informacion suficiente

(iv) Procedimiento de toma de decision adecuado

Cuatro requisitos que se deberan cumplir en su totalidad para poder hablar de la aplicacion
de esta figura.

La concurrencia de estos cuatro supuestos en la toma de decisiones de los directores podra
permitir que, si los mismos se ven inmersos en algln problema por la decision optado, el solo
hecho de demostrar su actuar diligente y la buena fe en su comportamiento podran justificar su
actuar.

Igual esta figura tiene una mirada al cumplimiento duty of care o a los deberes fiduciarios
de los directores dentro de la legislacion de Peru, tal como se ha podido observar en los
numerales 5.3 y 5.4 del primer capitulo de este trabajo.

3.1.3 Legislacion comparada

Luego de ello, se analizara la forma en que se regula la figura de la proteccion de la
discrecionalidad empresarial en ciertas legislaciones en las que ya se viene ejecutando.

Asimismo, se abordard cada una de las legislaciones donde ya se vienen aplicando y
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desarrollando la figura de la BJR, esto con el fin de poder revisar si la implementacion de esta

es pertinente a la legislacion de Perd.

También se revisaran casos que permitan poder ver la aplicacion de la BJR en la legislacion

de Peru y si la misma, conlleva a mejoras dentro de esta.

1. Colombia

La regulacién se encuentra establecida en el articulo 23 de la Ley de 1995 en el cual sefiala
“los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre
de negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los
intereses de sus asociados”.

En el articulo 200 del Codigo de Comercio, habla sobre la responsabilidad de los
administradores e indica, asi que “Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente
de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros”.
Asimismo, también sefialan que “No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan
tenido conocimiento de la accién u omision o hayan votado en contra, siempre y cuando no la
ejecuten” (Codigo de Comercio de Colombia, 1971).

Ahora bien, el decreto reglamentario del 1925 al 2009, sefiala que el juez podra sancionar
al administrador con la invalidacion para la ejecucion del comercio, sin menoscabo de la

responsabilidad penal que dicha conducta pudiese provocar.

El articulo 210 del Decreto Ley 663 de 1993, también indica que el administrador viole a
sabiendas o permita que se violen las disposiciones legales seran sancionados por tales
infracciones, sin perjuicio de las sanciones civiles o penales que sefiale la legislacion.

También, se debe sefialar que mediante sentencia SC 2749- 2021 del 7 de julio de 2021, la
Corte Suprema de Justicia Colombiana determiné que las reglas de la proteccion a la
discrecionalidad son aplicables para la determinacion de la responsabilidad civil de los
administradores. Siendo ello asi, debe entenderse que los administradores no deberan
beneficiarse de la toma de decisiones dentro de la empresa, cuando incurran en intereses

personales, claramente demostrables.

Caso aplicable a la legislacion colombiana

e Caso Morocota Gold SAS contra Wbeimar Alejandro Rincon Ocampo y Luz Mery

Martinez
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En este caso, se puede revisar que el demandante (Morocota Gold SAS) solicita que se
indemnice por la violacion del deber de diligencia por parte del representante legal (Alejandro
Rincon), por haber sido multado por la violacion de normas ambientales en la ciudad de
Antioquia. Siendo ello asi, la demandante lleg6 a demostrar que el representante legal habria
trabajado en algunos proyectos sin tener las licencias ambientales necesarias para poder
ejecutar los mismos, por lo que esto habria ocasionado que se les impusiera una multa.

Por esto, se concluyd que el representante legal tuvo una omisién en las funciones de
representacion legal de manera negligente y lo que conllevo, a que se le condenara por a el
resarcimiento de los perjuicios generados al demandante derivados de dicha sancién. De modo
que, con esta conclusion se ha ratificado la postura de la proteccion de la discrecionalidad de
los administradores de la sociedad, en la cual si el actuar no es el negligente podran ser

sancionados al resarcimiento de la multa impuesta en la sancién dada por el 6rgano regulador.

2. Argentina

Abdala (2014) menciona que para la inclusion de la figura de la business judgment rule en
el ordenamiento juridico argentino, seria necesario considerar que la responsabilidad de los
administradores se encuentra dentro de la responsabilidad civil. Ante, lo cual considera que los
requisitos para que se debiera dar el deber resarcitorio por parte de los administradores seria (i)
existencia de una actuacion antijuridica, (ii) presencia de un dafio, (iii) nexo de causalidad entre
el perjuicio y la actuacion del administrador, y (iv) factor de atribucidn, cabe recalcar que el

comportamiento del administrador no supone dolo ni culpa grave.

Ahora bien, fue presentado antes al estado el proyecto de “Ley de Reformas a la Ley General
de Sociedades”, en el cual se incluia normas que trataban esta informacion; por ello, que en la
Ley de Sociedades Comerciales se menciona la diligencia del administrador “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, ilimitada
y solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultaren de su accién u omision” (Ley de

Sociedades Comerciales, 1984, articulo 59).

Siendo esto asi, para la legislacion argentina solo si existe certeza de la figura de la BJR, se
podra lograr necesariamente la confianza que buscaran los administradores de la sociedad. Es

por ello, que para R. Schneider, la importancia del articulo 59, otorgara seguridad juridica y
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esta se podré sostener en el tiempo, asi como, sefiala que no dependera de la estabilidad politica

y/o economica del pais.
3. Estados Unidos

La regulaciéon de la business judgement rule en Estados Unidos inicia en el estado de
Delaware, estado que tiene una legislacion avanzada y determinada en lo que se refiere a
derecho corporativo; asi como, tener jueces capacitados para poder dar un veredicto sobre esta
materia. Ahora bien, en este Estado la figura de la business judgement rule ha sido identificada
como “una presuncioén de que en la toma de una decision de negocios los administradores de
una compafiia actuaron de manera informada, de buena fe y en la creencia sincera de que la

medida adoptada era en el mejor interés de la compaiiia” (Suescun De Roa, 2013).

Suescln de Roa (2013) afirma que la Business Judgment Rule (BJR), o "Regla del Juicio
Empresarial”, es un principio juridico del derecho corporativo estadounidense que protege las
decisiones de los administradores de empresas, siempre que estas se tomen de manera
informada, con buena fe y en el interés de la compafiia. Si se prueba que no actuaron con
independencia, diligencia o buena fe, la carga de la prueba recae sobre ellos, quienes deben
justificar la equidad total (“entire fairness™) de la transaccidén en cuestion. A continuacion,

presento un esquema en relacién con el funcionamiento general de la BJR:
Tabla 3

Funcionamiento general de la Business Judment Rule

Aspecto Descripcion

Presuncién Bésica Se asume que los administradores actiian
de manera informada, en buena fe y con el

interés legitimo de la compafiia.

Carga de la Prueba Corresponde a quien impugna la decision
demostrar que los administradores no
cumplieron los requisitos para aplicar la
BJR.

Exclusion de Aplicacion Si se rebaten las condiciones de la regla,
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los administradores deben probar que la
transaccion cumple con el estandar de

"entire fairness".

Esta introduccion se realizo en el caso de Aronson vs Harry Lewis que se inicio el 14 de
noviembre de 1983 y fue resuelto el 01 de marzo de 1984 en el cual se establece que “una
presuncion de que en la toma de decisiones empresariales de los administradores de una
sociedad actuaron de manera informada, de buena fe, y bajo el sincero convencimiento de que

la accidn era en el mejor interés de la sociedad”.

Luego de ello, se puede hablar sobre el caso de Percy contra Millaudon, que se dio el 08 de
marzo de 1829, el cual se concluye que “los directores de los bancos estan obligados a ejercer

el cuidado ordinario en el desempefio de sus funciones”. (Louisiana Supreme Court, 1832)

Ha sido adoptada por el American Law Institute en sus Principles of Corporate Governance.
Estos principios, sefialan que los administradores tienen la obligacion de actuar de buena fe,
siempre y cuando el comportamiento dentro de la empresa sea en busca del mejor interés en la

compafiia.

Asimismo, dentro de los principios de gobierno corporativo se sefiala que el desempefio de
los directores debera evaluarse por la toma de decisiones que este tome dentro de sus funciones;
por ende, es necesario un proceso que permita crear un registro de papel que respalde su
criterio comercial. También dichos principios sefialan que el deber de cuidado tiene por objeto
garantizar que los directores corporativos sean conscientes de cuéles son los riesgos. Por lo
que, la figura de la BJR exige que los directores sean responsables y criteriosos al momento de
la toma de estas por lo que, la responsabilidad legal se aplica Unicamente a la conducta que
es inaceptable para un director tan responsable, porque se entiende que no podra
desentenderse de las posibles sefiales de advertencia que el director podria identificar.

Los estandares que deben cumplir los directores se encuentran formulados en el American
Law Institute en el que se habla sobre la figura de la BJR y el modelo que se debe seguir, asi
como el lenguaje para ayudar a los estados que conforman los Estados Unidos de Norteamérica,
encontrandose los mismos en el "Formulation of Model Business Judgment Rule Language”.

Ahora bien, se indicara que en:
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e California

California State Resolution (Cal. Stat.) Chapter 31 of 1993, sefiala que el director no es
responsable si esta informado y la decisién que ha tomado es lo beneficio de la empresa y sus
intereses por lo que para esta formulacion “seria injusto penalizar a un director por una
decision riesgosa tomada en lo que el director cree racionalmente y de buena fe que es en
beneficio de la corporacion, solo porque el riesgo se materializa”.

e Delaware

Donde inicio la teoria de la BJR en Estados Unidos y como ya se ha sefialado se indica que
los directores actuaron de manera informada, de buena fe y en el mejor interés de la compafiia

4. Espana

La teoria de la BJR o la proteccion de la discrecionalidad empresarial fue desarrollada en el
sistema anglosajon y que fue adoptada en algunos sistemas juridicos de corte romanicos

germanicos, como por ejemplo Espafia.

Se ha podido revisar, lo sefialado por el derecho espafiol, en el articulo N°226 de la Ley de
Sociedades de Capital, en el cual este articulo indica que para ejercer la aplicacion del BJR se
deberd manifestar (i) la buena fe; (ii) que no exista interés personal; (iii) que el director cuente

con la informacion suficiente y (iv) procedimiento de toma de decision adecuado.

Siendo ello asi, segun dicho articulo de la normativa espafiola, se debe establecer una
correcta diligencia que deben seguir los directores de las empresas para que asi pueda
desaparecer la posibilidad de exigencia de alguna responsabilidad por las decisiones que se

tomen por la administracion de la sociedad que puedan llegar a ser perjudiciales a la misma.

Siendo que dichas decisiones solo deben ser tomadas en beneficio de la sociedad
administrada y no debe intervenir el interés personal. Por lo que, solo debe prevalecer el interés
de la sociedad que en todo momento debe prevalecer por el interés personal de los
administradores, debido a lo cual el problema de agencia quedaria de un lado ya que no existiria

un conflicto de intereses entre la sociedad y sus directores.

Ahora bien, en los articulos 225 y 227 de la Ley de Sociedades de Capital, respectivamente,
se habla sobre los deberes que debe tener el administrador en el rol de sus funciones dentro de

la sociedad.

Mediante la sentencia 17 del 2012 (STS 1686/2012 - ECLI: ES: TS: 2012:1686) que

“Corresponde a los empresarios la adopcion de las decisiones empresariales, acertadas o no,
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sin que el examen del acierto intrinseco en sus aspectos econdémicos pueda ser fiscalizado por

los tribunales, ya que escapa por entero al control de la jurisdiccion™

Luego de revisar la aplicacion del BJR algunos paises (los arriba mencionados) se puede
observar que la misma se aplica como mecanismo de limitacion de la responsabilidad de los

directores en la toma de decisiones dentro de la sociedad en la cual representan sus funciones.

Asimismo, esta figura es una aceptacion de que en dicha toma de decisiones de un director
dentro de la sociedad fueron actuaciones de buena fe y con la debida diligencia que llegaron a
tomar dichas decisiones con el mejor interés de la empresa. Siendo ello asi, en ausencia del
abuso de la discrecionalidad podra liberar a los directores de un juzgamiento de la toma de sus

decisiones.

Haciendo un resumen de la legislacion comparada, se observa que los paises han seguido
los lineamientos para establecer la figura de la proteccion de la discrecionalidad en sus
legislaciones, las mismas que como requisitos sefialan que los directores o administrados deben
actuar de buena fe y la diligencia que su cargo amerita. Esto quiere decir, que si se cumplen
estos requisitos la aplicacion de la teoria de la BJR podréa darles una seguridad a los directores
al momento de la toma de sus decisiones ya que los mismos, no podran ser juzgados si es que

siguieron estos criterios en la toma de las decisiones dentro de la empresa que representan.
Tabla 4

Legislacion comparada en la aplicacion de la Business Judgment Rule

i A A\ Ejemplo
Pais Legislacion Consideraciones _
Representativo

Obrar de buena fe, Morocota Gold

lealtad y con la SAS contra
) Articulo 23 de la ) ) )
Colombia diligencia de un Whbeimar Alejandro
Ley de 1995. o
buen hombre de Rincon Ocampo y

negocios. Luz Mery Martinez

Argentina Articulo 50 de la Obrarconlealtady Proyecto de “Ley

Ley de Reformas a con la diligencia de de Reformas a la
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la Ley General de

Sociedades.

un buen hombre de

negocios

Ley General de

Sociedades”

Estados Unidos

Principio legal en
Estados Unidos

(Delaware)

Actuar de manera
informada, de
buena fe y en la
creencia sincera de
que la  medida
adoptada era en el
mejor interés de la

compafiia

Caso Aronson V.
Lewis: Presuncion
de que las
decisiones tomadas
por directores
fueron informadas,
en buena fe y en el
mejor interés de la

empresa.

Articulo N°226 de

(i) la buena fe, (ii)
que no  exista
interés  personal,

(iii) que el director

La jurisprudencia
espafiola limita la
responsabilidad a

casos de

N la Ley de cuente con la negligencia grave,
Espana ] \ e
Sociedades de informacion asegurando que los
Capital suficiente y (iv) administradores no
procedimiento  de sufran por
toma de decision decisiones erradas
adecuado pero legitimas.
\ Caso Hipotético:
Requisitos )
o La BJR esaplicable
similares a los de _
. ) siempre que los
Propuesta en el Espafia. Enfatiza o
) administradores
Anteproyecto de la que los directores
sigan
Per( Ley General de nosonresponsables

Sociedades
154)

(art.

aun si las decisiones
estratégicas
resultan

desfavorables.

procedimientos

adecuados y no se

involucren en
conflictos de
interés.
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Revisar legislacion comparada permite poder desarrollar la idea de que la aplicacion de la
figura de la BJR es un aporte importante dentro de la legislacion de Peru, permitira brindar de

mayor seguridad juridica al actuar de los directores.

También se ha podido revisar ciertos casos que se ha podido identificar la concurrencia de
los requisitos para la aplicacion de la figura de la BJR, la misma que ha podido determinar con
mayor facilidad si los directores se podran eximir de responsabilidad, brindandoles asi, mayor

seguridad juridica.

Ahora bien, se puede dar cuenta que todos estos casos se aplican dentro de empresas que
tienen una direccion propia y autbnoma pero esta misma figura permitiria poder adoptarla en
empresas que son subsidiarias y la mayoria de toma de decisiones siguen la suerte de la

principal.
Finalmente, dentro de la legislacion comparada, se puede visualizar los siguiente:

e En el caso de Espafia, Manuel Garcia sefiala que la aplicacion de esta figura debera ser
en situaciones en las que, en una accion social de responsabilidad de administradores, se
cuestiona una decision empresarial o de negocio desde la perspectiva del deber de diligencia

e En el caso de Estados Unidos, se sefiala que en Delaware ha indicado que la figura de
la BJR es “una presuncion de que en la toma de una decision de negocios los administradores
de una compafiia actuaron de manera informada, de buena fe y en la creencia sincera de que la
medida adoptada era en el mejor interés de la compafiia”. Y también se aplica lo sefialado en

los Principles of Corporate Governance, disponen que quien pretenda impugnar la decision

tendra la carga de demostrar que el administrador no satisfizo los mencionados requisitos.

3.2 Lanecesidad de la Proteccién de la discrecionalidad Empresarial

Guerrero (2015) sefiala que la funcioén de la “business judgement rule" es evitar que las
decisiones de los administradores sean materialmente sustituidas en el procedimiento de
determinacion de la infraccion del deber de diligencia” (p. 147 -180). En relacion con ello,
Abdala (2014), también menciona que los jueces no podran observar las decisiones de caracter
empresarial realizadas por los administradores societarios, por lo que estos mismos no podran
ser acreedores de responsabilidades en caso de que la toma de decisiones sea perjudicial para
los intereses de la sociedad, puesto que la evaluacion de la competitividad de la administracion

de la empresa no se puede realizar en funcion a los resultados obtenidos, por lo que los mismos
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no tendran por qué ser perjudicados, siempre y cuando se cumplan con los criterios para la

aplicacion de la BJR.

Bajo esa misma linea lo que se ha desarrollado es importante del deber de lealtad y el deber
de diligencia de los directores. Asi pues, la importancia de esta figura es brindar a los directores
seguridad y estabilidad en la toma de decisiones que ellos realicen puesto que la razon de ser
de estas decisiones es a partir del interés de la sociedad y no de un interés propio partiendo, de
una decision responsable y de que el cargo asumido sea por personas responsables y con

capacidad para el desarrollo del puesto.

Lo que también se busca es que no haya un temor por parte de los directores de asumir nueva
toma de decisiones por el temor de que esto conlleve a generar un riesgo dentro de sus
funciones como parte de la representacion dentro de la empresa, ya que estas decisiones se
ejecutan en funcion a la informacion con la que cuentan, por lo que se consideran estas

resoluciones en concordancia a la razonabilidad y con el objetivo de beneficiar a la empresa.

Ahora bien, también Guerrero (2015) afirma que en el que indica que personas inexpertas
en la materia empresarial, como son los jueces, lleven a cabo juicios de oportunidad sobre las
decisiones tomadas por los administradores (p. 147 -180). Por ello, la BJR tiene como objetivo
restringir la intrusion de los jueces en la gestion empresarial, debido a que, al no encontrarse
capacitados para el andlisis o evaluacién, asi como, la proteccion del rol del administrador
brindandoles la libertad en cuanto a la toma de decisiones, a condicion de que cumplan con los
deberes de comportamiento, en busca de generar beneficios a la sociedad restringe ello, siendo

mayor el perjuicio que el beneficio.

Asimismo, a lo largo de la investigacién se podra dar cuenta que la figura de la BJR es una
figura que tiene sus origenes en legislacion americana, pero a lo largo de todos estos afios, la
misma ha tomado presencia en diferentes paises que han ido adoptando la figura y esto ha
podido brindar precisiones y requisitos similares, que permiten sefialar que la figura protege la
presuncién de inocencia de los directores cuando los mismo han actuado bajo la inocencia y

buena fe.

Entonces, en la legislacion peruana dicha figura tiene un simil a la presuncion de inocencia,
ya que hasta que hasta que no se demuestre lo contrario, el director debera ser inocente de lo
que se le acusa, ya que él esta actuando bajo directrices ya tomada y con la aplicacion de la

figura BJR se busca lograr proteger es la toma de decisiones en el ejercicio de sus funciones ya
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que, los mismos han actuado sin ningun interés en particular mas que el beneficio de los

accionistas de la empresa.

Entonces, esta figura no busca Gnicamente la proteccion a los accionistas o posibles terceros
afectados, sino que lo que se busca con la inclusion de esta figura es que se determine si el
actuar de los directores es correcto 0 no, si los mismos actuaron de buena fe o no, otorgandole
asi a los directores la proteccion que la toma de sus decisiones merece, siempre que actlen de

buena fe, responsabilidad y con el Gnico interés de proteccion a la empresa.

La incorporacion de esta figura es que no se tomen represalia por las decisiones adoptadas
por los administradores de la sociedad ya que, los mismos actuarian dentro del marco permitido
y asi se evitaria que no asuman responsabilidad o posible censura en sus funciones por la

gestion realizada dentro de la sociedad.

Finalmente, la figura de la BJR es una inclusién importante en nuestra legislacion ya que
sera una advertencia al deber corporativo y el cuidado que se debe tomar dentro de las empresas
respecto al actuar de manera competente y prudente de los directores, actuando asi de buena fe
y creyendo que es lo mejor para el desarrollo de estas, con la investigacion pertinente y debida
diligencia que esta merece. Siendo esto asi, de no cumplirse con esto, los directores podrian ser
objeto de demandas o acciones derivadas de este accionar, lo cual cause a la empresa posibles

dafios, en el caso regular.

Lo cual lleva a determinar que los directores de empresas subsidiarias que muchas veces no
toman las decisiones sino muchas veces la siguen, entonces permitiria poder demostrar que no
estan bajo su control y simplemente siguieron érdenes por lo que, la aplicacion de esta figura
seria beneficiosa para ellos ya que, se demostraria que el actuar de ellos ha sido bajo parametros
ya establecidos y no han actuado bajo negligencia o bajo intereses propios, si no ha sido bajo
ordenes ya determinadas por lo que, seria injusto establecer actos en contra de este director ya
que, si bien es cierto ha tomado un decision arriesgada, la misma ha sido de buena fe y sobre
el interés propio de la empresa; en todo caso solo deberias juzgar el actuar de este de manera

irresponsable y establecer en todo caso, una penalizacion por su conducta poco diligente.

3.3 Sejustifica aplicar la teoria de la business judgement rule en la legislacion peruana
Como se ha venido revisando a lo largo de la investigacion, la aplicacion de la figura de la

BJR se dara dentro de las sociedades anénimas, figura que analiz6 dentro del presente trabajo.
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Asi las cosas, se delimito la investigacion centrandose en aquellas empresas que son
empresas subsidiarias dentro de la legislacién peruana, las mismas que, mantienen autonomia
en sus asuntos legales, informacion financiera, responsabilidad, etc, teniendo asi un importante
nivel de independencia. También se enfoco en la delimitacion en aquellas empresas que son
parte de un grupo, siendo que, para el presente anlisis, también se ha revisado la informacion

sobre empresas familiares dentro de la legislacion peruana.

En este marco de ideas, se concluye que los directores no incurriran en responsabilidad
dentro del derecho societario segun la figura de la BJR, ya que esta figura estableceria con
mayor precision los elementos que permitirian juzgar una conducta como diligente sobre las
decisiones estratégicas del negocio, esta sujeto a la discrecionalidad empresarial, tal como se
establece en el anteproyecto de la ley general de sociedades, “Todo director debe evitar incurrir
en cualquier situacion que pueda generar un conflicto de interés, esté o no enumerada en el
numeral 150.2 del articulo 150” (Anteproyecto de la ley general de sociedades, 2018 ,articulo
152.1), siendo que este articulo ha excluido determinadas actividades del ambito discrecional
de los directores.

Por lo que, se entiende que los principios que se incorporaran al anteproyecto de la ley
general de sociedades son (i) la actuacién de buena fe, (ii) ausencia de conflicto de interés, (iii)
contar con informacion suficiente y (iv) contar con un procedimiento adecuado para la toma
decisiones. Cabe mencionar, que los dos primeros requisitos se encuentran pertenecientes al
deber de lealtad, puesto que giran en torno al rol de los administradores en concordancia al
beneficio de la empresa, mientras que los dos restantes pertenecen al deber del cuidado, puesto
que alude a la ejecucién de la toma de decisiones, mediante los procedimientos establecidos

por la empresa.

Siendo ello asi, el estricto cumplimiento de estos 4 principios sefialados en el parrafo
anterior permitirad proteger a los directores; asi como, limitar la responsabilidad del mismo en
el supuesto de que su adopcion de decisiones acabe ocasionando un dafio o perjuicio econémico

dentro de la sociedad.

En comparacién, Abdala (2014) menciona que los propuestos para moderar la
responsabilidad de los administradores con relacion a la toma de decisiones son los siguientes:
(i) que esta estuviera dentro de la competencia, la cual no debiera ser un acto forzoso legal y

que no se haya realizado con dolo (ii) que las acciones correspondientes al administrador no
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hayan supuesto riesgos extraordinarios (iii) que la decision haya sido informada a los

correspondientes.

En correspondencia, a la realizacion de la toma de decisiones por parte del administrador
que produjeran algun perjuicio con esta, la responsabilidad menciona que se podria asumir si
se hubiera dado con dolo o culpa grave, pero no si hubiese sido por culpa leve, lo cual genera
una discusion. Por un lado, segun la Ley de Sociedades Comerciales en el articulo 274 hace
mencion de que la responsabilidad podria ser atribuible a los administradores si estos hubieran
actuado con culpa grave, dejando de lado el accionar por culpa leve, lo cual generaria una
ruptura a la seguridad juridica y podria ser causa de impunidad. Por otro lado, la otra postura
considera que los administradores deberian hacerse responsables en cualquier caso que
hubiesen actuado con culpa sin importar el grado o la intensidad. De lo mencionado, para la
aplicacién y el aprovechamiento del business judgment rule la segunda postura es por la que

se optaria.

Asi las cosas, se deberd probar la ausencia de los requisitos antes mencionados ya que sin
eso lo Unico que se estara realizando no aportar ningun tipo de justificacion que pueda permitir
demostrar que los directores han actuado de forma poca diligente o hasta con negligencia en la

toma de decisiones dentro de la empresa.

Tal como se ha podido apreciar a lo largo del capitulo, se ha revisado la aplicacion de la
figura de la BJR dentro de la legislacion peruana, asi como, su aporte a la misma. Si bien es
cierto, se tienen distintos riesgos legales que no se ha abarcado en este capitulo, los cuales
pueden ser generados por la inseguridad juridica de no saber si la aplicacién de la figura de la
BJR serd un aporte en la ley general de sociedades, creo que se podrd desarrollar mayor
seguridad juridica en la toma de decisiones para los directores, ya que como se vio en otras
legislaciones la figura de la BJR ha permitido demostrar que si los directores han actuado dentro
de los principios establecidos en la figura, podran eximirse de responsabilidad y no ser juzgados
por las decisiones que toman, ya que se demostraria que no fue siguiendo un interés personal

sino buscando un interés y beneficio econémico para le empresa.

La probleméatica mas importante en este acapite es determinar si la figura de la BJR
protegerd a los directores que pertenezcan a empresas subsidiarias ya que, como se ha
mencionado a lo largo de la investigacion, el problema principal es que estas empresas

subsidiarias siguen la suerte de la principal.
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Esto quiere decir que, cuando en una empresa matriz se toma una decision, la misma debera
ser aplicada en las deméas empresas sucursales y por lo general, ya no hay més acuerdos por
realizar y solo adoptan la decision. Es mas, como se sabe en la realidad muchas veces en las
sesiones de los directorios ya se han tomado los acuerdos y solamente, los directores llegan a
firmar los documentos correspondientes a estos, pero no es que se analicen la toma de
decisiones o se emita una opinion diferente. Esto quiere decir, que el director muchas veces
solo adopta las decisiones tomadas por la empresa matriz pero no tiene injerencia en la misma.
Lamentablemente, esta es una realidad en la legislacion peruana. Pero en este caso, se debe
buscar la diligencia del director, ya que el mismo debera buscar participar en las distintas etapas
del proceso en la toma de decisiones salvaguardando asi, su buen desempefio dentro de sus
funciones y lo cual, le permitira poder eximirse de responsabilidad ya que, el director que solo
adopte decisiones y no evalué el impacto de este pueda traer consecuencias, entonces no estaria
salvaguardando su deber de diligencia. No podria decirse solamente yo adopte las decisiones,
pero no evalué las complicaciones que estas podrian traer ya que, la funcién del director
también serd estar activo en el proceso de la toma de decisiones, comprometerse desde

principio a fin.

Entonces la aplicacion de la figura de la BJR no solo busca eximir de responsabilidad de los
directores si no que el desenvolvimiento de sus funciones dentro del cargo, siempre y cuando

se configuren las caracteristicas de la figura.

3.3.1 La business judgement rule como herramienta para determinar la
responsabilidad de los directores de empresas subsidiarias

Al ser la business judgment rule un principio legal que tiene como fin la proteccion de los
directores y ejecutivos de una empresa, si fuesen responsables por la toma de decisiones
empresariales que, a pesar de que resulten en pérdidas, fueron tomadas de buena fe, con
diligencia y en el mejor interés de la compafiia. Por lo que, tiene la funcionalidad para
determinar la responsabilidad de los directores de subsidiarias al considerar las decisiones
estratégicas y operativas que toman. En el contexto de las subsidiarias, este principio también
resulta aplicable a los directores, siempre y cuando se ajusten a los estandares de diligencia y
lealtad previstos en la Ley General de Sociedades (LGS). Esto es especialmente relevante en
situaciones donde los directores enfrentan decisiones complejas que tienen el potencial de
impactar tanto a la subsidiaria como a la empresa matriz. Al aplicar la BJR, se proporciona un

marco que permite a los directores actuar con cierto margen de manejo, evitando el temor de
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represalias legales por elecciones que podrian no resultar 6ptimas en retrospectiva, pues la
proteccion se fundamenta en que los directores desempefien su rol como administradores
independientes de la subsidiaria, adoptando decisiones orientadas a maximizar su interés social,

incluso cuando dichas decisiones puedan estar condicionadas por las directrices de la matriz.

Sin embargo, para que la BJR sea verdaderamente efectiva en el contexto de subsidiarias,
es fundamental que estos directores tengan acceso a informacion relevante y actualizada, asi
como la capacidad de demostrar que sus decisiones fueron tomadas con diligencia y en interés
de la subsidiaria. Esto implica una evaluacion cuidadosa de las circunstancias bajo las cuales
se tomaron las decisiones, incluyendo la existencia de conflictos de interés y la transparencia
en la gestion. Si se cumplen estos criterios, la BJR puede consolidar un entorno donde los
directores se sientan respaldados para innovar y tomar decisiones dificiles sin el temor
constante de ser considerados responsables, incentivando asi un liderazgo mas proactivo y

efectivo en el manejo de las subsidiarias.

Asimismo, la aplicacion de la BJR exige una distincion clara entre las responsabilidades de
la matriz y la subsidiaria, para que los directores de la subsidiaria puedan ampararse en este
principio, deben cumplir con los siguientes criterios. En primer lugar, la autonomia en la toma
de decisiones, puesto que deben ser adoptadas directamente por los administradores de la
subsidiaria, evitando una subordinacién total a la matriz. Si la matriz ejerce control directo, los
directores de la subsidiaria pueden argumentar que actuaron bajo instrucciones, siempre que
estas no vulneren sus deberes fiduciarios. En segundo lugar, el cumplimiento de los deberes
fiduciarios, debido a que los directores deben acreditar que actuaron con diligencia, basandose
en informacion pertinente y favoreciendo los intereses de la subsidiaria, incluso cuando hayan
seguido directrices de la matriz. Finalmente, la actuacion de buena fe, ya que en situaciones de
conflicto entre los intereses de la matriz y la subsidiaria, los directores tienen la responsabilidad
de demostrar que sus decisiones buscaron un balance adecuado entre ambos intereses, sin

generar un dafo indebido a ninguna de las partes.

3.3.2 Diferencia entre el sistema de responsabilidad actual y la business judgment rule

El sistema de responsabilidad actual se basa en un enfoque de responsabilidad objetiva y
subjetiva, donde se busca determinar si los miembros de la junta directiva actuaron de acuerdo
con sus deberes fiduciarios hacia la compafiia y sus accionistas. Este sistema establece que, en
caso de que los directores o gerentes incumplan sus obligaciones, pueden ser considerados

responsables si su conducta fue negligente o perjudicial para la empresa. En este sentido, se
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otorgan diversos mecanismos de proteccion para todos aquellos que pueden verse afectados
por sus decisiones, teniendo en cuenta un estandar que varia dependiendo de la conducta y el

contexto de las acciones tomadas por los administradores.

Por otro lado, la Business Judgment Rule (BJR) es un principio que otorga a los directores
de una empresa un amplio margen de maniobra en la toma de decisiones empresariales, basado
en la suposicion de que estos actuaran en el mejor interés de la compafiia. Segun la BJR, los
tribunales generalmente no intervendran en las decisiones comerciales, incluso si estas resultan
en pérdidas, siempre que los directores hayan actuado de manera informada, buena fe y con un
objetivo legitimo. Este estdndar protege a los administradores de la responsabilidad legal,
fomentando asi un ambiente en el que se pueden tomar riesgos calculados sin temor a

represalias legales.

La principal diferencia entre el sistema de responsabilidad actual y la BJR radica en el nivel
de proteccion concedido a los directores. Mientras que el sistema actual puede imponer
responsabilidad en acciones donde hay evidencia de negligencia o mala fe, la BJR permite a
los directores un margen considerable de proteccién cuando se toman decisiones que, en
retrospectiva, pueden no resultar convenientes. Esto puede llevar a una tension entre el
imperativo de responsabilidad y la necesidad de permitir la innovacién y la toma de riesgos en
las empresas. Al final, la eleccion entre ambos sistemas puede influir en la cultura
organizacional y en la disposicién de los directores para asumir riesgos en la gestion

empresarial.

Finalmente, también se debe comentar que el cddigo civil y la LGS, regulan la
responsabilidad civil de los directores; siendo que el primero regula la culpa inexcusable
reguladas en el articulo 1319; y la otra habla sobre los deberes que tienen los directores dentro

de una sociedad y las responsabilidades que acarrean segin el comportamiento de este.

3.3.3 Efectividad de la business judgment rule

La Business Judgment Rule (BJR) se considera méas efectiva porque proporciona a los
directores un marco que les permite tomar decisiones audaces y arriesgadas sin el miedo
constante de ser demandados legalmente por sus elecciones empresariales. Al proteger a los
directores de responsabilidades excesivas siempre y cuando actlen de manera informada y de
buena fe, la BJR fomenta un ambiente de innovacion y experimentacion en las empresas. Esta

libertad para actuar en pro del interés de la compafia incentiva a los lideres a perseguir
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estrategias que, a largo plazo, pueden beneficiar a todos los involucrados, ya que pueden
invertir en proyectos que potencialmente tienen un alto rendimiento, pero que también

conllevan riesgos.

La efectividad de la BJR favorece principalmente a los accionistas y a la sociedad en
general, ya que promueve una gestion mas dindmica y proactiva en las empresas. Al permitir
que los directores tomen decisiones dificiles sin la preocupacion por las repercusiones legales,
se crea un entorno donde se pueden explorar nuevas oportunidades de negocio, lo que puede
conducir a mayores beneficios econdmicos. Aunque los directores se benefician de esta
proteccion al evitar ser responsabilizados por decisiones que no resultaron favorables, el
verdadero impacto positivo se ve reflejado en el crecimiento y la estabilidad de las
organizaciones, lo que en ultima instancia beneficia a los accionistas y, por extension, a la

sociedad a través de la creacion de empleos y el desarrollo econémico.

3.4 Inclusion de la proteccion de la discrecionalidad en el anteproyecto de
modificacion de La Ley General de Sociedades

Teniendo ya definido que la BJR, se empezara a analizar como se podria incorporar en la
legislacion de Peru esta figura. Siendo ello asi, se ha revisado en los capitulos anteriores que la
LGS sefala que los directores deben ser responsables y ejercer el cargo encomendado por la
empresa con la debida diligencia posible pero mas alla de eso no desarrolla la idea de una
responsabilidad que lo pueda eximir de ser juzgado por la toma de decisiones que en el

desarrollo de sus funciones realice.

Es asi que la LGS sefiala que el director es responsable de forma limitada y solidariamente
ante la sociedad, los accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios que causen por los
acuerdos o actos contrarios a la ley por lo que, la LGS reconoce un limite en la toma de
decisiones de los directores y ademas se presume que la toma de decisiones de los directores
no puede ser equivoca y hasta parece que se le castiga si es que esta decision llega a perjudicar

a la empresa.

La figura de la BJR abre un espacio en el que le permita a la legislacion peruana revisar el
actuar del director y poder tomar la decisién si el mismo debera ser castigado por la decision

que en ejercicio de su cargo tomo dentro de la empresa

Siendo ello asi, la introduccién de la BJR en la legislacion peruana se podré introducir, a

través del Anteproyecto de la Ley General de Sociedades (en adelante, ALGS), puesto que en

72



el articulo 154 de la misma, el legislador habla y brinda su posicion sobre la proteccion de la
discrecionalidad empresarial en el ejercicio de su cargo, mediante la implementacion de
requerimientos como son la buena fe, sin conflicto de interés, informacion razonable y

suficiente; asi como, una adecuada toma de decisiones bajo los procedimientos establecidos.

En este marco, los directores no incurrirdn en responsabilidad en caso de actuar de
conformidad con lo indicado en el parrafo anterior, incluso si finalmente las decisiones que
adoptaron no resultaron las mas convenientes para la sociedad (Anteproyecto de Ley General

de Sociedades, articulo 154).

La incorporacidon de este articulo en el Anteproyecto de la Ley General de Sociedades sefiala
que los directores no incurren en responsabilidad dentro de su cargo, si actan de buena fe y
con la diligencia debida siempre y cuando actuen bajo los parametros que se han establecido

en la empresa.

Como ya se ha manifestado anteriormente, el director puede eximirse de responsabilidad si
que ha manifestado su disconformidad con el acuerdo de directorio generador del dafio, sea en

el momento del acuerdo o cuando lo conociod (Espinoza, 1998).

Por lo antes expuesto, basta que los directores actten con diligencia y buena fe para que se
cumpla laregla de la BJR, que deslinda de toda responsabilidad a los mismos siempre y cuando
hayan actuado en base a lo establecido en la sociedad y con la diligencia debida. Entonces si
los directores se ven inmersos en algin problema dentro de la sociedad, el solo hecho de
demostrar su actuar diligente y la buena fe en su comportamiento podran justificar su actuar y

salir librados del posible proceso en el que se pueden ver inmersos.

Siendo ello asi y en linea con lo sefialado anteriormente, la BJR evitaria un cuestionamiento
de la diligencia de un director y apuntaria a determinar si el mismo ha basado la toma de
decision en el bienestar econdémico de la sociedad y no en su interés propio, asi como, actuar

con la debida diligencia.

Esto tambien se puede revisar en el articulo 154.2 del Anteproyecto de la Ley Generales de
Sociedades que indica que mientras se haya tomado una decisién de acuerdo a los intereses de

la empresa y hayan cumplido su deber de debida diligencia, no incurriran en un delito.

Luego de lo antes expuesto, se puede observar que en la legislacion de Peru el director es

responsable de lo sucedido dentro de la sociedad, ya que, segun la LGS, €l debera responder
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por los dafios de forma ilimitada y solidaria. Siendo ello asi, la inclusion del articulo 154 del
Anteproyecto de la Ley General de Sociedades se ajustara cuando se realice el cuestionamiento
sobre el accionar del director, limitando asi su responsabilidad siempre y cuando se haya
podido demostrar que ha actuado con la debida diligencia, tal como, con buena fe siempre
respetando lo establecido y pautado dentro de la sociedad. Siendo ello asi y bajo la misma linea
de lo establecido por la legislacion espafiola mientras no exista un conflicto de los intereses
personales y de la sociedad en la toma de decisiones del administrador, el mismo podra limitar

su responsabilidad dentro de la sociedad.

Asi las cosas, mientras se logre demostrar que la toma de decisiones de los directores dentro
de la sociedad fue de buena fe y diligente no se les podra imputar responsabilidad alguna.

La posicion se inclina en que la inclusion de la teoria de BJR,, marcara un importante
impacto en la legislacién de Perd, ya que permitira brindar mayor seguridad juridica a los
directores dentro de la toma de decisiones en la empresa asi como, poder establecer cuéles son
los parametros de responsabilidad e incurrencia en la misma, debido a que como lo se ha
observado a lo largo de los capitulos presentados actualmente en la legislacion de Perd, los
directores responder de forma solidaria dentro de la sociedad por las decisiones tomadas dentro
de sus funciones, pero como se ha podido ver en una legislacion comparada en la cual ya
aplican la figura de la BJR y hay casos de juzgamiento de los directores por causas de
responsabilidad, podriamos eximir a los mismos si dentro de la sociedad, actuaron de manera
informada, con la buena fe en su actuar y bajo, la conviccion de que la accién que estaban

realizando y la decision que estaban tomando era bajo el mejor interés para la sociedad.

En la legislacion de Peru no existen casos o ejemplos que se puedan brindar para mayor
conocimiento o posible entendimiento de la figura que se trata incluir pero como se ha podido
observar, en los paises en que la figura de la BJR se encuentra incluida, se ha podido utilizar la
misma como un mecanismo de limitacion de la responsabilidad en la que los directores se
encuentra inmersas como parte del ejercicio de sus funciones asi como, se ha sefialado a lo
largo de la investigacién, la misma brinda la seguridad juridica que hoy por hoy, en la

legislacion de Perd no tiene.

La aplicacion de esta figura dentro de un pais en el que la toma de decisiones son estratégicas
para el funcionamiento del negocio, es importante que las mismas tengan cierta
discrecionalidad asi como, niveles altos de diligencia; es por ello, que la determinacién de la

buena fe del director, la informacion correcta y suficiente y el seguimiento de un procedimiento
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adecuado, seran factores importantes para determinar que los mismos no actuaron bajo interés
propio y es por ello, que los directores no incurrirdn en responsabilidad en caso de actuar de

conformidad con lo antes indicado.

3.5 Laaplicacion de la BJR en las empresas sucursales o grupo familiares

Como se ha visto a lo largo de todos los capitulos, la incorporacion de la figura de la BJR
sera una buena alternativa para la probleméatica de la investigacion, esto es la toma de
decisiones de directores que manejan una empresa que bésicamente sus lineamientos son

seguidos por las directrices dadas por la empresa matriz.

Se abordd la problematica que existe en tanto la toma de decisidn de un director dentro de
la sociedad, la misma que deberia ser juzgada siempre que la misma haya sido tomado en busca
de intereses personales lo que permitira atribuirle al director una responsabilidad por la toma
de esa decision dentro del engafio y en blsqueda de generar dafios y perjuicios a la empresa.
También se ha indicado que si la toma de decision del director se ha encontrado dentro de los
paramentos de la buena fe, la debida diligencia y lealtad no se vera inmerso en negligencia

empresarial.

Siendo ello asi, los directores tienen un grado de gran responsabilidad muy alto dentro de la
empresa en la cual desarrollen las funciones. Es asi que en la LGS, en el articulo 171 se
contempla la importancia de la funcion de los directores dentro de la empresa, dado que como
se ha mencionado a lo largo de toda la investigacion, el actuar de los directores dentro de la
toma de decisiones de la sociedad es sumamente importante porque la misma conllevara a ser
analizada para determinar si la misma fue con la debida diligencia y buena fe o se actué bajo
intereses propios o de terceros y es por ello que la inclusion de la figura de la BJR tomara un
rol importante, puesto que como ya se ha mencionado si la toma de decision del director sigue
los parametros que esta figura aplica el director podra ser eximido de responsabilidades; asi
como, no podré culpar de actuar de manera culposa o de no tener buena fe en la decision

adoptada, pues como ya se ha mencionado.

Para empezar, la buena fe en el marco juridico de la legislacion peruana es un principio legal
que se encuentra regulado en varios supuestos del Codigo Civil peruano, tales como acto
juridico, obligaciones, contratos y etc. Ahora bien, en el Cédigo Civil el principio de buena fe
se puede determinar como el comportamiento de las personas con respeto; asi como, mantener

un lineamiento de colaboracion con la otra parte, para el interés de ambos.

75



El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en €l y segun

el principio de la buena fe. (Codigo Civil, 1894)

Por consiguiente, se tiene que la buena fe puede ser objetiva y subjetiva. Por un lado,

Espinoza (1998) menciona que:

“La buena fe subjetiva es entendida como “un estado intelectivo o, con mayor precision,
“gnoseologico” del sujeto, referente a la esfera de conocimiento del individuo. En otros
términos, la expresion “buena fe” expresa un estado intelectivo que constituye parte integrante
de un supuesto previsto y disciplinado por la ley y la correccién o buena fe objetiva” (...) (p.

47 - 50).

Ahora bien, Vazquez (2021) sefiala que la buena fe objetiva es “la buena fe se materializa
en la conviccidn o creencia de que no se vulnera el derecho de terceros en el correcto proceder”

(p. 39) y en su condicion subjetiva indica que es un imperativo de conducta, es una norma.

En tal caso, se puede observar que la buena fe es un principio general del derecho, la misma
que puede ser objetiva y subjetiva, la misma que debera ser interpretada dentro de la conducta
de la persona o de la relacién juridica en la que se encuentre, siendo esta la conducta que se

desea esperar de la otra parte.
Siendo ello asi, Trazegnies (2008) sefiala lo siguiente:

“(...) la buena fe no puede consistir en la inocencia del ingenuo o del negligente. Si esa
persona que alega buena fe no conocid el hecho irregular que se encontraba detras de la
situacion, a pesar de que cualquier persona razonable se hubiera dado cuenta de que tras las
cortinas existia gato encerrado que maullaba su irregularidad, no estamos ante una situacién de

buena fe sino de necedad” (p. 131).

Por lo tanto y en aplicacion a lo que concierne, los directores deberan tener una conducta
coherente dentro del principio de la buena fe, pero la misma, no sera suficiente ya que se debera

acreditar el cumplimiento de esta; asi como, la falta de interés dentro de la toma de decisiones.

El actuar de la buena fe de los directores dentro de la toma de sus decisiones expresa
confianza en su comportamiento (de manera objetiva). Esto quiere decir que es sumamente
importante el comportamiento de los directores ya que el mismo, se verad como el adecuado
comportamiento de estos dentro de la empresa. Con esto se puede evitar posible fraude de ley

que los directores puedan incurrir en el ejercicio de sus funciones ya que, el mismo se producira

76



por la falta de idoneidad y buena fe en la toma de sus decisiones, asi como, actuar con poca
diligencia; principios que se encuentran establecidos en la figura de la business judgement rule,

los cuales se han desarrollado a lo largo de todo el trabajo de investigacion.

Ahora bien, la buena fe también se expresa con un lineamiento del deber de lealtad, principio
de la figura de la BJR, esto quiere decir que los directores se encontraran en el deber de actuar
de buena fe, dentro de un comportamiento honesto y razonable, lo cual permitird que dentro
del ejercicio de sus funciones tenga una correcta motivacion para la toma de sus decisiones, sin

que medie intereses personales de por medio.

Agregado a la buena fe, entonces se tiene que para que se configure la figura de la BJR
debera alinearse a los 3 otros principios que la figura sefiala que deben concurrir, como el
interés no personal, suficiente informacidn y un procedimiento adecuado al momento de tomar

la decision.

Entonces, se ha podido ver que la aplicacion de la figura de la BJR seria un gran aporte para
la legislacion en Per( dentro de lo establecido en la LGS sobre proteccion de la toma de
decisiones de los directores. Ahora bien, ;esto aplicaria también para las empresas que tienen
una matriz? Pues luego de todo lo antes expuesto, esta figura también seria una excelente
propuesta para esta situacion ya que, brinda mayor seguridad juridica a los directores al

momento de la toma de sus decisiones.

Si bien es cierto, que se ha visto que estas empresas (subsidiarias) tienen su propia
personeria juridica y son totalmente independientes en el aspecto legal dentro de la legislacion
peruana, pero de todas maneras hay un protocolo y lineamiento a seguir de la empresa matriz
por lo que, la aplicacion de la figura de la BJR y sus criterios permitirian que la toma de
decisiones del director dentro del ejercicio de funciones permitiria brindarle mayor seguridad
ya que, al momento de probar los 4 criterios que deben concurrir para aplicar esta figura y al
demostrarse que el director ha actuado solo bajo el interés de la empresa, entonces le brindara

la proteccion debida.

En opinion personal, la inclusion de esta figura en la legislacion peruana la toma de
decisiones de manera estratégica y en base a la estructura de negocio de la empresa, brindara
mayor seguridad juridica al director que a pesar de haber adoptado la medida por directrices o
lineamientos establecidos por la empresa matriz, esto le permitiria demostrar que fue eso, que

en aras de mantener lo establecido por la empresa matriz asi como, el beneficio econémico y
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estratégico de del negocio, entonces se podria demostrar que no ha incurrido en un interés

personal si no, todo lo contrario.

Si bien es cierto, la inclusion de la figura de la BJR no limita de responsabilidad al director
en el ejercicio de sus funciones siempre y cuando estos hayan actuado bajo su propio interés o
con negligencia en el ejercicio de sus funciones, pero se entiende que, dentro de estos

supuestos, el director ha actuado bajo el interés integro de la empresa.

La inclusion de esta figura también permitira al legislador hacer una evaluacion previa de la
conducta del director y en aplicacion de esta figura poder desligar de responsabilidad en la
toma de decisiones siempre y cuando, los 4 elementos de ella concurran y se demuestre el

actuar de buena fe y diligencia del director.

Entonces, como se ha visto a lo largo de toda la investigacion se puede concluir, que la
inclusion de esta figura en la legislacion de Peru permitird brindar seguridad juridica a los
directores que formen parte de empresas que tienen una matriz y que si bien es cierto han
mantenido ciertos lineamientos o paramentos en la toma de su decision, se debe también tomar
en consideracion que en la legislacion peruana se sefiala que las empresas establecidas en esta
son auténomas e independientes entonces las decisiones que se tomen dentro de ella, deben
estar dentro de los paramentos de la legislacion de Per(, asi como en beneficio para el

desarrollo de su propio modelo de negocio.

3.6. Problema de investigacion de la aplicacion de la figura de la Business Judgement
Rule en la legislaciéon peruana.

Como ya es de conocimiento de todos las actividades empresariales cada dia estan sujetas a
cambios que pueden darse dentro del sector en el cual se encuentran, esto quiere decir cambios
como las nuevas regulaciones que el Estado viene planteando, avances tecnoldgicos que
pueden impactar dentro de la sociedad, y también se debe sefialar todas las decisiones de
negocio que pueden generarse dentro de la empresa. Entonces, puede impactar en la toma de
decisiones de los directores dentro de la sociedad por lo que en este capitulo se desarrollara la
idea sobre la responsabilidad de los directores y la toma de sus decisiones, pero dentro de
empresas que tienen una figura como las sucursales o empresas de grupo familiares, esto con
el fin de poder revisar la manera en la que las decisiones de los directores pueden verse
impactadas por los lineamientos establecidos de una empresa matriz. Cabe resaltar, que la

division de poderes dentro de una empresa es vertical, siendo ello que los responsables ante
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cualquier accién u omision en las funciones de los subordinados, la responsabilidad recaera en

la cabeza del director.

Se centrara en revisar la toma de decisiones de los directores que pertenecen a (i) empresas
subsidiarias que desarrollan actividades en el Per( y (ii) empresas pertenecientes a grupos

familiares.

Habiendo determinado que la figura de la BJR es simil a otras figuras legales de nuestro
sistema juridico, se procedera a analizar si la aplicacion de esta figura corresponde o no dentro
de nuestra legislacion. Asi las cosas, dicha figura permite que se pueda (i) evaluar el analisis
de diligencia en la toma de decisiones de los directores dentro de la sociedad, asimismo, (ii) lo

protege de su toma de decisiones y que no caigan en un posible riesgo.

La aplicacion de la BJR permite que se tomen mejores decisiones y que las empresas tengan
la libertad de planificar sus operaciones de la mejor manera posible; lo cual puede asegurar el
éxito en el desarrollo de las funciones de los directores y por ende en la toma de decisiones,
por lo que tendran mas libertad y la certeza de que las mismas no los llevard a que sean

imputados por responsabilidad civil o la responsabilidad sefialada en la LGS.

Después de lo sefialado, se justifica la aplicacion de la figura de la BJR y la misma debera
ser aplicada en nuestra legislacion, con lo cual se brindaria mayor seguridad a los directores,
asi como, un analisis optimo al momento de hablar de responsabilidad tanto civil como

societaria.

Finalmente, la inclusion de la BJR lograra evitar que se cuestione el criterio econémico de
las decisiones tomadas por los directores. Ya se ha visto como la inclusion de la BJR dentro de
nuestra legislacion permitiria blindar la toma de decisiones de los directores. Por lo que, bajo
la toma de decisiones de los directores de dentro de empresas subsidiarias, esta figura permitira
que las mismas sean correctamente evaluada, ya que, como se ha sefialado a lo largo del
presente trabajo, los directores de subsidiarias muchas veces solo adoptan las decisiones mas
no las tomas ni evaltan el riesgo que estas puedan acarrear dentro de la empresa.

Por ello, lo que se busca con la inclusion de la figura de la BJR es la proteccion de los
directores dentro de la toma de decisiones, siempre y cuando hayan incurrido en los criterios
que la figura sefiala para su aplicacion. Entonces, se ajustara cuando se realice el
cuestionamiento sobre el accionar del director, limitando asi su responsabilidad siempre y

cuando se haya podido demostrar que ha actuado con la debida diligencia, asi como, con buena
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fe siempre respetando lo establecido y pautado dentro de la sociedad. Bajo la misma linea de
lo establecido por la legislacion espafiola mientras no exista un conflicto de los intereses
personales y de la sociedad en la toma de decisiones del administrador, el mismo podra limitar
su responsabilidad dentro de la sociedad, ya que uno de los principales propositos de esta figura
es que los directores se abstengan a tomar decisiones riesgosas, por lo que la figura de asuncion

de riesgos es importante dentro de esta figura.
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CONCLUSIONES

1. EIl Directorio es considerado el 6rgano colegiado elegido por la Junta General de
Accionistas que, ademas, se encarga de la administracion de la sociedad. Siendo esto asi, el
directorio es uno de los 6rganos mas importantes dentro de la sociedad por lo que, su funcion
y capacidad de liderazgo es importante al momento de la toma de decisiones dentro de la
empresa, es por esto, que tienen un cargo de confianza y las decisiones que tomen repercuten
en la sociedad, en los accionistas y en terceros por lo que, es sumamente importante la eleccién
correcta del mismo.

2. En la Ley General de Sociedades de Peru, se sefiala que los directores deben
desempefiar el cargo con la debida diligencia y buena fe ya que, esto repercute en la sociedad
a la cual representan, a los accionistas que han elegido a los mismos para que sus intereses no
se ven afectados y en terceros, ya que la imagen que la empresa brinde a la sociedad es
importantisima.

3. En la legislacion comparada, se entiende que el deber de diligencia de los directores
estan sujetos al cumplimiento de las leyes, estatutos y leyes internas de la sociedad, su
actuacion esta relacionado con el cumplimiento efectivo de sus funciones, asi como el deber
de implementar politicas de supervisién y vigilancia, diligencia respecto de la exigencia de la
informacion requerida, confrontando que la informacién recibida sea la correcta y necesaria
para el ejercicio de su cargo, y el deber de discrecionalidad al momento de ejecutar las
estrategias de negocio cuando existan incertidumbres. Es importante brindar una mirada a la
legislacion comparada, con la bldsqueda de implementar en la legislacion de Perl la mejor
forma las pautas y criterios que lleven al buen desenvolvimiento de la norma en esta.

4. Bajo la premisa que por la toma de decisiones empresariales de los Directores, los
mismos podran ser juzgados siempre y cuando se determine que los mismos no actuaron con
la debida diligencia asi como, la buena fe; se pone sobre la mesa la ya existente teoria de la
Business Judgement Rule, esto con la finalidad de que los directores no se vean con cierto
temor a la hora de tomar la decision en base a sus funciones ya que, siempre actuaran con la
diligencia debida y de buena fe y en beneficio de la sociedad méas no de un interés propio.

5. La aplicacion de la business judgement rule es positiva para el ordenamiento juridico
peruano, asi como, su inclusion en el anteproyecto de la ley general de sociedades permitiria
eximir de responsabilidad a los directores siempre y cuando se pruebe que la toma de sus

decisiones ha estado dentro de la buena fe y el deber de diligencia.
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6. Los requisitos para que se aplique la figura de la proteccion a la discrecionalidad
empresarial es asi la responsabilidad de actuar exclusivamente bajo el mejor interés de la
empresa. Siendo ello asi, estos deberes son:

e El director debe responder bajo el deber de lealtad que debe tener.

e Debe tener el deber de cuidado, esto es siguiendo asi los lineamientos establecidos
dentro de la empresa.

7. En la Ley General de Sociedades, el director es responsable de la toma de decisiones
dentro de la empresa y es por ello que, debera responder por los dafios de forma ilimitada y
solidaria. Siendo ello asi, la inclusion del articulo 154 del Anteproyecto de la Ley General de
Sociedades se ajustara cuando se realice el cuestionamiento sobre el accionar del director,
limitando asi su responsabilidad siempre y cuando se haya podido demostrar que ha actuado
con la debida diligencia, asi como, con buena fe siempre respetando lo establecido y pautado
dentro de la sociedad.

8. La inclusion del articulo 154 del Anteproyecto de la Ley General de Sociedades se
ajustarad cuando se realice el cuestionamiento sobre el accionar del director, limitando asi su
responsabilidad siempre y cuando se haya podido demostrar que ha actuado con la debida
diligencia, asi como, con buena fe siempre respetando lo establecido y pautado dentro de la
sociedad. Siendo ello asi y bajo la misma linea de lo establecido por la legislacion espafiola
mientras no exista un conflicto de los intereses personales y de la sociedad en la toma de
decisiones del administrador, el mismo podra limitar su responsabilidad dentro de la sociedad.

9. La inclusion de la Business Judgment Rule, en legislacion de Perd, segin opinidn,
lograra evitar que se cuestione el criterio econdmico de las decisiones tomadas por los
directores ya que, mientras se logre demostrar que la toma de decisiones de los directores dentro

de la sociedad fue de buena fe y diligente no se les podra imputar responsabilidad alguna.
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