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RESUMEN

Este trabajo expone los problemas que afronta una S.A.C. sin directorio y una S.R.L. cuando el
gerente general cesa o se ve imposibilitado temporalmente para ejercer sus funciones y la junta
general no puede instalarse con cardcter de universal por la inasistencia de la totalidad de sus
integrantes, en ese escenario, los accionistas tienen que recurrir a la via notarial o judicial para
convocar validamente a una junta general con el objeto de nombrar al nuevo gerente general, sin
embargo, estas vias suelen ser muy costosas y demandan mucho tiempo, en ese lapso, la sociedad
corre el riesgo de paralizar sus operaciones al encontrarse acéfala por la falta de un representante

con facultades suficientes que le permita desarrollar con normalidad su objeto social.

Estudiaremos los distintos tipos de representacion, expondremos la forma en la que se encuentra
regulada en la LGS y en el ALGS la administracion y representacion en una S.A., S.A.C. sin
directorio y una S.R.L., analizaremos legislacion comparada sobre la materia, los precedentes de

observancia obligatoria y resoluciones del Tribunal Registral, y dos casos practicos.

Finalmente, sustentaremos la necesidad de implementar una estrategia de politica legislativa
tendiente a lograr la modificacion de la LGS y del DS N° 006-2013-JUS, a efectos de permitir que
los socios o accionistas otorguen a uno o mas apoderados las mismas facultades que al gerente

general.

Keywords: Gerente general, apoderado, sociedad andénima cerrada sin directorio, sociedad de
responsabilidad limitada, vacancia del gerente general, convocar a junta general, certificar la

concurrencia a junta general, solicitar copia certificada.
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INTRODUCCION

En el ejercicio diario de la abogacia como asesores legales de numerosas sociedades an6nimas
cerradas sin directorio y sociedades comerciales de responsabilidad limitada, en su mayoria
clasificadas como micro, pequefias y medianas empresas', hemos podido apreciar que las mismas
presentan caracteristicas diversas en cuanto a la representacion de la sociedad, ya que existe un
gran grupo de sociedades que carecen de una persona nombrada e inscrita en los registros publicos
como gerente general®, en tanto que en las restantes, pese a contar con un gerente general, en
muchos casos, dicha persona no se encarga de la administracion de la sociedad, pues s6lo se limita
a suscribir la documentacién de la misma®. Sin embargo, todas las sociedades cuentan con, por lo
menos, un apoderado que goza de facultades tan amplias que le permiten, inclusive, encargarse de
la administracion y representacion comercial de la sociedad, restando (y hasta anulando)

importancia a la figura del gerente general.

La sociedad constituye un tipo de persona juridica, entendida esta ultima, segun Sessarego,
como el centro de unién e interaccion de tres elementos: 1) la conducta humana intersubjetiva, ii)
los valores y iii) las normas, construyendo asi su teoria tridimensional de la definicién de persona
juridica (2012:305-308). Asi también, segin Espinoza, una persona juridica (o colectiva) es una
agrupacion de personas naturales o juridicas que persiguen un fin deseado por todos sus
integrantes, dicho fin puede ser uno de caracter lucrativo o no lucrativo, no obstante, para la
creacion de la persona juridica, ésta debe de seguir el camino establecido por el ordenamiento

juridico (2008:711).

! Los criterios de clasificacién se encuentran en el Articulo 5° del Decreto Supremo N2 013-2013-PRODUCE.

2 porque el mismo fallecié o renuncid y los accionistas no se ponen de acuerdo en nombrar un reemplazo.

3 Por ejemplo, los abogados dedicados al derecho empresarial, en su mayoria son gerentes generales de las
sociedades que constituyen para sus clientes, asi sea por un pequefio lapso.



A diferencia de su predecesora*, nuestra vigente Ley General de Sociedades (LGS)® y el ALGS®
no presentan una definicion de la sociedad; no obstante, la doctrina nos presenta numerosas teorias
que postulan una definicion, tratando de explicar la naturaleza juridica de la misma, cada una de
las cuales seran tratadas en el presente trabajo de investigacion. Empero, por lo pronto, podemos
definir a la sociedad como aquella: “Manifestacion juridica del esfuerzo organizado de una
pluralidad de personas para realizar determinadas actividades economicas” (Montoya, 2004, p.

139).

Sin embargo, queda claro que la sociedad, debidamente constituida, se convierte en un sujeto
de derecho independiente de quienes la integran, capaz de ejercer derechos y asumir obligaciones,
actuando a través de quienes son llamados a administrarla: el Directorio y la Gerencia. No obstante,
nuestra LGS permite que una sociedad, como persona juridica que es, nombre representantes y les
otorgue poderes, potestad que se encuentra contemplada en el Articulo 14° de dicha ley, “El
nombramiento de administradores, de liquidadores o de cualquier representante de la sociedad
asi como el otorgamiento de poderes por ésta surten efecto desde su aceptacion expresa o desde
que las referidas personas desempernian la funcion o ejercen tales poderes...” (el énfasis es

nuestro).

Por lo tanto, en la practica existen 6rganos de la sociedad encargados de su administracion y
representacion legal (Directorio y Gerencia) y representantes voluntarios (apoderados) que se
encargan de representar a la sociedad frente a terceros, en el marco de las facultades que se les
haya otorgado al momento de su nombramiento (ya sea por acuerdo de la Junta General de

Accionistas o Socios, del Directorio o por delegacion de facultades del gerente general).

Sobre la administracion de la sociedad, segiin Elias, el Directorio es el 6rgano encargado de

delimitar las politicas de administracion que deban de aplicarse en la sociedad, en tanto que

4 El Articulo 1° del Titulo Preliminar del Texto Unico Concordado de la Ley General de Sociedades, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 003-85-JUS, promulgado el 14 de enero de 1985, establece que “Por el contrato de sociedad
quienes la constituyen convienen en aportar bienes o servicios para el ejercicio en comun de una actividad
econdmica, en cualquiera de las formas reguladas por la presente Ley...” (el énfasis es nuestro).

5 Ley N° 26887, promulgada el 5 de diciembre de 1997.

® Elaborado por el grupo conformado a mediante la Resolucién Ministerial N° 0108-2017-JUS.



corresponde a la Gerencia ejecutar dichas politicas y encargarse de la gestion de la sociedad
(2015:652), afirmacion que va en la misma linea con lo dicho afios atras por Miguel Sasot Betes y
Miguel P. Sasot , para quienes la cada vez mas compleja conduccion de la sociedad hace necesaria
la division de 1) la funcidon de decision de politicas de produccion y ii) la funcidon de ejecucion de
las mismas, correspondiendo la primera al directorio y la segunda a profesionales en las distintas
actividades que desarrolla la sociedad de manera diaria, enmarcandose en el objeto social y

politicas establecidas por el directorio (1980:466).

En ese sentido, resulta necesario que tanto el Directorio como la Gerencia deban estar
integrados por personas calificadas en el rubro en el que la sociedad desarrolla su objeto social,
pudiendo de esa manera contribuir con la generacion de valor y rentabilidad de la sociedad,

objetivos que son perseguidos por los accionistas y socios.

Sobre los apoderados, se entiende que son nombrados para representar a la sociedad frente a
terceros en la celebracion de negocios juridicos, comparecer ante los tribunales de justicia, etc., es
decir, para desempenar actividades desligadas con administracion de la sociedad. No obstante, en
la practica se ha comprobado que no existe frontera entre las actividades que desempefian los
organos de administracion y las que desarrollan los apoderados de la sociedad, ya que, en muchos
casos, los apoderados ejercen la administracion de la sociedad a expensas del Directorio y la
Gerencia, lo cual va contra lo dispuesto en la LGS y, de mantenerse en el tiempo, constituye un
riesgo para la trascendencia de la sociedad, ya que dichos apoderados no son, por lo general,
personas preparadas y con experiencia en la administracion, y que, en muchos casos, actian

extralimitado las facultades que les fueron otorgados.

Sobre la responsabilidad del apoderado, cabe precisar que la misma no ha sido abordada en la
LGS ni en el ALGS, por lo que se aplica, de manera supletoria, lo dispuesto en el Cdédigo Civil.
En ese mismo sentido, Alvarez concluye que a los apoderados no se les aplica las reglas de

responsabilidad propia de los directores y gerentes (2008:293).

Siguiendo con Alvarez, ¢l manifiesta que, de acuerdo con la jurisprudencia espafola, en una

sociedad se distinguen dos tipos de representacion: la organica y la voluntaria, correspondiendo la



primera al administrador o representante la sociedad (se entiende, en virtud del mandato de la ley),
y la segunda a determinadas personas originada a partir del apoderamiento realizado por los
organos de administracion de la sociedad y para actuaciones concretas (2008:293); postura que es
compartida por un amplio sector de la doctrina, como lo veremos en el transcurso de la

investigacion.

No obstante, nos hemos topado con apoderados que, en virtud de las facultades que les fueron
conferidos, no solo representan a la sociedad en actos concretos, sino que también ejercen la
direccion, gestion y administracion de la sociedad, lo cual ha sido fundamental para que esta no
interrumpa su funcionamiento es circunstancias como las siguientes: 1) en sociedades en las que se
ha producido la vacancia del Gerente General y los accionistas no se ponen de acuerdo en designar
al reemplazo, ii) el Gerente General se encuentra, por diversos motivos, imposibilitado de ejercer
sus funciones’ y cuando iii) El Gerente General, por decision de la Junta General de Accionistas,
no goza de todas las facultades necesarias para administrar la sociedad, otorgando todas las

facultades a un apoderado.

Sobre las facultades del gerente general, los articulos 14° y 188° de la LGS establecen que este
dispone, por su solo nombramiento y salvo disposicion contraria del estatuto o acuerdo de la Junta
General de Accionistas, de amplias facultades de representacion ante personas naturales o
juridicas, que incluyen las facultades de representacion procesal, lo cual le permite llevar a la
administracion de la sociedad, pudiendo celebrar y ejecutar todos los negocios juridicos necesarios
para el desarrollo del objeto social. Sobre el apoderado, el articulo 14° de la LGS dispone los
supuestos en los cuales el otorgamiento de poder surte efecto (desde la aceptacion expresa o desde
que los dichos poderes son ejercidos), en tanto que por el articulo 145° del Codigo Civil Peruano,
Decreto Legislativo N° 295 del 25 de julio de 1984, tenemos que cualquier negocio juridico puede
ser celebrado por un representante (con excepciones establecidas en la Ley), ademads establece las
fuentes de la representacion, siendo estas la voluntaria (cuando el poder de representacion proviene

de la voluntad del representado) y legal (cuando el poder de representacion proviene de la Ley).

7 Este escenario se observa con frecuencia en subsidiarias, ya que el gerente general es una persona extranjera que
acude al Peru un par de dias al mes, o nunca lo hace, ya que las decisiones sobre la marcha de la sociedad la toman
los funcionarios de la casa matriz, encargando su cumplimiento en el Peru a varios apoderados (por ejemplo, al
contador o abogado de sociedad).



Adicionalmente, existen ciertas facultades que, por disposicion legal, no pueden ser ejercidas

por persona distinta al gerente general, como son:

- Formular y presentar los estados financieros (articulo 174° de la LGS),

- Convocar a Junta General de Accionistas (articulo 113°y 245° de la LGS),

- Certificar la concurrencia de los socios o accionistas a la junta general y solicitar al notario
una copia certificada del acta (Primera disposicion complementaria final del Decreto Supremo

N° 006-2013-JUS),

Esta limitacion impide que la actuacion del apoderado redunde en un mayor provecho para la
sociedad, ya que, en el supuesto de que en el gerente general de una sociedad ha fallecido,
renunciado o se encuentre imposibilitado de ejercer su funcion (por viaje, enfermedad, etc.), el
apoderado podria convocar validamente a la junta general, certificar la concurrencia a la sesion y
solicitar al notario una copia certificada del acta; con ello, la sociedad evitaria tener que recurrir a
la convocatoria notarial o judicial (articulo 117° de la LGS), proceso que demanda una mayor

inversion de tiempo y dinero.

Como se aprecia en los ejemplos mencionados lineas arriba, en muchas sociedades, la Junta
General de Accionistas ha optado por permitir a los apoderados asumir la administracion y
direccion de la sociedad; sin embargo, dicha medida no termina de ser del todo 1til cuando existen
determinadas facultades que, por mandato legal, s6lo pueden ser ejercidas por el gerente general y
no pueden ser otorgadas a un apoderado; facultades que, en muchos casos, resultan medulares para

el funcionamiento de la sociedad.

Por lo expuesto, consideramos que no existe motivo razonable para impedir que el apoderado,
con nombramiento valido e inscrito en los Registros Publicos, ejerza las facultades que,
actualmente, la Ley reserva al gerente general; en ese sentido, la hipotesis del presente trabajo de
investigacion consiste en exponer las razones que deberdn de ser tomadas en cuenta por el
legislador para modificar la redaccion de la LGS, del ALGS y del Decreto Supremo N° 006-2013-

JUS a efectos de permitir que, en una SAC sin directorio y en una SRL, los accionistas o socios se



encuentren facultades para otorgar a los apoderados las mismas facultades que goza el gerente

general.



CAPITULO 1: MARCO GENERAL DE LA REPRESENTACION

El marco tedrico del presente capitulo aborda a la representacion desde los puntos de vista del
derecho civil, derecho societario y derecho registral, siendo uno el soporte del siguiente, de modo
que los tres se encuentran interrelacionados. Por consiguiente, partiremos de analizar los
antecedentes historicos, concepto y clases de representacion, luego nos centrarnos en el esquema
de representacion imperante en la sociedad andnima, sociedad andnima cerrada sin directorio y en
la sociedad de responsabilidad limitada, hablaremos sobre el apoderado y, finalmente,
expondremos el importante rol que desempefia Registros Publicos al publicitar el nombramiento

y otorgamiento de facultades en favor de los representantes de la sociedad.

1.1 Representacion: Antecedentes historicos y concepto

Como antecedente de la representacion tenemos que en el Derecho Romano existia, tal como
afirma Forno, el principio alteri stipulari nemo postest, es decir, regia el principio de que nadie
puede estipular para otro, lo que llevaba a las personas a celebrar de manera directa y personal sus
negocios juridicos (2014:308). Priori, indica que el referido principio romano fue cambiando en
los siguientes siglos, influenciado por los aportes del derecho candnico y la escolastica espafiola,
no obstante, dicho principio fue recogido por Napoleon, quien es su Code Civil disponia que “Por
regla general, no es licito obligarse ni estipular en su propio nombre sino para si mismo”, con la
unica excepcion, a diferencia del principio romano (el cual no admitia excepcion alguna), de la
representacion a nivel legislativo. Finalmente, afiade Priori, fue con la entrada en vigor del
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) que se deja atras el principio romano, que habia sido adoptado
por el derecho francés, estableciendo la regla general de que todos los negocios juridicos pueden
ser celebrados por representantes, regla que adoptd nuestro Codigo Civil Peruano de 1942

(2007:480).

Ahora, sobre la nocién de representacion, Vidal indica que es una figura mediante la cual una
persona, llamada representante, realiza determinados actos y negocios juridicos en interés y por
cuenta de otra persona, llamada representado, simplificando su idea representacion en el actuar de

una persona por otra (2016:346).

10



En tanto, la definicién de representacion empleada por Espinoza comprende a la forma en la
cual ella se configura, siendo ésta un acto juridico unilateral de caracter recepticio, mediante una
persona, llamada representada, otorga poder a otra persona, llamada representado, para que celebre

en su cuenta e interés (2017:121).

Por su parte, Priori, haciendo referencia a la representacion directa, la cual viene a ser un tipo
de representacion que serd tratada mas adelante, manifiesta que la representacion hace que los
efectos de los negocios juridicos celebrados por una persona, llamada representante, recaigan en
la esfera juridica de otra persona, llamada representado o dominus, siempre y cuando éste haya
otorgado poder para ello y el representado se haya desenvuelto dentro de los limites del poder

otorgado (2007: 480-481).

Nuiiez, por su parte, destaca la utilidad que tiene esta institucion dado el dinamismo de las
relaciones comerciales hoy en dia, ya que permite a una persona concretar dos negocios juridicos
en un mismo momento, pero en distintos lugares, lo que Castro y Bravo llamé “el milagro juridico
de la bilocaciéon” (CASTRO Y BRAVO, 1972, p. 105), anadiendo, Nufiez, que asi no tengas la
necesidad de celebrar dos negocios juridicos al mismos tiempo, mediante la representacion podras
celebrar uno sin tener que estar presente, ya sea por enfermedad, viaje o simplemente cuando
quieres permanecer oculto, como es el caso de un mandato sin representacion o, también llamado,
representacion indirecta, precisando que la representacion no se da sélo en el &mbito privado, sino
también en el procesal, no obstante la mayor relevancia se presentan el primero, toda vez que

permite ensanchar el actuar juridico de una persona, el representado (2012:239-240).

En tanto, Osterling afirma que para comprender la mecanica de la representacion y como la
declaracion de voluntad de una persona puede obligar a otra, debemos partir de la premisa que,
por la representacion, los efectos juridicos de los actos celebrados por el representante recaen en
la esfera juridica del representado, es decir, lo obliga en la misma medida como si éste los hubiera

celebrado de manera directa (2014:310).

11



Refiriéndose a la representacion, Torres habla de la “sustitucion en los actos juridicos”, ya que
parte de la premisa de que el acto juridico es una manifestacion de voluntad de dos o mas partes
destinada a crear una relacion juridica entre ellas, regulando asi los intereses que tienen en comun.
No obstante, continua Torres, en ciertas ocasiones, una persona no puede celebrar de manera
directa los actos juridicos que son de su interés, ya sea porque carece de capacidad de ejercicio, se
encuentra impedido por causas ajenas a su dominio o porque llanamente no desea; en esos
supuestos se puede emplear el mecanismo de la sustitucion en los actos juridicos, cuya fuente se
encuentra en la voluntad del interesado (representacion voluntaria) o en la ley (representacion
legal), por lo tanto, mediante la representacion una persona (el representado) se hace sustituir por
otra (el representante) en la celebracion de un determinado o determinable acto juridico,
precisando que el representante manifiesta su voluntad, no la del representado (lo cual lo

convertiria en un nuncio), en la celebracion del acto juridico (2007:365-366).

Finalmente, Flume manifiesta que la representacion es una figura perteneciente al negocio
juridico, en virtud de la cual, una persona (representado) puede celebrar negocios juridicos por
medio de otra persona (representante), cuya manifestacion de voluntad, enmarcada dentro del

poder de representacion, vinculard y obligara al representado (1998:875).
1.1.1 Tipos de representacion
Luego de estudiar la evolucion historica de la representacion, asi como los conceptos aportados
por diversos profesores, pasaremos analizar los distintos tipos o clases de representacion existente,
entre las que se encuentran la representacion voluntaria y legal, directa e indirecta y la
representacion pasiva y activa y la representacion procesal.

1.1.1.1 Representacion voluntaria y legal

- Representacion voluntaria:

Sobre este tipo de representacion, la doctrina mantiene cierto consenso en cuanto a su

definicidon, por ejemplo, Lohmann manifiesta que la representacion voluntaria se origina y

12



fundamenta en la voluntad de una persona (llamada representada), quien otorga poder a una
persona (llamada representante) para que celebre negocios juridicos con terceros cuyos efectos
recaigan en la esfera juridica del representado, ya que fueron celebrados en su nombre e interés
por el representante. Afiadiendo que el haber otorgado poder a un tercero no impide que el
representado pueda ejercer por cuenta propia dichos poderes. Continia Lohmann precisando que
las caracteristicas de la representacion voluntaria son las siguientes: i) la actuacion de un tercero
por cuenta y en nombre ajeno, ii) los efectos de los negocios juridicos celebrados por este tercero
son generalmente inmediatos y directos en la esfera juridica del representado, y iii) el caracter

abstracto para el tercero (1994:173).

Para ejemplificar esta clase de representacion, Priori emplea lo dispuesto por el Articulo 146°
del Codigo Civil Peruano, mediante la cual se permite la representacion entre conyuges respecto
de los bienes, derechos y obligaciones que son de titularidad exclusiva de uno de ellos, quien, para

la actuacion de estas opta de manera voluntaria por otorgar poder a su conyuge (2003:649).

- Representacion legal:

Como manifiesta Torres, a la representacion legal también se le denomina necesaria, ya que
tiene su fuente en la voluntad de la ley y esta destinada a gestionar los bienes, derechos y
obligaciones de aquellas personas que no cuentan con la capacidad de ejercicio, en tal sentido, este
tipo de representacion es empleado por las instituciones de la patria potestad, la tutela, la curatela,
etc. (2007:368). Las principales caracteristicas de este tipo de representacion son, en palabras de
Nuiiez: 1) su ejercicio por el representante legal es obligatorio e irrenunciable, ii) la representacion
legal es ejercida siempre de manera directa y iii) necesariamente el representante legal debera de

tener capacidad de ejercicio (2012:267).

No obstante, tal como lo manifiesta el profesor Roppo, la representacion legal y la
representacion necesaria no son sindbnimos, por el contrario, son subespecies de la representacion
necesaria tanto la representacion legal como la representacion organica. Sobre la
representacion orgénica, indica el profesor Roppo, es aplicable a las organizaciones, las que

necesariamente podran ejercer actividades negociales a través de personas fisicas, cuyas facultades
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son dadas por la ley, no obstante, dichas disposiciones pueden ser reguladas por la voluntad de las

organizaciones, en nuestro caso, por la Junta General de Accionistas (2009: 259-260).

Lo dispuesto en el articulo 292° del Coédigo Civil Peruano constituye un ejemplo de la
representacion legal, ya que establece que “la representacion de la sociedad conyugal es ejercida

conjuntamente por los conyuges...”

Para los fines de la presente investigacion, resulta relevante mencionar la distincion que
Espinoza realiza sobre la representacion Orgéanica y Voluntaria, ya que indica que la primera
corresponde a los directivos de la sociedad, a aquellos cuyos poderes son conferidos al cargo, entre
los cuales tenemos al Directorio y Gerencia General, en tanto que la segunda es otorgada a una
persona independientemente de su relacion con la sociedad; precisando que la responsabilidad por

el ejercicio de las facultades, en ambos casos, es la misma (2008:747).

Asimismo, la Casacion N° 586-97-HUAURA, del 6 de agosto de 1998, establece que “la
representacion de los gerentes es de cardcter legal, no voluntaria como es el caso de los
apoderados judiciales. El Articulo 75 del Coédigo Procesal Civil sdlo esta referido a los

apoderados judiciales... no se aplica a los gerentes...” (el énfasis en nuestro)

1.1.1.2 Representacion directa e indirecta

- Representacion directa:

El Profesor Vidal afirma que el concepto que se maneja sobre este tipo de representacion es
unanime en la doctrina, la misma que considera a la representacion directa como la verdadera
representacion, ya que una persona, llamada representada, confia a otra persona, llamada
representante, su representacion en la celebracion de determinados negocios juridicos, este
representante deberd de actuar en interés y por cuenta del representado, ya que las relaciones
juridicas originadas por su actuar, en el marco del poder de representacion conferido, recaeran
sobre la esfera juridica del representado (2016:370). Asimismo, el profesor Messineo afirma que

la representacion directa, a la cual llama representacion propia, faculta al representante a contribuir
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con su propia voluntad en la celebracion de un negocio juridico, es decir, éste representante
manifiesta su propia voluntad no obstante en su formacion debe de tomar en cuenta el interés del
representado, ya que el representante actia con su propia voluntad pero en nombre del
representado, por lo que las consecuencias juridicas de la celebracion de dichos negocios juridicos
recaeran, directa y retroactivamente, en la esfera juridifica del representado y no en la del

representante (1979:408).

El profesor Vidal agregar que el principal requisito de la representacion directa es la
contemplatio domini con la que actia el representante, es decir, este actiia en nombre e interés del
representado, hechos que deben de ser puesto a conocimiento de la contraparte con quien se esté
contratado, en ese sentido, ambos, representante y tercero contratante, seran conscientes de que
los efectos del negocio juridico celebrado recaeran en la esfera juridica del representado y no del

representante (2016:371).

El profesor Torres menciona tres elementos de la representacion directa, los cuales ocurren de
manera sucesiva: 1) el acto causal, la fuente de la cual nace la relacion representado — representante,
el cual vendria a ser el negocio juridico unilateral de caracter recepticio, ii) las facultades otorgadas
en el acto causal, es decir, el poder de representacion, y iii) el negocio juridico celebrado con un
tercero, con la manifestacion de voluntad propia del representante, pero ejercido en nombre e

interés del representado (2007:370).

- Representacion indirecta:

Por la representacion indirecta, manifiesta Vidal, es la participacion en el negocio juridico de
una persona (quien viene a ser el representante) pero en nombre propio, no obstante en interés del
representado, interés que no es revelado al tercero contratante; en consecuencia, los efectos del
negocio juridico celebrado recaen tnica y exclusivamente en la esfera juridica del representante,
sin embargo, éste tiene la obligacion de transmitir dichos efectos al representado, lo cual ocurre de
forma posterior a la celebracion del negocio juridico (2016:401-402). Diez-Picazo indica que en
vista que los derechos y obligaciones originado por la celebracion del negocio juridico recaen

sobre el representante indirecto, el tercero solo tiene capacidad de accion sobre el representante,
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toda vez que desconoce la existencia, ya que no forma parte de la relacion contractual, el
representado, lo mismo sucede con el representado, quien no podra accionar ni reclamar al tercero

contratante, sino a través del representante indirecto (1979:45).

Por su parte, Torres denomina a la representacion indirecta como mediata, oculta e impropia,
destacando el actuar del representado, quien se participa en la celebracion del acto juridico
actuando por cuenta propia y manifestado interés directo, manteniendo oculto al representado; este
representante cumplird con el encargo encomendado por el representado mediante la celebracion
posterior de un segundo acto juridico, a efectos de que el representante transfiera los derechos y
obligaciones que recayeron sobre su esfera juridica a favor del representado. Torres continua
identificando tres momentos que se producen en la representacion indirecta: 1) cuando el
representado encomienda al representante el encargo de realizar un acto juridico en nombre propio
pero en interés del representado, con la obligacion posterior de transferir los efectos juridicos al
representado, i) el momento en que el representante celebra el acto juridico con el tercero, acto en
el cual el representado no es mencionado y permanece oculto del tercero, iii) el segundo acto
juridico, celebrado por el representante y el representado, por el cual el primero transfiere al
segundo los derechos y obligaciones surgidos del acto juridico celebrado con el tercero, los cuales
permanecia en la esfera juridica del represéntate. Finaliza Torres haciendo una comparacion entre
la representacion directa e indirecta, sefialando que en la representacion directa el representante
actlia por cuenta, interés y en nombre del representado, por lo que los efectos del acto juridico
celebrado recaen sobre la esfera juridica del representado; en la representacion indirecta, el
representante actia por cuenta e interés del representado pero en nombre propio, por consiguiente,
los efectos del acto juridico celebrado con el tercero recaen sobre la esfera juridica del
representante, quien tiene como obligacion posterior transferir dicho derechos y obligaciones a
favor del representado (2007:371-372).

1.1.1.3 Representacion activa y pasiva

- Representacion activa.

Segun Torres, por la representacion activa una persona (representante) manifiesta su propia

voluntad en la celebracion de un negocio juridico, pero por cuenta, interés y en nombre de un tercer
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(representado) (2007:373). Enneccerus identifica como requisitos para la representacion activa a:
1) a diferencia del nuncio, quien no manifiesta su propia voluntad sino la del representado en la
celebracion de un negocio juridico, el representante manifiesta su propia voluntad, ya que tiene el
poder de representacion, y ii) el representante debe de manifestar que actia con la contemplatio

domini es decir en nombre de otro, pero no necesariamente en su interés (1950:240-242).

- Representacion pasiva

A diferencia de la representacion activa, en la cual el representante manifiesta su propia
voluntad en representacion, interés y nombre del representado, en la representacion pasiva, afirma
Torres, el representante no manifiesta su voluntad, sino recibe en nombre del representado una

declaracion de voluntad de un tercero que lo obliga (2007:373).

Enneccerus manifiesta que en la representacion pasiva se presentan los siguientes hechos: 1) por
la representacion pasiva, el representante recibira la declaracion de voluntad de un tercero cuyos
efectos juridicos recaeran sobre el representado y ii) no es relevante la voluntad del representante,
pues la declaracion de voluntad del tercero le llegara de todos modos, al ser el representante del

destinatario de la manifestacion de voluntad (1950:242).

Un ejemplo de este tipo de representacion lo encontramos en el Articulo 1224° del Cédigo Civil
Peruano, el cual determina que es valido el pago realizado a la persona designada por el propio
acreedor.

1.1.14 Representacion procesal

Como indica Torres, mediante este tipo de representacidon una persona (representante)
comparece en un proceso judicial ejerciendo los derechos un tercero (representado), por lo general,
la representacion procesal tiene su origen en la manifestacion de voluntad del representado, no
obstante, también puede devenir de mandato legal (2007:373), por ejemplo, en el caso de un
proceso de alimentos, quien ejerce la representacion del menor alimentista es el padre o la madre,
asimismo, como ya se menciond lineas atrds, en el caso de las sociedades, conforme a los

establecido en los Articulo 14° y 188° de la LGS, el Gerente General ejercer la representacion
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procesal de la sociedad por su solo nombramiento, pudiendo ejercer las facultades generales y
especiales establecidas en los Articulos 74° y 75° del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Decreto

legislativo N° 768 del 4 de marzo de 1992.

Adicionalmente, en el caso de personas juridicas, el articulo 64° del Coédigo Procesal Civil
dispone que su representacion en proceso se dara de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion
Politica del Pert, la ley o en el estatuto de la sociedad. En esa misma linea, la sentencia casatoria
2483-99-AMAZONAS, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 19 de agosto de 2000, paginas
6007-6008, indica que la representacion legal es la que le corresponde a una persona juridica en
proceso, ya que su fuente son los articulo 12° y 14° de la Ley General de Sociedades; asimismo,
agrega que los representantes legales pueden, a su vez, delegar en terceras personas la
representacion procesal de la persona juridica, en este caso, los mandatarios o apoderados

judiciales deberan de actuar dentro de los alcances del apoderamiento.

1.2 La representacion societaria

Al respecto, Hundskopf menciona que una persona juridica siempre necesita de un
representante para expresar su voluntad, a diferencia de una persona natural, quien puede actuar
por si misma o a través de un representante; ademas, la representacion de la persona juridica resulta
importante ya que permite delimitar la responsabilidad de esta frente a terceros (2009:69), dado
que, como manifiesta Montoya, el pacto social delimita las facultades otorgadas a los
representantes, lo que permite determinar si la ejecucion de un acto es imputable o no a la sociedad

(2004:170).

En ese sentido, el articulo 152° de la LGS establece la estructura de la administracion de la
sociedad de la siguiente manera: el directorio y la gerencia, optando, como lo indica Neyra, por un
sistema dualista de administracion en el cual ambos se encargan de la administracion de la sociedad
no obstante ejercen facultades diferentes, mientras que el directorio, que, por lo general, sesiona
una vez al mes, se encarga de dirigir la sociedad, la gerencia asume un rol operativo, ocupandose

del dia a dia de esta (2019:609-610).
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Por consiguiente, antes de estudiar la regulacion vigente sobre la representacion en una
Sociedad Andonima Cerrada (SAC) sin directorio y en una Sociedad Comercial de Responsabilidad
Limitada (SRL), estudiaremos, de manera general, la representacion de la Sociedad Andénima

regulada en la LGS y la naturaleza juridica de dichos 6rganos de administracion.

1.2.1 La representacion en la LGS

En el titulo segundo de la seccion cuarta de la LGS se regula la administracion de la sociedad,
estableciendo, en el articulo 152°, que “La administracion de la sociedad esta a cargo del
directorio y de uno o mds gerentes, salvo por lo dispuesto en el articulo 247° [referente al
directorio facultativo de la SAC] ”’; asimismo, el articulo 172° dispone 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 atribuyan a la junta

general.”

Al respecto, Montoya afirma que se debe de distinguir entre la administracion y
representacion, dado que la primera se refiere a la esfera interna de la sociedad, que incluye las
relaciones entre sus socios, y la segunda abarca el desenvolvimiento externo de la sociedad, es
decir, las relaciones que ésta pueda entablar con terceros; por lo general, la funcién de
representacion se encuentra vinculada a la funcion administradora, salvo disposicion expresa en

contrario (2004:170).

1.2.1.1 El directorio

El directorio, tal como lo definen Miguel Sasot Betes y Miguel P. Sasot, viene a ser aquel
organo necesario y permanente propio de una sociedad andnima, toda vez que se crea de manera
simultanea con la constitucion social de la sociedad y perdura hasta su extincion, agrega que el
directorio es un organo colegiado, en ese sentido, cada director no puede, de forma individual,
generar la voluntad de la sociedad, sino que la misma se adopta de manera corporativa, en sesion

y respetando las reglas del quérum y mayoria (1980:369).
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Sobre la naturaleza del directorio, Hundskopf menciona que, anteriormente, la regulacion del
Cdodigo de Comercio espaiol consideraba como mandatarios inamovibles a los administradores de
la sociedad; sin embargo, a la fecha, dicha legislacion ha dejado de lado la tesis contractualista por
la organicista, ya que la relacion de los administradores con la sociedad es la de un 6rgano social;
es asi que nuestra LGS adopto la teoria organicista al regular, en su articulo 153°, que el directorio
es un organo colegiado elegido por la junta general, en ese sentido, considera al directorio como

un organo de gestion y representacion de la sociedad (2013:329).

Sobre las teorias contractualista y organicista que tratan de explicar la naturaleza del directorio,

tenemos lo siguiente:

Teoria contractualista: Segin Miguel Sasot Betes y Miguel P. Sasot, los defensores de esta
teoria afirman que la sociedad nace de la celebracion de un contrato y, por consiguiente, la
designacion de los mandatarios fue uno de sus términos, asi como la remocién y nombramiento de
nuevos mandatarios durante la vida de la sociedad. Sin embargo, esta teoria fue criticada debido a
que, para su modificacion, no se requiere la aprobacion de la totalidad de los socios, sino que basta
con la aprobacion de la mayoria, aunado a ello, tampoco justifica que la sola transferencia de
propiedad de la accidon resulte suficiente para el ingreso de un nuevo socio, sin requerir la

aprobacion de los demas socios (1980:373-374).

Teoria organicista: Conforme con lo expuesto por Miguel Sasot Betes y Miguel P. Sasot, los
que proponen esta teoria manifiestan que no se puede concebir la existencia de un derecho u
obligacion sin que estén referidos a un ente, natural o juridico, que tenga voluntad para decidir
sobre su ejercicio o cumplimiento, segun sea el caso; dicho ente, en la sociedad an6nima, esta
constituida por el 6rgano (1980: 375-375). Sobre dicho 6rgano, Rubio lo define como el sistema
en el cual los actos llevados a cabo por determinadas personas individuales vinculan juridicamente
a otras personas que estdn puestas al servicio de una finalidad comun (1964:265); por su parte,
Bunetti menciona que el 6rgano forma parte de un ente dotado con personalidad propia, dicho
organo se encuentra conformado por personas fisicas que, por mandato legal, manifiestan la
voluntad del ente y llevan a cabo las actividades necesarias para la consecucion de sus fines

(1960:285).
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Por lo expuesto y tomando en cuenta lo dispuesto en los articulos 152° y 172° de la LGS,

Palmadera caracteriza al directorio de la siguiente manera:

El directorio es un o6rgano de caracter necesario, permanente, deliberativo y ejecutivo que
forma parte de la estructura de la sociedad y que desempefnia funciones exclusivas e
inderogables.

Es un 6rgano colegiado integrado por no menos de tres personas naturales elegidas por la
junta general quienes, actuando de manera individual, no ejercen la administracién ni
representacion de la sociedad, toda vez que estas funciones corresponden al directorio

debidamente constituido (2009:274).

Por su parte, Elias manifiesta el articulo 172° de la LGS no contiene obligaciones para el

directorio, sino que le concede facultades suficientes para que ejerza la administracion de la

sociedad, actuando siempre como 6rgano colegiado y no cada director de forma individual, salvo

que se le haya delegado alguna facultad conforme con lo regulado en el articulo 174° de la LGS

(2015:612).

Las facultades que ejerce el directorio se encuentran dispersas por toda la LGS, en ese sentido,

Palmadera nos presenta la siguiente lista, a las cuales a denominado competencias de orden interno

en la sociedad (2009:297-298):

Articulo 40°: Emitir opinion sobre el reparto de dividendos a cuenta y elaborar los estados
financieros para tal fin.

Articulo 76°: Revisar la valorizacidon de los aportes no dinerarios.

Articulo 77°: Elaborar el informe de la adquisicion de bienes a titulo oneroso realizados
por la sociedad dentro de los primeros seis meses de existencia y cuyo importe exceda el
10% del capital pagado.

Articulo 113°: Convocar a la junta general de accionistas y fijar la agenda.

Articulo 121°: Autorizar la asistencia, con voz y sin voto, de funcionarios, profesionales y
técnicos al servicio de la sociedad.

Articulo 138°: Disponer la presencia de notario en la sesion de junta general de accionistas.
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- Articulo 174°: Establecer la delegacion permanente de sus facultades en uno o mas
miembros del directorio.

- Articulo 175° Presentar informacion fidedigna de la situacion legal, econdmica y
financiera de la sociedad a los accionistas y al publico.

- Articulo 176°: Convocar a la junta general de accionistas en caso los estados financieros
arrojen pérdidas de la mitad o mas del capital, o si debiera de presumirse la pérdida.

- Articulo 176°: Convocar a la junta general de accionistas en el caso del que el activo de la
sociedad no resulte suficiente para cubrir los pasivos.

- Articulo 177°: Ejecutar los acuerdos adoptados por la junta general de accionistas.

- Articulo 179°: Aprobar la celebracion de contratos de crédito, préstamos o garantias que
no reunan los requisitos del primer parrafo del articulo 179°.

- Articulo 185° Elegir a uno o mas gerentes de la sociedad, salvo que el estatuto haya
reservado dicha facultad para la junta general de accionistas.

- Articulo 187°: Destituir a los gerentes.

- Articulo 198°: Modificar el estatuto social por delegacion de la junta general de accionistas.

- Articulo 206°: Llevar a cabo el aumento de capital social cuando haya sido delegada por
la junta general de accionistas y decidir el aumento de capital en los supuestos de capital
autorizado.

- Articulo 214°: Sustentar la conveniencia de aumentar el capital social bajo la modalidad
de capitalizacion de créditos contra la sociedad.

- Articulo 221°: Formular y presentar la memoria anual y los estados financieros a la junta
general de accionistas, y una propuesta de aplicacion de utilidades.

- Articulo 336°: Redactar y aprobar el proyecto de fusion.

- Articulo 337°: Redactar y aprobar el proyecto de escision.

- Articulo 409°: Convocar a la junta general de accionistas cuando la sociedad haya incurrido
en alguna causal de disolucion.

- Articulo 410: Convocar a la junta general de accionistas cuando el poder ejecutivo haya

dispuesto la disolucion de la sociedad.

Finalmente, agrega Palmadera que el directorio ostenta las siguientes atribuciones:
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“- Organizar la empresa para el ejercicio de las actividades economicas que constituyen
su objeto social.

- Reunirse cada vez que sea necesario o conveniente para tomar decisiones inherentes al
desarrollo del objeto social.

- Establecer los programas de financiacion y fijar la relacion a mantener entre el capital
propio y de terceros.

- Elaborar los programas de ampliaciones, produccion y ventas.

- Contratar al personal en todos los niveles y definir la politica laboral a seguir en la
conduccion del personal.

- Designar apoderados ordinarios y para comparecer en juicio.

- Asegurar que todos los bienes de la sociedad sean utilizados exclusivamente para el
logro del objetivo social.

- Tomar medidas y disposicion que aseguren la continuidad de la empresa.” (2009:298).

1.2.1.2 La gerencia

Como manifiesta Elias, sin bien el directorio y la gerencia se encargan de la administracion de
la sociedad, el primero de ellos determina la politica general de la administracion, mientras que el
segundo se ocupa de la gestion del dia a dia de la sociedad, es decir, ejecuta los actos que

contribuyen al desarrollo del objeto social (2015:652).

Si bien contar con el directorio no es obligatorio para todas las modalidades de sociedades
andnimas (como ocurre con la Sociedad Anonima Cerrada), la gerencia si lo es, es por ello que su
importancia es enorme es una sociedad, ya que, como manifiestan Rey y Trelles, el gerente general
desempefia una doble funcion, ya que, en forma paralela, se encarga de la gestion del negocio y de
la representacion de la sociedad frente a terceros en su interaccion en el mercado (2003:625),
agrega Hundskopf que el objetivo del gerente general es la de generar un mayor valor de la
sociedad de tal manera que el valor de la empresa sea superior al valor individual de los bienes de
las que esta es propietaria, es decir, lograr que el patrimonio neto supere al capital social

(2013:390).
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El articulo 185° de la LGS faculta a los socios para que puedan determinar libremente el nimero

de gerentes con los que la sociedad podré contar, asimismo, establece que, en caso de contar con

mas de un gerente, se deberd de indicar quien ejercera el titulo de gerente general, con lo cual,

resulta legalmente posible que una sociedad cuente con mas de un gerente general.

El mismo articulo 185° de la LGS indica que corresponde al directorio elegir al gerente, salvo

que el estatuto reserve dicha facultad para la junta general; adicionalmente, el articulo 193° dispone

que, contrario a lo que ocurre con los directores, una persona juridica puede asumir la gerencia, no

obstante, esta deberd de designar a una persona fisica que la represente al respecto.

Cabe senalar lo dispuesto en el articulo 14° de la LGS, que establece facultades inherentes al

cargo de gerente general, no obstante, las mismas pueden ser limitadas por el estatuto o al momento

del nombramiento.

En consecuencia, salvo disposicion en contrario del estatuto o al momento de su nombramiento,

las atribuciones del gerente general son las siguientes:

Tabla 1

Atribuciones del gerente general

Articulo
de la LGS

Atribuciones

14°

Goza de las facultades generales y especiales de representacion procesal
sefaladas en el Codigo Procesal Civil y de las facultades de representacion
previstas en la Ley de Arbitraje.

Goza de todas las facultades de representacion ante personas naturales y/o
juridicas privadas y/o publicas para el inicio y realizacion de todo
procedimiento, gestion y/o tramite a que se refiere la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Goza de facultades de disposicion y gravamen respecto de los bienes y
derechos de la sociedad, pudiendo celebrar todo tipo de contrato civil,
bancario, mercantil y/o societario previsto en las leyes de la materia, firmar

y realizar todo tipo de operaciones sobre titulos valores sin reserva ni
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limitacién alguna y en general realizar y suscribir todos los documentos

publicos y/o privados requeridos para el cumplimiento del objeto de la

sociedad.
188° 1. Celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al
objeto social,

2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales
previstas en el Codigo Procesal Civil y las facultades previstas en la Ley de
Arbitraje

3. Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones del directorio, salvo que éste
acuerde sesionar de manera reservada;

4. Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones de la junta general, salvo que
ésta decida en contrario;

5. Expedir constancias y certificaciones respecto del contenido de los libros y
registros de la sociedad; vy,

6. Actuar como secretario de las juntas de accionistas y del directorio.

1.2.2 La representacion en el ALGS

El titulo III del ALGS aborda la administracion de la sociedad, la cual es ejercida, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 129°, por el directorio y la gerencia, lo cual concuerda

con lo regulado en la LGS, por lo que podemos afirmar que la estructura de la administracion de

la sociedad se repite.

No obstante, el articulo 130° del ALGS, a diferencia de la LGS, establece las funciones del

directorio de la sociedad, siendo estas las siguientes:

- Encargado de la direccion, supervision, gobierno, representacion y evaluacion de la

sociedad.

- Establece la orientacion estratégica de la sociedad y se encarga de la ejecucion de los actos

necesarios para la realizacioén del objeto social, excluyendo a aquellos reservados, por la

ley o el estatuto, para la junta general.
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- Supervisa a la gerencia en su labor de administracion ordinaria de la sociedad y en la

responsabilidad que le corresponde frente a la sociedad y los accionistas.

En cuanto a la gerencia, el articulo 166°, a diferencia de la LGS, establece su naturaleza y

funcion, ya describe a la gerencia como: “...el organo ejecutivo de la sociedad encargado de la

gestion ordinaria de la sociedad y de llevar a cabo las operaciones que conforman el objeto social

de acuerdo con la estrategia y direccion que fije el directorio con en su defecto la junta general”.

Con respecto a las atribuciones del gerente, los articulos 14° y 168° establecen las siguientes

atribuciones inherentes al cargo de gerente general, salvo que las mismas sean limitadas o

restringidas por el estatuto o al momento del nombramiento, dichas limitaciones o restricciones

deberan de estar inscritas en la partida registral de la sociedad para que puedan ser oponibles a

terceros:

Tabla 2

Atribuciones inherentes del gerente general

Articulo
del ALGS

Atribuciones

14°

b)

d)

Las facultades generales y especiales de representacion procesal sefialadas
en el Codigo Procesal Civil y las facultades de representacion previstas en
el Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

Todas las facultades de representacion ante personas naturales y/o juridicas
privadas y/o publicas para el inicio y realizacion de todo procedimiento,
gestion y/o trdmite a que se refiere la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Facultades para participar como invitado o invitante en conciliaciones
extrajudiciales reguladas por la Ley de Conciliacion, pudiendo conciliar
extrajudicialmente respecto de todas las materias y montos sometidos a
conciliacion.

Celebrar y ejecutar los actos, negocios y contratos ordinarios

correspondientes al objeto social.
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e) Suscribir los documentos que sean necesarios para formalizar o inscribir

acuerdos adoptados por los 6rganos de la sociedad.

166° 166.1.Celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al

objeto social.

166.2.Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales de
representacion procesal previstas en el Codigo Procesal Civil y las facultades
de representacion previstas en del Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje.

166.3. Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones del directorio, salvo que este
acuerde sesionar de manera reservada.

166.4.Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones de la junta general, salvo que

esta decida en contrario.

El ALGS crea a la secretaria, la misma que, segun lo dispuesto en el articulo 174°, constituye
un organo de apoyo a la administracion; estd compuesta por un secretario y puede contar con un
vicesecretario para asistirlo y sustituirlo en caso de ausencia o impedimento, ambos elegidos por

el directorio.

La secretaria ejercera funciones que anteriormente estaban a cargo del gerente general, siendo

éstas las mencionadas en el articulo 170° y entre las que encontramos a:

a) Responsabilizarse por la existencia y manejo de los documentos societarios (libros, actas
y demads registros), con exclusion de los libros contables y los exigidos por normas
tributarias.

b) Actuar como secretario en las sesiones de junta general de accionistas y en las sesiones de
directorio.

¢) Suscribir comunicaciones.

d) Expedir constancias y certificaciones sobre el contenido de los libros societarios.

e) Coadyubar en el cumplimiento y ejecucion de los acuerdos adoptados por la junta general

y el directorio.
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1.2.3 Representacion en una sociedad anonima cerrada (SAC) sin

directorio

Antes de hablar acerca de la representacion de una SAC sin directorio, es preciso mencionar lo
expresado por Pérez sobre la administracion de una sociedad anonima, la cual se encuentra
compuesta por una Junta General de Accionistas (que agrupa a los accionistas de la sociedad,
quienes toman acuerdos sobre los objetivos que persigue la misma) y el o6rgano de
administracién/representacion (quienes ejecutan los acuerdos adoptados por los accionistas,
ademads de implementar las mejores decisiones que coadyuven con la ejecucion del objeto social),
separando de esa manera la propiedad de las acciones de la administracion de la sociedad. Continua
Pérez indicando que, en cuanto a la administracion de la sociedad, se puede distinguir al 1) 6rgano
de administracion (que se caracteriza por ser necesario y permanente, ya que asi se garantiza el
buen funcionamiento de la sociedad), ii) el(los) titular(es) del o6rgano de administracion
(constituido por un ente fisico o juridico que se encarga de desarrollar las funciones asignadas al

organo de administracion) y iii) la actividad de administrar (1999:25-35).

Asimismo, Paz-Ares destaca dos deberes que la administracion debe de cumplir a efectos de
maximizar la produccion de valor y minimizar la redistribucion de valor: el deber de lealtad y el
deber de cuidado. Indica Paz-Ares que el deber de cuidado se encuentra vinculado a la diligencia
con la que un “ordenado comerciante” debe de actuar, lo cual exige a los administradores dedicar
tiempo y esfuerzo, ademas de volcar todos sus conocimientos y pericia, en la gestion del negocio
social, con el objetivo de crear y maximiza el valor de la empresa, en tanto que el deber de lealtad
importa que la administracion de la sociedad debe de priorizar por sobre sus intereses a los
intereses de los accionistas, lo que conllevara a aminorar los riesgos de redistribucion de valor

(2003:203-204).

Como es bien sabido, en una Sociedad Andénima Cerrada el Directorio es facultativo, ello
conforme a lo dispuesto en el Articulo 247° de la LGS, en ese sentido, al optar una SAC por
prescindir de un directorio, las funciones de este 6érgano societario pasan a ser ejercidas por el

Gerente General.
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A continuacion, veremos cuales son las funciones que el Gerente General ejercera en ausencia

del Directorio:

1.2.3.1 Gestion y representacion

Como punto de partida, cabe sefalar lo indicado por Guerra sobre la Representacion y
administracion, para quien la Representacion se manifiesta en las relaciones externas que la
sociedad mantiene frente a terceros, con quienes celebra negocios juridicos, creando, regulando,
modificando y extinguiendo relaciones juridicas de caracter patrimonial, en tanto que la

administracion se manifiesta en las relaciones internas de la sociedad (2009:216).

El Articulo 172° de la LGS determina que el Directorio ejerce la administracion de la sociedad,
ya que le confiere las facultades de gestion y representacion legal necesarias para desempeiar

dicha labor, la misma que debera ser ejecutada dentro del marco dispuesto por el objeto social.

Sobre el Articulo 172° de la LGS, Elias destaca que la administracion de la sociedad, es decir,
el ejercicio de aquellas facultades de gestion y representacion legal, deben ser ejercidas de forma
colegiada por el Directorio, por lo que ninglin director puede, de manera individual, atribuirse

dichas facultades (2015:612).

1.2.3.2 Facultades

Hudskopf, por su parte, presenta una lista con algunas de las funciones y facultades que ejerce

el Directorio:

a. Formular, sustentar y presentar los estados financieros (EEFF) de la sociedad a la Junta
General de accionistas.

b. De lo anterior, si al formular los EEFF, inclusive si estos corresponden a un periodo menor
a un ejercicio econdmico, advierten la disminucion del capital a la mitad o menos, es
obligacion del Directorio convocar, en el mas breve plazo, a la Junta General de

Accionistas para dar cuenta de tal hecho.
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c. Formular y presentar informes periddicos sobre la marcha de la sociedad.

d. Informar a la Junta General de Accionistas, convocar a los acreedores de la sociedad y
solicitar, inclusive, la declaracion de insolvencia de la sociedad en caso se advierta o
presuma que el activo de la sociedad no resulte suficiente para cubrir los pasivos de esta.

e. Si bien cada director no goza, por si solo, de facultades ejecutivas, si puede solicitar

informacion a la Gerente General sobre la marcha de la sociedad (2012:165-166).

De la lista de facultades indicadas previamente, se colige una primera facultad que ejerce el
Directorio, y, en ausencia de éste, la Gerencia General, la cual es indelegable, siendo esta la de
formular, sustentar y presentar los EEFF, sean de ejercicios econdmicos completos o parciales, a
la Junta General de Accionistas. No obstante, el caracter indelegable de la facultad antes indicada,

en la practica evidencia que los apoderados de la sociedad la ejercen de facto.

1.2.3.3 Gerencia

Respecto a la Gerencia, Palmadera manifiesta que, por tratarse de un 6rgano de la sociedad, es
decir, que forma parte de la estructura organica de esta, no cabe equipararla con un tercero
independiente de la sociedad como es apoderado, por lo tanto, cuando la gerencia ejerce las
facultades, con las excepciones establecidas en el estatuto social, es la misma sociedad quien

manifiesta su voluntad (2009:361).

Nuestra LGS establece que la una sociedad, en funcion a sus necesidades, puede nombrar a uno
o mas Gerentes Generales (Articulo 185° Segundo Parrafo). Asimismo, la LGS establece un marco
de facultades minimas que el Gerente General puede ejercer para administrar la sociedad, dichas
facultades se encuentran sefialadas en el Articulo 188°, entre las que se encuentra la de celebrar y
ejecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al objeto social. Dichas facultades

pueden ser ampliadas o reducidas si es que asi lo determina la Junta General de Accionistas.

Lo indicado en el parrafo precedente fue remarcado por el Tribunal Registral, quienes, en su

Resolucion N° 021-2002-ORLC/TR, del 18 de enero de 2002, indicaron lo siguiente:
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“En lo que se refiere a la gerencia, el articulo 188 de la Ley General de Sociedades seriala
que es atribucion del gerente general celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios
correspondientes al objeto social; vale decir, la Ley General de Sociedades no sefiala que
el gerente solo podra celebrar actos de administracion, por lo que podra celebrar también
actos de disposicion, siempre que se trate de actos ordinarios correspondientes al objeto

social.”

Lo dispuesto en el Articulo 188° se complementa con lo establecido en el Articulo 14° de la
misma ley, ya que, por este tltimo, salvo disposicion contraria de la Junta General de Accionistas,
el Gerente General se encuentra facultado para ejercer la representacion procesal de la sociedad,

con las facultades sefialadas en el Codigo Procesal Civil y Ley General de Arbitraje.

1.2.4 Representacion en una sociedad comercial de responsabilidad

limitada

La Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada (en adelante SRL), es un tipo de sociedad
que se encuentra regulada en la LGS, del articulo 283° al 294°, cuyas caracteristicas principales

son las siguientes:

- Presenta una denominacioén social,

- El capital social se encuentra dividido en participaciones iguales, acumulables e
indivisibles,

- Los socios no responden personalmente por las obligaciones de la sociedad,

- El nimero maximo de socios es de veinte,

- Presenta dos organos de gobierno: la Junta General de Socios (6rgano supremo) y la

Gerencia (encargada de la administracion de la sociedad).
La estructura de gobierno de una SRL es similar a la de una SAC sin directorio, ya que en ambas

la Junta General de Socios o Accionistas, es el 6rgano maximo de gobierno, y la gerencia es el

organo encargado de la administracion de la sociedad.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 287° de la LGS, los gerentes gozan, por su
solo nombramiento, de las facultades generales y especiales de representacion procesal.
Adicionalmente, se aplica al gerente lo dispuesto en el articulo 14° de la LGS, ya que la misma, al

estar contenida en la parte general de la LGS, se aplica a todas las formas societarias.

1.24.1 La convocatoria a junta general

La LGS dispone, en su articulo 113°, que la convocatoria a junta general de accionistas la realiza
la administracion de la sociedad, lo cual ocurre cuando lo manda la ley, el estatuto o lo acuerde el
directorio por iniciativa propia o a pedido de un numero de accionistas que representen no menos

de veinte por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto.

Al comentar el articulo 113° de la LGS, Elias fue enfatico al afirmar que ésta norma sefiala
taxativamente los organos legitimados para llevar a cabo la convocatoria a junta general de

accionistas, siendo esto:

a) El directorio: Cuando lo dispone la ley, el estatuto o lo acuerde el mismo directorio al
considerarlo necesario para el interés social,

b) La gerencia: En las sociedades que no cuenten con directorio y en los mismos casos
descritos en el parrafo precedente.

c) La misma junta general de accionistas, cuando lo solicite un nimero de accionistas que
representen no menos de veinte por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto.

d) El juez, en los casos sefialados por la ley (2015:435).

e) Nosotros agregamos al notario, de conformidad con lo dispuesto en el tercer parrafo del

articulo 117° de la LGS.

El articulo 116° de la LGS dispone los plazos y requisitos que debe de contener el aviso de

convocatoria:

- Tratandose de la junta obligatoria anual y de las demas juntas establecidas previamente en

el estatuto social, el aviso de convocatoria debera ser publicado con una antigiiedad no
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mayor de diez dias a la fecha de celebracion de la junta, en los demas casos, la antigiiedad
no sera menor de tres dias, no obstante, la ley o el estatuto pueden fijar plazos mayores.

- Elaviso debe de contener la indicacion del lugar, el dia y la hora en la que se llevara a cabo
la junta general, ademas de los temas de agenda.

- El aviso también debera de contener la indicacion del lugar, dia y hora en la que se llevara
a cabo la segunda convocatoria, tomando en consideracion que ésta debera de celebrarse

con no menos de tres ni mas de diez Diaz después de la primera convocatoria.

1.2.5 Convocatoria notarial y judicial en la LGS

El articulo 117° de la LGS dispone lo siguiente que el o los accionistas de la sociedad que
representen, cuando menos, el 20% de las acciones suscritas con derecho a voto pueden solicitar
via notarial al directorio la convocatoria a la junta general de accionistas, en ese caso, el directorio
debera de efectuar la convocatoria dentro de los quince dias siguientes de recibida la solicitud, de
no hacerlo no rechazar la solicitud, los accionistas, acreditando el porcentaje de acciones antes
sefialado, podran solicitar al notario o juez que ordene la convocatoria senalando el lugar, dia y
hora de la junta general, la agenda, los datos de identificacion de la persona que ejercerd la
presidencia de la junta, con citacion del drgano encargado y, en caso de que la convocatoria la

lleve a cabo via judicial, el juez deberd de nombrar al notario que daré fe de los acuerdos.

En el caso de recurrir al notario para que lleve a cabo la convocatoria, el o los accionistas
deberan de presentar una solicitud que cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 54° de

la Ley N° 29560, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos.

Cabe precisar que, si bien el procedimiento notarial de convocatoria es uno no contencioso,
cabe la posibilidad de que uno o mas accionistas o hasta la misma sociedad presenten su oposicion,
en ese caso, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57° de la Ley N° 29560, el notario estara

obligado a suspender el procedimiento y remitir lo actuado al juez competente.

33



En cuanto a la convocatoria que realice el juez, el aviso debera de contener, ademas de los
requisitos mencionado en la convocatoria notarial, la designacién de un notario que daré fe de los

acuerdos.

Se debe de tener cuidado con el cumplimiento del requisito “con citacion del 6rgano encargado”
contenido en el articulo 117° de la LGS, toda vez que, de su lectura, no queda clara su implicancia,
lo cual ha ocasionado que, en sede registral, se observen y tachen sustantivamente titulos al

respecto.

Sobre este requisito, Hudnskopf opina que la misma no tiene justificacion alguna, ya que,
resulta contraproducente que el notario o juez convoque a la junta general de accionistas al 6rgano
de la sociedad que, en su oportunidad, se negd a convocarla (2013:321). Sin embargo, el
congresista Ratl Castro justifico la inclusion de este requisito considerandolo como un candado,
ya que, de esa manera, el 6érgano citado o la sociedad misma, si lo considera pertinente, podran
manifestar su oposicion judicial o una presentacion o un allanamiento, y, de producirse lo primero,
el procedimiento [notarial] finaliza y pasa a via judicial (Diario de debates de la segunda legislatura

ordinaria de 2009, jueves 17 de junio de 2009).

Finalmente, el Pleno del Tribunal Registral, en su sesion de fecha 28 de diciembre de 2015,

determino el siguiente acuerdo plenario:

“REQUISITOS DE CONVOCATORIA NOTARIAL A JUNTA GENERAL

Cuando el articulo 117 de la LGS hace referencia a la “citacion al organo encargado” se
refiere a poner en conocimiento de la solicitud de convocatoria a junta general y no a que
el pronunciamiento notarial por el que se convoca consigne tal hecho. En consecuencia,
el Registrador debe verificar que el Notario deje constancia expresa en el acta o en otro

’

documento, que se cito al organo encargado de la convocatoria.’

Finalmente, el articulo 119° de la LGS regula la convocatoria notarial o judicial a junta general

de accionistas a solicitud del accionista que presente una accion suscrita con derecho a voto, lo
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cual ocurre cuando el drgano encargo no llevo a cabo la convocatoria a junta obligatoria anual o a

cualquier otra ordenada por el estatuto.

1.2.6 Convocatoria notarial y judicial en el ALGS

El articulo 109° del ALGS regula la convocatoria a junta general de accionistas a solicitud de
accionistas o a través del notario o juez y, a diferencia con lo regulado en la LGS, en esta ocasion
el estatuto puede establecer un porcentaje menor pero no mayor al veinte por ciento de las acciones
suscritas con derecho a voto necesarias para que uno o mas accionistas soliciten al 6rgano

encargado (directorio o gerencia) la convocatoria a junta general de accionistas.

Otro cambio consiste en que ya no sera necesario que la convocatoria notarial o judicial indique
la persona que presidird la junta general, dado que el numeral 109.5 establece que la misma sera
presidida por el presidente del directorio, en ausencia o impedimento de este, por el vicepresidente,
si lo hubiere, o por aquel elegido en la propia junta. El numeral 109.6 determina que el secretario
de la sociedad (que viene a ser el 6rgano creado por el ALGS y que desempefia una labor de apoyo
a la administracion de la sociedad) actuard como secretario de la junta general, en ausencia o
impedimento de este, dicha labor recaera en el gerente general o por quien decida la propia junta

general.

Finalmente, el articulo 110° del ALGS regula, casi en los mismos términos que el articulo 119°
de la LGS, la convocatoria notarial y judicial a junta obligatoria anual de accionistas u otras
ordenadas por el estatuto, con la diferencia de que el accionista que presente la solicitud debe ser

titular de, cuanto menos, una accion con derecho a voto o sin derecho a voto.

1.2.7 El apoderado y su diferencia con el administrador

Como lo hemos mencionado lineas arriba, nuestra LGS (articulo 152°) y el ALGS (articulo
129°) establecen que la administracion de la sociedad se encuentra a cargo del directorio y la
gerencia, adoptando el sistema dualista de la administracion; asimismo, tanto el directorio (articulo

172° de la LGS) como la gerencia (articulos 14° y 188° de la LGS) también ejercen la
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representacion de la sociedad, por consiguiente, ambos Organos se encargan, como indica
Montoya, de los asuntos que se ventilan en la esfera interna de la sociedad (administracion) asi
como de su representacion frente a terceros, es decir, de su desenvolvimiento externo

(representacion).

Dado que el directorio y la gerencia se encargan de la administracion y representacion de la
sociedad, con anterioridad hemos presentado una lista de facultades que ambos 6rganos ejercen y
que se encuentran contenidas en la LGS (ver paginas 23, 24 y 25, para el directorio, y 26 y 27,

para la gerencia).

No obstante, ademas de los representantes organicos, una sociedad puede contar con otros
representantes, toda vez que el articulo 14° de la LGS y los articulos 13° y 14° del ALGS regulan
el nombramiento y otorgamiento de poderes a los administradores, liquidadores y cualquier
representante de la sociedad; asimismo, contienen una lista de facultades que son ejercidas por
el gerente general o los administradores de la sociedad por su solo nombramiento, salvo

estipulacion en contra del 6rgano que los nombra.

Por consiguiente, la sociedad puede nombrar a otros representantes, ya sean personas naturales
o juridicas, distintos a los 6rganos sociales, para que ejerzan determinadas facultades a los cuales
se les aplica el principio de literalidad. En este contexto, Hundskopf indica que estamos frente a
un supuesto de representacion voluntaria y no organica, como ocurre con los 6rganos de la
sociedad; asimismo, afirma que los representantes podran ser nombrados bajo las siguientes

modalidades:

- A través del estatuto,

- Mediante acuerdo de junta general de accionistas,

- Mediante acuerdo de directorio,

- Por medio de la delegacion de facultades realizada por el gerente general, para lo

cual, el estatuto debera de permitirlo (2009:517, 520).
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Sobre este punto, el tribunal Registral, a través de la Resolucion N° 569-2011- SUNARP-TR-
L, manifiesta que el directorio y la gerencia son 6rganos que una sociedad necesita para que ejerzan
su administracidn y representacion, anade que la sociedad cuenta con representantes organicos y
voluntarios, los primeros estan conformados por el directorio y la gerencia, y tienen su fuente en
la voluntad de la Ley, en tanto que los segundos tienen su fuente en la voluntad de la misma
sociedad, a través del negocio juridico de apoderamiento y determinado por la autonomia de la

voluntad, no obstante, estos representantes no forman parte de la persona juridica.

Por consiguiente, concordamos con Auler cuando afirma que “una sociedad puede tener
representantes que son administradores [el directorio y la gerencia] y, ademas, representantes
que no son administradores, estos ultimos pudiendo ser parte de la sociedad (como por ejemplo

los trabajadores) o terceros que no forman parte de la misma.” (2012:294).

Cabe precisar que la LGS no brinda una definiciéon sobre los términos “representante” y
“apoderado”, sin embargo, como indica Auler, en la LGS “...el término “representante’ se utiliza
para identificar tanto a aquellas personas que son administradores de la sociedad como también
a aquellas personas que no siendo administradores son igualmente representantes de la sociedad
por habérseles conferido poderes, mientras el término “apoderado’ unicamente se utiliza para

distinguir a los ultimos.” (2012:297).

Por lo tanto, podemos afirmar que el directorio y la gerencia son los 6rganos encargados de la
administracion de la sociedad y que, a su vez, ejercen su representacion frente a terceros, en tanto
que otros representantes de la sociedad, también denominados apoderados, solo se encargan de
la representacion de esta frente a terceros mas no de su administracion, ejerciendo unicamente los

poderes que les fueron otorgados al momento de su nombramiento.

1.3 Registros publicos y publicidad registral

No podemos dejar de hablar de la importancia que cumple los Registros publicos en el campo

de la representacion, ya que se encarga de publicitar la identidad y facultades que ejercen los
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representantes de la sociedad, dotando de seguridad juridica a los negocios que estos celebren en

representacion de la sociedad.

En asi que Tarazona define al Registro, constituida por la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos — SUNARP — en el caso peruano, como aquella institucion publica que tiene
como finalidad publicitar los negocios y actos juridicos celebrados por y entre personas naturales
y juridicas respectos de bienes muebles e inmuebles con el objeto de lograr su oponibilidad erga
omnes, dotando de seguridad juridica las transacciones juridicas, toda vez que la informacion
respecto del bien objeto de transaccion (titularidad, cargas y gravamenes) y de las personas con

quienes va a contratar (legitimidad) figuran en el Registro (2017:25).

Si bien la inscripcion registral del otorgamiento de poderes no constituye un requisito de validez
y eficacia dado que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14° de la Ley General del
Sociedades, el otorgamiento de poderes surte efecto desde la aceptacion expresa o desde que tales
poderes son ejercidos; en la realidad, la publicidad que otorgan los Registros Publicos del
otorgamiento de poderes resulta determinante para viabilizar las relaciones de la sociedad con
terceras personas, ya que éstas exigen que los representantes de la sociedad exhiban sus vigencias
de poder emitidas por los Registros Publicos, dotando a la transaccién de un manto de seguridad

juridica.

Con respecto a la publicidad registral, Delgado afirma que es la exhibicion organizada y
permanente de situaciones juridicas por parte del Estado a través de un organo operativo
especializado, con el objeto de producir un conocimiento general de tales situaciones juridicas en

terceros, salvaguardando los derechos y la seguridad en el trafico de estos (1998:8).

Tarazona define al principio de fe publica registral como aquel que asiste a los terceros que, de
buena fe y basados en la informacidn obrante en el Registro, adquirieron e inscribieron un derecho
a pesar de que el transferente no haya contado con el titulo para hacerlo o éste haya sido anulado,

rescindido, resuelto o cancelado por causas extra registrales (2017:272).
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Sobre la seguridad juridica que, en el presente caso, viene dada por la publicidad que otorga
Registros Publicos, Jiménez comenta que es aquella seguridad que proporciona el derecho y que
tiene a la predictibilidad como eje fundamental; asimismo, aporta el siguiente esquema sobre la

seguridad juridica:

1. Un sistema establecido en términos homogéneos y basado en leyes claras que puedan ser
conocidas por todos.

2. Que las leyes sean promulgadas siguiendo los procedimientos preestablecidos y por
personas con competencia para ello; asimismo, que las leyes sean objetos de cambios
constantes, ya que ello le resta estabilidad al orden juridico.

3. Que, a su entrada en vigor, las leyes no vulneren los derechos adquiridos con anterioridad

y se apliquen a conductas posteriores (2019:43).

Finalmente, Huerta resalta la importancia de la seguridad juridica para el desarrollo de la
sociedad, toda vez que brinda certeza y regularidad en el desempefio de las instituciones que operan
en el derecho privado, lo cual genera un nivel de confianza que permite el trafico juridico

(2013:13).

1.4 Analisis del capitulo

El contenido del presente capitulo nos permite conocer aspectos conceptuales de la
representacion desde el ambito civil, toda vez que exponemos su concepto y clasificacion, dos de
las cuales son empleadas en el derecho societario para entender el origen del poder de sus
representantes, hablamos de la representacion legal y la representacion voluntaria, encarnados en
el gerente y el apoderado, respectivamente. Luego, analizamos el sistema de administracion y
representacion de la sociedad anonima dispuesto en la LGS y en el ALGS, destacando que las
mismas fueron encargadas, en ambos cuerpos normativos, al directorio y la gerencia; asimismo,
expusimos la modalidad de convocatoria a junta general a solicitud de los accionistas, lo que
incluye las modalidades de convocatoria notarial y judicial. Seguido, analizamos el régimen de
representacion en una sociedad anonima cerrada sin directorio y en una sociedad de

responsabilidad limitada, ambos tipos societarios exhiben un sistema de representacion similar,
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con una junta general de accionistas o socios como drgano supremo y una gerencia como 6rgano
de administracion y representacion; asimismo, ambos tipos societarios pueden contar con otros
representantes (también llamados apoderados) distintos a los o6rganos sociales (directorio y
gerencia), cuyo nombramiento y otorgamiento de facultades depende de la autonomia de la
voluntad del 6rgano que los nombra. Finalmente, expusimos de manera rapida el concepto e
importancia que representa los Registros Publicos en la sociedad, toda vez que sirve como
mecanismo para publicitar actos y negocios juridicos celebrados entre privados como el

nombramiento y otorgamiento de facultades en favor de los representantes de la sociedad.

Lo expuesto en el este capitulo nos servira de insumo para el desarrollo del capitulo “Discusion”

cuando lo contrastemos con la hipdtesis de la investigacion.
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CAPITULO 2: CASUISTICA, LEGISLACION COMPARADA Y TRATAMIENTO EN
SEDE REGISTRAL DE LA REPRESENTACION

Antes de iniciar con el segundo capitulo, cabe recordar que el problema de investigacion del
presente trabajo tiene que ver con el estudio de las dificultades que atraviesa una SAC sin directorio
y una SRL para lograr que su junta general se instale validamente cuando no puedan reunirse en
junta universal y su gerente general haya vacado en el cargo o se encuentre impedido (ya sea por
enfermedad o viaje) de llevar a cabo la convocatoria, en este caso, recurrir al notario o al juez para
llevar a cabo la convocatoria, como expondremos mas adelante, resultara excesivamente oneroso

y demandard mucho tiempo, periodo en el que la sociedad quedara acéfala.

Una alternativa de solucion seria modificar la LGS y el ALGS a efectos de permitir que una
sociedad pueda otorgar a sus apoderados la facultad de convocar a junta general, la cual seria
ejercida Unicamente cuando ocurran los supuestos antes indicados y para elegir al nuevo gerente

general como Unico punto de agenda.

En ese sentido, en el presente capitulo emplearemos los métodos jurisprudencial, comparado y

estudio de caso para analizar los siguientes temas relacionados con el problema de investigacion:

- M¢étodo jurisprudencial: El criterio que impera en sede registral al momento de analizar la
viabilidad de que un apoderado pueda ejercer las mismas facultades que, por ley, le
corresponden al gerente general.

- Me¢étodo comparado: La manera en que la legislacion societaria espafiola, colombiana y
chilena regulan la representacion de la sociedad equivalente a las sociedades que son objeto
de investigacion; contrastando el resultado con la regulacion nacional.

- Meétodo estudio del caso: Expondremos y analizaremos los problemas que presenta una
SAC sin directorio y una SRL cuando el apoderado no puede ejercer las mismas facultades
que el gerente general vacado por fallecimiento, que incluye las facultades establecidas por
la LGS para el ejercicio exclusivo del gerente general (como el de convocar a junta
general). Ademads, presentaremos informacion relativa al costo y tiempo que demandara

realizar la convocatoria a junta general de socios o accionistas en sede notarial y judicial,
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gastos y demora que ponen en riesgo la continuidad de las operaciones de la sociedad, lo
cual se evitaria si el legislador modifica la norma y permite que el apoderado pueda

convocar a junta general.

1.4.1 Analisis de precedentes de observancia obligatoria y resoluciones

emitidas por el tribunal registral

La imposibilidad de convocar a la Junta General de Accionistas (JGA) o a la Junta General de
Socios (JGS), segin corresponda, es un problema que se presenta en una SAC sin directorio y en
una SRL en el que Gerente General ha vacado en el cargo (ya sea por renuncia o fallecimiento) o
que se encuentre imposibilitado de ejercer sus funciones (por encontrarse de viaje o en mal estado
de salud), ya que, de conformidad con lo regulado en la LGS, tanto para la SAC sin directorio
(articulo 245°) como para la SRL (articulo 294°), el encargado de realizar la convocatoria es el

gerente general, quien observard los requisitos establecidos en el articulo 116°.

14.1.1 Precedentes de Observacion Obligatoria del Tribunal Registral

De manera previa, debemos de mencionar que, de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento de Organizacion y Funciones de la de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos, aprobado por D.S. N° 012-2013-JUS del 15.10.2013, el Tribunal Registral “...es el
organo que resuelve en segunda y ultima instancia administrativa registral las apelaciones contra
las denegatorias de inscripcion y de publicidad registral formuladas por los Registradores y
Certificadores Registrales, cuando corresponda, en primera instancia.” (articulo 54°); asimismo,
tiene como una de sus funciones “Aprobar precedentes de observancia obligatoria en los Plenos

Registrales que para tal efecto se convoquen.” (articulo 57°, numeral 3).

A través de los precedentes de observacion obligatoria, Cambursano indica que se establecen
criterios para la interpretacion de normas legales, las mismas que son de mucha utilidad ya que
facilitan la calificacion registral y permiten uniformizar criterios entre los registradores publicos y
demas operadores registrales, dotando de predictibilidad el resultado de la calificacion registral

(2008:2).
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Sobre la convocatoria a junta general, el Tribunal Registral, a través del X PLENO, publicado

el 9 de junio de 2005, determind los siguientes precedentes de observancia obligatoria:

“8. CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL EN S.R.L
El Art. 294 inciso 3 de la Ley General de Sociedades, que establece que en las

sociedades comerciales de responsabilidad limitada el _gerente deberd efectuar la

convocatoria utilizando medio de comunicacion que permita obtener constancia de

recepcion, es de cardcter imperativo”. (el énfasis es nuestro)

“9. CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL EN S.A.C.
El Art. 245 de la Ley General de Sociedades, que establece que la junta de accionistas
de la sociedad anonima cerrada es convocada mediante medio de comunicacion que

permita obtener constancia de recepcion, es de caracter imperativo.”

Los criterios se sustentaron en las siguientes resoluciones:

Tabla 3
Resoluciones del Tribunal Registral que sustentaron los criterios adoptados en el X Pleno
N°  RESOLUCION N° SUMILLA

“Convocatoria a Asamblea General de Sociedad Anonima
1 018-99-ORLC/TR  Cerrada - Publicidad de la convocatoria y de la Agenda en

Sociedad Andnima Cerrada”

“CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL EM S.RL. El

articulo 294 inciso 3 de la Ley General de Sociedades, que

establece que en las sociedades comerciales de

responsabilidad limitada el gerente debera efectuar la
2 249-2002-ORLC/TR

convocatoria utilizando medio de comunicacion que permita

obtener constancia de recepcion, es de caracter imperativo,

razon por las que todas las sociedades comerciales de

responsabilidad limitada, aun cuando se hayan adecuado a la
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Ley General de Sociedades vigente, se encuentran obligadas a
observar su aplicacion.

“CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL EN S.R.L. El

articulo 294 inc.3 de la Ley General de Sociedades que

establece que en las sociedades comerciales de

responsabilidad limitada el gerente debera efectuar la

213-2003-SUNARP- convocatoria utilizando medio de comunicacion que permita
TR-L obtener constancia de recepcion, es de cardcter imperativo,

razon por las que todas las sociedades comerciales de

responsablilidad limitada, aun cuando no se hayan adecuado

a la Ley General de Sociedades vigente, se encuentran

obligadas a observar su aplicacion.”

Asimismo, los precedentes fueron aprobados con el voto favorable de todos los vocales salvo
Luis Aliaga Huaripata y Walter Morgan Plaza, éste ultimo sefial6 que la redaccion y sentido de la

norma son lo suficientemente claros para ser aprobada como precedente®,

Para la adopcion de ambos precedentes, se analizaron los articulos pertinentes de la LGS que
tratan sobre la convocatoria a junta general, manifestando, de manera expresa que, en el caso del
Articulo 294° inciso 3, le corresponde al gerente efectuar la convocatoria y, en el caso del Articulo
245°, debe de emplear los medios de comunicacion que permita obtener una constancia de

recepcion.

A ello debemos de agregar que, en el caso del Articulo 294° ultimo péarrafo, el legislador
dispuso, de manera expresa, la remision a las disposiciones de la sociedad andnima para llevar a

cabo los procesos de convocatoria y celebracion de las juntas generales de socios. En ese sentido,

8 Informacién obtenida del acta del décimo pleno del Tribunal Registral, llevado a cabo el 8 de abril de 2005, a las
8:30 am, en el aula de capacitacién de la Zona Registral N° IX — Sede Lima, con la asistencia de los vocales En aquél
entonces, integrado por los vocales: Rolando Augusto Acosta Sanchez, Pedro Alamo Hidalgo, Nora Mariella Aldana
Duran, Raul Jimmy Delgado Nieto, Hugo Oswaldo Echevarria Arellano, Samuel Herndn Galvez Troncos, Rosario del
Carmen Guerra Macedo, Jorge Tapia Palacios, Walter Eduardo Morgan Plaza, Mirtha Rivera Bedregal, Gloria Amparo
Salvatierra Valdivia, Martha del Carmen Silva Diaz, Fredy Luis Silva Villajuan, Elena Rosa Vasquez Torres, Fernando
Tarazona Alvarado y Luis Aliaga Huaritapa.
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el Articulo 245° dispone que la junta general de accionistas es convocada por el directorio o por
el gerente general (éste ultimo caso ocurre cuando la sociedad no cuente con un directorio); por
consiguiente, la LGS dispone que la convocatoria a junta general la realizar el érgano encargado
de la administracion de la sociedad, correspondiendo al directorio o gerencia, segiin corresponda,
en una sociedad andnima cerrada y la gerencia en una sociedad comercial de responsabilidad

limitada, excluyendo la posibilidad de que un apoderado realice dicha labor.

Como se puede apreciar, el Tribunal Registral defiende la postura de que el gerente general es
el tnico facultado para convocar validamente a la junta general de accionistas o socios, segin
corresponda, criterios que se mantienen vigentes hasta la actualidad a pesar de haber transcurrido

mas de 17 afios desde su adopcion.

1.4.1.2 Resoluciones del Tribunal Registral

Después de realizar la busqueda en el portal web denominado “Consulta de Resoluciones™ de
la Superintendencia Nacional de Los Registros Publicos (SUNARP), encontramos las siguientes

resoluciones emitidas por el Tribunal Registral:

Tabla 4
Resoluciones del Tribunal Registral que tratan sobre las facultades del apoderado y la del
gerente general
Ne RESOLUCION N° SUMILLA
APODERADO

“Es valido que en el acto de constitucion de una sociedad
1 1842-2011-SUNARP-TR-L
se otorgue al apoderado las mismas facultades y

atribuciones del gerente general”

2 1138-2015-SUNARP-TR-L CONVOCATORIA EFECTUADA POR ACCIONISTAS

° https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/index.asp
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“Los accionistas no se encuentran legitimados para
convocar a junta general de accionistas, puesto que

carecen de legitimidad para dicho acto”

CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL EN S.A.C.

“En las sociedades anonimas cerradas, la convocatoria a
junta general debe efectuarse mediante medio de
comunicacion que permita obtener constancia de
recepcion y acreditacion ante el Registro mediante
constancia en el acta o documento aparte emitida por el
presidente del directorio, quien haga sus veces o el gerente

general”

3

1335-2015-SUNARP-TR-L

CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL EN S.R.L.
“Es invdlida la convocatoria realizada por los socios en
una sociedad de responsabilidad limitada sustentada en

que el gerente ha fallecido”

4

1645-2015-SUNARP-TR-L

CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL EN S.R.L.

“En las sociedades comerciales de responsabilidad
limitada el Gerente General dejara constancia en el acta
o en otro documento aparte, que la convocatoria se ha
efectuado cumpliendo los requisitos del articulo 294
inciso 3 de la Ley general de Sociedades y del estatuto y,
ademas que el medio utilizado ha permitido obtener los

cargos de recepcion respectivo.”

5

702-2018-SUNARP-TR-A

CONVOCATORIA NOTARIAL A JUNTA GENERAL
DE ACCIONISTAS

“El articulo 117 de la Ley General de Sociedades dispone
que la convocatoria debe realizarse con citacion al organo
encargado, por lo que el registrador debe verificar que el
notario deje constancia expresa del instrumento que se

cumplio con la citacion™.
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CONVOCATORIA A JUNTA GENERAL DE UNA SAC
“Conforme al articulo 245 de la Ley General de
6 115-2020-SUNARP-TR-A  Sociedades, la convocatoria a junta general de una
sociedad andonima cerrada debe realizarla el directorio o

el gerente general segun sea el caso”

Del resultado de la busqueda se aprecia una marcada tendencia del Tribunal Registral para
restringir el ejercicio de la facultad de convocar a junta general de accionistas o socios inicamente
al gerente general, ello de conformidad con lo dispuesto en los precedentes de observancia
obligatoria que, al respecto, se aprobaron en el X Pleno; sin embargo, existe una resolucion
mediante la cual el Tribunal Registral afirma que el apoderado puede ejercer las mismas facultades
que el gerente general, por consiguiente, a continuacion, pasaremos a analizar los argumentos que

sustentan tal criterio.

Resolucion N° 1842-2011-SUNARP-TR-L, emitida el 30 de setiembre de 2011, por el Tribunal
Registral que conocid en segunda instancia la apelacion a la observacion realizada al titulo N°
531720-2011 (en adelante, el Titulo) por parte del Registrador Publico del Registro de Sociedades
de la Zona Registral N° IX Sede Lima, Ricardo Juan Cuadros Bustios.

Mediante el Titulo se solicitd la inscripcion registral de la constitucion social de Stockholm
Designs S.A.C. en cuyo pacto social los socios fundadores determinaron por conveniente nombrar

a un apoderado bajo los siguientes términos:

“APODERADO: ROCIO CORNEJO GARCIA, CON DNI N° 09382544, QUIEN GOZARA
DE LAS MISMAS ATRIBUCIONES QUE LE CONFIERE EL ESTATUTO SOCIAL AL GERENTE
GENERAL. 0

Asimismo, el articulo 8° del estatuto social regula el régimen de la gerencia conforme al

siguiente detalle:

10 Transcripcién realizada del asiento A00001 de la Partida Electrénica N° 12737843 del Registro de Personas
Juridicas de Lima, correspondiente a Stockholm Designs S.A.C.
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“REGIMEN DE LA GERENCIA (ART. 8°): (...) TODAS LAS FUNCIONES ESTABLECIDAS
ENLA “LEY” [Ley General de Sociedades — Ley N° 26887] AL DIRECTORIO DE LA SOCIEDAD
ANONIMA SERAN EJERCIDAS POR EL GERENTE GENERAL...""!

Al culminar el proceso de calificacion registral, el Registrador Publico observo el Titulo
argumentando que no pueden ser objetos de delegacion en un apoderado las facultades de convocar
a junta, presentar la memoria y estados financieros, entre otras, ya que estas son facultades

establecidas en la Ley al directorio y que, en el presente caso, son ejercidas por el gerente general.

Al conocer este caso, el Tribunal Registral planted como cuestion a determinar si en_una

sociedad anonima cerrada se le puede otorgar a un apoderado las mismas facultades vy

atribuciones del gerente general; para lo cual, parti6 por analizar las funciones que cumplen el

directorio y la gerencia general en una sociedad, manifestando que al primero le corresponden la
gestion y direccion, y a la segunda la administracion y/o ejecucion, precisando que estas Ultimas
se dan en el dia a dia durante la vida de la sociedad, por lo tanto, se requiere que el gerente sea un

profesional técnico.

Prosigue su andlisis indicando que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 152° y
247°de la LGS, las funciones del directorio son asumidas por la gerencia en los casos en que una
sociedad opte por no contar con un directorio; asimismo, conforme con lo dispuesto en el articulo
185° del mismo cuerpo normativo, la sociedad puede contar con uno o més gerentes, disposicion
que brinda a los accionistas libertad y autonomia para determinar el nimero de gerentes que
consideren correcto para la consecucion del negocio. Adicionalmente, la sociedad, al momento de
su constitucion o con posterioridad, puede nombrar apoderados o representantes voluntarios, al
igual que una persona natural, mediante el negocio juridico del apoderamiento, ejerciendo la

autonomia de la voluntad.

1 Transcripcién realizada del asiento A00001 de la Partida Electrénica N° 12737843 del Registro de Personas
Juridicas de Lima, correspondiente a Stockholm Designs S.A.C.
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Luego, el Tribunal Registral analizé la regulacion de la delegacion en la LGS, toda vez que el
Registrador Publico mencion6 expresamente en su observacion al Titulo que no pueden ser objetos
de delegacion en la apoderada las facultades que solamente pueden ser ejercidas por el gerente

general, tales como el convocar a junta, elaborar y presentar estados financieros.

Es asi como el Tribunal Registral analizo el ultimo parrafo del articulo 174° de la LGS, el cual
menciona lo siguiente: “... En ningun caso podra ser objeto de delegacion la rendicion de cuentas
v la presentacion de estados financieros a la junta general, ni las facultades que ésta conceda al
directorio, salvo que ello sea expresamente autorizado por la junta general.” Concluyendo que la
delegacion de facultades nace del mismo directorio, supuesto que no ocurre en el presente caso,
dado que no se esta frente a una delegacion de facultades llevada a cabo por el gerente general,

sino que ha sido determinada por los socios fundadores en el acto de constitucion de la sociedad.

Agrega el Tribunal Registral que si bien el gerente general ejerce las facultades del directorio
en una SAC que carece de este organo, ello no implica que la naturaleza de sus funciones sea la
de un director, en ese sentido, no le son aplicables las normas y prohibiciones que le son inherentes

al cargo de director, como el ejercicio personal del cargo.

El Tribunal Registral concluye afirmando que del mismo modo en que una sociedad tiene

amplia libertad v autonomia para definir el numero de gerentes v facultades que ejerceran

cada uno de ellos, también las tiene para nombrar apoderados y otorgarles las mismas

facultades que al gerente general, considerando que el ejercicio del cargo no es personal v

que no se trata de un supuesto de delegacion de facultades; revocando, en consecuencia, la

observacion realizada por el Registrador Publico al Titulo y disponiendo su inscripcion.

Si bien el Tribunal Registral emplea a la “delegacion” como sustento principal de su decision,

“«

también menciona que “... no existe impedimento legal alguno para que sustentandose también
en la confianza pueda designa apoderados y que se les otorgue las mismas facultades que al
gerente...”, finalidad que compartimos y defendemos en el presente trabajo de investigacion; sin

embargo, nosotros creemos que nuestra LGS si impide que un apoderado ejerza determinadas
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facultades reservadas para el gerente general, por lo que urge una modificacion del texto legal,

dado que dicha prohibicion no se encuentra debidamente sustentada.

1.4.1.3 Observacion registral

De manera adicional, recientemente llego a nosotros una observacion registral que versa sobre
el tema de investigacion, se trata de la esquela de observacion de fecha 10 de abril de 2023,
correspondiente al titulo 2023-00950908, en el cual la registradora publica Marilu Del Pilar
Ramirez Azparrent, del Registro de Personas Juridicas de la Zona Registral N° IX — Sede Lima,
observo el pedido de inscripcion registral de la constitucion de la sociedad R3 GOAL SPORT

S.A.C. (que no cuenta con directorio) bajo los siguientes términos:

“Vista la Clausula Sexta, “se designa como apoderados de la sociedad, el sernior
ALEJANDRO RUIZ BRAVO PASCO y el seiior JORGE ENRIQUE RAFAEL ROSALES,
(...), quienes cada uno podra ejercer a sola firma, en nombre y representacion de la
sociedad, todas las facultades contenidas en el Régimen General de Facultades aprobado
en el punto CUARTO del presente pacto social”. Siendo que en la clausula CUARTA
REGIMEN GENERAL DE FACULTADES: FACULTADES ADMINISTRATIVAS, item 3;
incluye la facultad de “3. SUSCRIBIR LOS ESTADOS FINANCIEROS (...) "

Por lo que debera aclarar, ya que dicha facultad corresponde unicamente al directorio y

en su caso al gerente general, de conformidad con el Art. 221°y 247° de la Ley General

de Sociedades.”

Como se puede observar, el registrador afirma que existen facultades que la ley confiere
Unicamente al gerente general, ya que R3 GOAL SPORT S.A.C. carece de directorio, entre las
facultades se encuentra la de “suscribir estados financieros” dado que el articulo 221° de la LGS
dispone que “Finalizado el ejercicio [economico fiscal] el directorio debe formular la memoria,

los estados financieros y la propuesta de aplicacion de utilidades en caso de haberlas...”.

En este punto, para lograr la inscripcion registral de la constitucion de R3 GOAL SPORT S.A.C.

teniamos dos opciones, 1) apelar la observacion y esperar de entre tres a seis meses para que el
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Tribunal Registral se pronuncie u ii) otorgar una escritura publica modificando el extremo
observado, lo cual implicaba una inversiéon de tiempo y dinero; después de evaluar ambas
alternativas, decidimos optar por la segunda, dada la urgencia que tenian por inscribir la sociedad,

obtener el Registro unico de Contribuyente (RUC) e iniciar con las actividades comerciales.

El otorgar una escritura publica modificatoria nos demandé mas tiempo de lo esperado, toda
vez que tuvimos que conseguir la firma de los tres socios fundadores en la minuta modificatoria
y, luego, coordinar la concurrencia de las mismas personas a la notaria para la firma de la escritura
publica modificatoria, a ello se suma el honorario del notario por otorgar el referido instrumento

publico, el cual ascendid a S/425.00.

La cronologia de los hechos fue la siguiente:

Tabla §
Cronologia de la inscripcion registral de R3 GOAL SPORT S.A.C.
N° ACTO FECHA
| Otorgamiento de escritura publica de constitucion social de R3 271032003
GOAL SPORT S.A.C.
Ingreso a los Registros Publicos de la solicitud de inscripcion
2 registral de la constitucion social de R3 GOAL SPORT S.A.C., 31/03/2023
quedando registrado bajo el titulo 2023-00950908.
3 Observacion registral. 10/04/2023
4  Otorgamiento de la escritura ptiblica modificatoria. 24/04/2023

Inscripcion registral de la constitucion social de R3 GOAL
5 SPORT S.A.C. bajo el numero de partida electronica 09/05/2023
15284866.

Del caso expuesto, podemos concluir que la restriccion contenida en la LGS se contrapone con
los intereses de la sociedad, toda vez que los socios son los que mejor conocen la realidad y las
necesidades de la empresa, en funcién a ello, determinaron otorgar a un apoderado la facultad de

suscribir estados financieros. Mas alla del gasto adicional, la observacion realizada por el
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registrador prologd en un mes la obtencidn de la inscripcion registral de la sociedad, tiempo en el

que la misma no pudo suscribir contratos con terceros.

Lo ocurrido con el titulo 2023-00950908 pasa a menudo, es por ello por lo que, desde nuestra
época como practicante legal, el afio 2012, el abogado al cual asistiamos nos enseié que, cuando
nombramos apoderados y les otorgamos facultades, debemos de agregar al final el siguiente texto:
“se excluyen de las facultades otorgadas aquellas que son de ejercicio exclusivo del gerente

general”.

1.4.2  Analisis de legislacion comparada

En este punto, estudiaremos las disposiciones normativas que en Espafia, Colombiana y Chile
regulan la representacion en una sociedad anonima, para lo cual, partimos exponiendo las razones

por las que elegimos dichos paises para nuestro trabajo.

Elegimos a Espafia debido a que consideramos que es la de mayor desarrollo en materia
societaria dentro del sistema del civi/ law, y Colombia y Chile por las similitudes de cultura, idioma

y conformacion del estado.

1.4.2.1 Legislacion espaiiola

Mediante el Real Decreto legislativo 1/2010, de fecha 2 de julio de 2010, se aprob¢ el texto de
la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC), la misma que, de conformidad con los
dispuesto en su articulo 1°, regula a la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad anonima
y la sociedad en comandita por acciones; adicionalmente, en el articulo 12° y siguientes, regula a

las sociedades unipersonales, pudiendo ser de responsabilidad limitada o an6nima.

La LGC, en su articulo 23° dispone que los estatutos sociales, que son los cuerpos normativos
que rigen la vida de las sociedades de capital, deben de contener, entre otros, el modo o los modos
de organizar la administracion de la sociedad, asi como el nimero de administradores, plazo de

duracion y la forma de retribucion, de corresponder.
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El articulo 160° determina la competencia de la junta general, dentro las cuales se encuentra la

de nombrar y separar a los administradores.

En cuando a la convocatoria a junta general, el articulo 166° dispone que dicha labor es
competencia de los administradores y, en su caso, los liquidadores; asimismo, el articulo 167°
establece que es deber de los administradores el convocar a junta general cuando resulte
conveniente a los intereses de la sociedad y en las oportunidades preestablecidas en la LSC y el

estatuto social.

Un aspecto importante para los fines de la presente investigacion es la convocatoria a junta
general en casos especiales, los cuales se encuentran regulados en el articulo 171° conforme al

siguiente detalle:

Tabla 6

Supuestos bajo los cuales un socio puede solicitar la convocatoria a junta general

Supuestos Consecuencia

Fallecimiento o remocion del 1) administrador Cualquier socio podra solicitar al Registrador
unico, i1) todos los administradores solidarios, mercantil o secretario judicial la convocatoria
1) alguno de los  administradores a junta general para tratar, como inico punto
mancomunados, o 1iv) la mayoria de los de agenda, el nombramiento de los
miembros del consejo de administraciéon y no se administradores.

cuenten con suplentes.

Adicionalmente, cualquier administrador que quede en ejercicio podra convocar a junta

oeneral para tratar, como unico punto de agenda, el nombramiento de los administradores.

En cuanto a la forma de convocatoria, de acuerdo con lo regulado en el articulo 173°, la misma
se realiza mediante aviso publicado en la pagina web de la sociedad, de no contar con este medio,
el aviso sera publicado en el boletin oficial del Registro Mercantil y en un diario de mayor

circulacion del lugar donde se encuentre ubicado el domicilio de la sociedad; no obstante, el
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estatuto de la sociedad puede regular una forma de convocatoria que sustituya la descrita,

procurando que todos los socios reciban la notificacion de convocatoria.

El articulo 178° regula la junta general con cardcter de universal, la misma que se instala
validamente y sin convocatoria con la asistencia, personal o a través de representantes, de todos
los socios y la aprobacion unanime de los concurrentes para llevar a cabo la junta.

A partir del articulo 209°, se establecen las disposiciones generales de la administracion de la

sociedad, la misma que se encuentra a cargo de los administradores.

El articulo 210° regula los modos bajo los cuales la sociedad puede organizar su administracion,

siendo estos los siguientes:

1. Unico administrador,
2. Varios administradores, en este caso, se especificara si estos actuaran en forma solidaria o
conjunta.

3. Un consejo de administracion.

En el caso de la sociedad anonima, cuando la administracion se encuentre a cargo de dos
administradores, la actuacion de estos sera mancomunada y, cuando se nombren a mas de dos

administradores, se conformaréd un consejo de administracion.

Tratandose de una sociedad de responsabilidad limitada, los socios tienen la libertad de regular
en el estatuto los modos de organizar la administracion, reservando a la junta general de potestad

de elegir cualquiera de los modos sin que ello implique una modificacion del estatuto.

Sobre los administradores, la LSC dispone que pueden ser personas naturales como juridicas y
que no se requiere tener la condicion de socio, salvo pacto en contrario de los estatutos (articulo
212°), en cuanto al nombramiento, establece que ésta le corresponde a la junta general y que surtira

efecto desde el momento de su aceptacion (articulo 214°).
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Una herramienta util que presenta la LSC la encontramos en el articulo 216°, se trata de la
designacion de administradores suplentes quienes, salvo disposicion contraria de los estatutos,
reemplazaran a los administradores titulares en el supuesto de que uno o varios de ellos cesen en

su cargo

Sobre el apoderado y los administradores de la sociedad, Vasquez afirma que muchas de las
facultades que ejercen coinciden, toda vez que ambos se encargan de gestionar y representar a la
sociedad, asimismo, la designacion de ambos se inscribe en el Registro Mercantil; sin embargo, la
fuente y alcance de tales facultades es diferente en cada caso. Vasquez agrega que los
administradores son los representantes legales y necesarios de la sociedad, sus facultades estan
determinadas por la Ley (articulo 234 de la Ley de Sociedades de Capital) y pueden realizar todos
los actos comprendidos en el objeto social; en tanto que los apoderados son representantes
voluntarios, dado que su nombramiento y facultades tienen como fuente la voluntad de la sociedad,
quienes ejercen el control de su desempefio a través de los administradores, es por ello que el
nombramiento y remocion de los apoderados corresponde al 6rgano de administracion mas no a la
junta general, ya que ésta ltima se encarga del nombramiento y remocion de los administradores;
en ese sentido, los apoderados rinden cuenta de sus actos a los administradores y estos hacen lo
propio con la junta general, no obstante, los actos que el apoderado haya ejecutado con la
autorizacion o ratificacion del administrador lo liberan de toda responsabilidad frente a terceros,
lo mismo no ocurre con el administrador, ya que €l siempre responderd asi sus actos han sido
autorizados o ratificados por la junta general, ello conforme con lo dispuesto en el articulo 236.2

de la Ley de Sociedades de Capital (2016:49).

1.4.2.2 Legislacion Colombiana

En este punto, estudiaremos las disposiciones que regulan la representacion en una sociedad
por acciones simplificada (en adelante, SAS), la misma que se encuentra regulada en la Ley 1258
de 2008, cuyo articulo 1° determina que la una SAS podra constituirse por una o varias personas
juridicas; asimismo, el articulo 5° establece que una SAS podré ser constituida mediante contrato
o acto unilateral que contenga, entre otros, la forma de administracion, datos de identificacion y

facultades de los administradores.
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El articulo 17° otorga plena libertad a los accionistas para que, en su estatuto, puedan determinar
la estructura organica de la sociedad, en su defecto, se dard por entendido que las funciones
previstas en el articulo 420° del Codigo de Comercio seran ejercidas por la asamblea o por el inico

accionista y que la administracion estard a cargo del representante legal.

El articulo 20° dispone que, salvo pacto en contrario, la convocatoria a la asamblea sera

realizada por el representante legal de la sociedad, mediante una comunicaciéon cursada a los

accionistas con no menos de 5 dias de anticipacion.

El articulo 21° regula la asamblea universal bajo la figura de renuncia a la convocatoria que los
accionistas realizan mediante una comunicacion dirigida al representante legal de manera previa,
durante o con posterioridad a la sesidn a cuya convocatoria se renuncia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 25°, una SAS no se encuentra obligada a contar
con una junta directiva, en ese caso, la representacion y administracion de la sociedad recaeréd en

el representante legal designado por la asamblea.

El articulo 26° dispone que el representante legal puede ser una persona natural o juridica cuyas
facultades deberan de estar establecidas en el estatuto social, en ausencia de regulacion, se
entendera que podra ejecutar todos los actos y negocios juridicos comprendidos y relacionados

con el objeto social.

Con respecto al representante legal y el apoderado en una sociedad, la Superintendencia de
Sociedades de Colombia, a través del Oficio 2020-156768 del 10 de octubre de 2018, afirma que
el representante legal es aquella persona que, por disposicion legal y estatutaria, ejerce la
representacion de la sociedad, constituyendo un o6rgano de gestion fundamental, inseparable,
indelegable y que forma parte de la esencia misma de la sociedad; en tanto que el apoderado, ya
sea que se trate de un apoderado general o especial, “...no es en ningun caso representante legal
de la sociedad, pues éste responde a la figura del mandatario, que a diferencia del anterior
[representante legal] tiene origen en un contrato regulado por el articulo 2142 del Codigo Civil,

en concordancia con los articulos 832 y 1262 del estatuto mercantil, contrato en el que debe
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concurrir la voluntad de las partes, una de las cuales se obliga a ejecutar uno o mas actos de

>

comercio, bajo las instrucciones de quien lo confiere y a su nombre.’

La Superintendencia de Sociedades concluye sefialando que las facultades que ejerce el
representante legal se encuentran contenidas en el articulo 196° del Codigo de Comercio, es decir,
tiene fuente legal; en tanto que las facultades que ejerce el apoderado estan determinadas en el
contrato de mandato; adicionalmente, a pesar de que nos encontremos frente a un poder general
que faculte al mandatario a realizar todas las actividades previstas en el objeto social, en ningun

caso, se le delega la representacion de la sociedad.

1.4.2.3 Legislacion chilena

En Chile, las sociedades andnimas (en sus tres clases: abiertas, cerradas y especiales) se
encuentran reguladas en la Ley Sobre Sociedades Andnimas (en adelante, la LSSA), Ley N°
18.046, que fue promulgada el 21 de octubre de 1981 por el Ministerio de Hacienda de la Republica
de Chile, en tanto que las Sociedades Por Acciones (en adelante, la SpA) se encuentran reguladas
en el Codigo de Comercio, el cual fue promulgado el 23 de noviembre de 1865 y modificado, por
ultima vez, el 13 de abril de 2021.

Para los fines de la presente investigacion, estudiaremos el régimen de representacion tanto en

las SpA como en las sociedades andnimas.

Sobre la administracion de las sociedades anénimas, el articulo 31° de la LSSA dispone que
estard a cargo de un directorio elegido por la junta de accionistas, asimismo, establece que el
numero de integrantes (que no puede ser menor de 3 en una sociedad anonima cerrada y menor de
5 en una sociedad andnima abierta) y el periodo (que no podré ser superior a 3 afios) deberan de

estar regulados en el estatuto social.
El articulo 32° establece la posibilidad de nombrar a directores suplentes, uno para cada director

titular, quienes reemplazaran en forma definitiva en caso de vacancia o de manera temporal en

caso de ausencia o impedimento.
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El ejercicio del cargo de director es indelegable, ya que funciona como un 6rgano colegiado
(articulo 39°) el cual si puede delegar parte de sus facultades en terceros, como los gerentes
(articulo 40°), cuya designacion, remocion, facultades y obligaciones son dadas por el directorio

(articulo 49°).

Sobre la convocatoria a junta de accionistas, el articulo 58° encarga dicha labor al directorio,
quienes deberan de publicar un aviso, cuanto menos, por 3 veces en un diario del domicilio social
de la sociedad (articulo 59°), no obstante, la junta podra instalarse validamente sin previa
convocatoria cuando se cuente con la concurrencia de los accionistas que representen la totalidad

de las acciones emitidas con derecho a voto (articulo 60°).

Sobre la SpA podemos decir que es un tipo societario regulado en el Codigo de Comercio que
brinda mucha libertad al o los accionistas que la integran para regular su administracion, ya que,
como afirma Pinochet, la flexibilidad en cuanto al modo de administracion es una de las
caracteristicas las resaltantes de la SpA, ya que en este aspecto se emplea el principio de autonomia

de la voluntad del constituyente o socios que formulen el estatuto (2012:35).

El articulo 424° del Cédigo de Comercio define a la SpA como una persona juridica constituida
por una o mas personas mediante una escritura publica o documento privado por firmas legalizadas
por notario publico. El articulo 425° dispone que el estatuto de la SpA debera contener, entre otros,
(numeral 4) “La forma como se ejercera la administracion de la sociedad y se designaran sus

representantes, con indicacion de quienes la ejercerdan provisionalmente, en su caso.”

Sobre el procedimiento a seguir para modificar el estatuto, el articulo 427° permite la
posibilidad de prescindir de la celebracion de la junta general de accionistas en los casos en que la
totalidad de los accionistas suscriban la escritura publica de modificacion del estatuto o documento

privado con firmas legalizadas.

Respecto a las formas de organizar la administracion en una SpA, Valdivia nos indica que se

puede optar por aquellas reconocidas por el derecho societario chileno u otras no reguladas de
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manera expresa que no contravengan las nomas imperativas de la materia y la naturaleza de la

SpA, las opciones que Valdivia propone son las siguientes:

1. Un solo administrador, quien no necesariamente debera se llamado gerente y cuyas
facultades deberan de estar sefialadas en el estatuto social.

2. Administracion a cargo de los accionistas, quienes gozaran de facultades para
actuar en representacion de la sociedad, facultades que deberan de estar sefialadas en el
pacto social o agregadas mediante acto posterior.

3. Administracion a cargo de un 6rgano colegiado, en cuyo supuesto se separaran las
funciones de gestion y control.

4. Todas las anteriores, aplicando a la vez un sistema de mandatos particulares o
designacion de gerentes para el desempefio de cargos especificos, precisando a aquellas

personas que ejerceran dichos cargos de manera provision cuando se del caso. (2011: 147,

148)

Como podemos apreciar, las normas que regular la SpA son flexibles, dejando a la autonomia
de la voluntad de los accionistas el regular la forma de su administracion, técnica con la que
estamos de acuerdo, toda vez que los accionistas son los que conocen las necesidades de la
sociedad, por lo que estan en mejor posicion de decidir aquello que conviene a los intereses de la

sociedad.

Sobre el apoderado societario, el articulo 40° de la LSSA dispone que el directorio representa
a la sociedad anonima, judicial y extrajudicialmente, para el cumplimiento de su objeto social,
goza de todas las facultades de administracion y disposicion que la ley o el estatuto no reserven
para su ejercicio exclusivo de la junta de accionistas. El mismo articulo faculta al directorio a
delegar parte de sus facultades a los gerentes, subgerentes abogados o principales ejecutivos de la
sociedad, asimismo, podra delegar sus facultades, para actos especificamente determinados,

en otras personas.
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En consecuencia, la sociedad podré contar con apoderados que no formen parte de la sociedad,
es decir, personas externas a ella, quienes ejerceran facultades delegadas por el directorio para la

ejecucion actos especificos.

1.4.3 Analisis de casos

En este punto, analizaremos lo acontecido en dos sociedades, la primera es una sociedad
comercial de responsabilidad limitada inscrita en la Partida Electronica N° 13914951 del Registro
de Personas Juridicas de Lima (en adelante, la SOCIEDAD 1) y la segunda es una sociedad
anonima cerrada sin directorio inscrita en la Partida Electronica N° 01685627 del registro de

Personas Juridicas de Lima (en adelante, la SOCIEDAD 2).
1.4.3.1 La SOCIEDAD 1
A. Antecedentes
En el asiento BO0005 de la Partida Electronica de la SOCIEDAD 1, consta inscrito el monto
del capital social, las participaciones en las que se divide y los propietarios de estas, conforme al

siguiente detalle:

- Capital social: S/693,640.00.

- Participaciones sociales: 69,364 participaciones de un valor nominal de S/10.00 cada una.

- Socios:

Tabla 7

Distribucion de socios de la SOCIEDAD 1

N° SOCIO PARTICIPACIONES PORCENTAJE
. Carlos Sebastién~Cutisaca Ponce 20.809 30%
(en adelante, SENOR CARLOS)
2 Jimmy Junior Barletti Ojeda 17,341 25%
3 Luis Miguel Saldarriaga Ylma 17,341 25%
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Diana FElizabeth Cutisaca Medina
(en adelante, SENORA DIANA)
TOTAL 69,364 100%

13,873 20%

El régimen de representacion de la SOCIEDAD 1 se encontraba compuesto de la siguiente

manecra:

- Gerente general: El SENOR CARLOS, cuyo nombramiento corre inscrito en el asiento
A00001 de la Partida Electrénica N° 11100219 del Registro de Personas Juridicas de
Pucallpa (actualmente, la SOCIEDAD 1 se encuentra inscrita en la Partida Electronica N°
13914951 del Registro de Personas Juridicas de Lima). Asimismo, las facultades otorgadas
al gerente general se encuentran descritas en el articulo 20° del estatuto social y en el

asiento B00006 de la misma Partida Electronica.

- Apoderada: La SENORA DIANA, cuyo nombramiento corre inscrito en el asiento
A00001 de la Partida Electronica N° 11100219 del Registro de Personas Juridicas de
Pucallpa (actualmente, la SOCIEDAD 1 se encuentra inscrita en la Partida Electronica N°
13914951 del Registro de Personas Juridicas de Lima). Asimismo, las facultades otorgadas
a la apoderada se encuentran inscritas en el asiento B00006 de la misma Partida

Electronica.

Sobre las facultades que ejercen ambos representantes, cabe precisar que el gerente general
ejerce facultades legales (articulo 20° del estatuto social) y convencionales (otorgadas por los
socios e inscritas en el asiento BO0006 de la Partida Registral), éstas tltimas también son ejercidas

por la apoderada, al haber sido aprobado por los socios.

B. Evento

Con fecha 2 de febrero de 2022, el SENOR CARLOS fallecid, informacion que consta en la
copia certificada del acta de defuncién (nimero de serie 776103.489636.081272) que obtuvimos
del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) el 25 de noviembre de 2022.
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C. Problemas

Frente al fallecimiento del SENOR CARLOS, la SOCIEDAD pas6 a ser administrada por la
apoderada, toda vez que sus facultades (modificadas por escritura ptblica del 14 de noviembre de
2019) le permitian celebrar todo tipo de negocio juridico relacionado con el objeto social. Sin
embargo, pese a la facilidad de contar con una apoderada que represente validamente a la
SOCIEDAD 1 frente a terceros, ella se encontraba impedida de convocar a junta general de
accionistas, elaborar y presentar estados financieros, certificar la concurrencia a junta general de
socios, solicitar al notario la emision de copia certificada y demas facultades propias del gerente

general.

Adicionalmente, la junta general de socios no se podia instalar con caracter de universal, de
conformidad con lo establecido en el articulo 120° de la LGS, debido a que uno de los socios, el

SENOR CARLOS, habia fallecido y su sucesion intestada estaba en proceso.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 294° numeral 3 de la LGS, el pacto social debe
de contener “La forma y oportunidad de la convocatoria que deberda efectuar el gerente mediante
esquelas bajo cargo, facsimil, correo electronico u otro medio de comunicacion que permita
obtener constancia de recepcion, dirigidas al domicilio o a la direccion designada por el socio a
este efecto;” (el énfasis es nuestro), en la misma linea, el articulo 20° del estatuto social de la
SOCIEDAD 1 establece que “ademas de las facultades que le asigna la ley general de sociedades
v la junta general de socios en el acta de nombramiento, al gerente le corresponde velar por las
disposiciones legales que son aplicables...”’; por consiguiente, el gerente general es el legitimado

para convocar a la junta general de socios de la SOCIEDAD 1.

D. Alternativas de Solucion

Frente a la imposibilidad de llevar a cabo una junta general de socios convocada por el gerente

general, se evalud la alternativa contenida en el articulo 117° de la LGS, la misma que faculta a
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uno o mas accionistas (denominados como ‘““socios”, en nuestro caso) que representen el 20% o

mas del capital social a solicitar al notario llevar a cabo la convocatoria a junta general.

Luego, se procedio a consultar a diversos notarios si ofrecen el servicio de convocatoria notarial
a junta general, recibiendo una abrumadora respuesta negativa'?, de todos los consultados
unicamente los notarios Manuel Roman Olivas y Hugo Echevarria Arellano accedieron a brindar
el servicio por S/5,000.00 y S/2,500.00, respectivamente, y por un plazo que no baja de 2 semanas,

en ambos casos.

E. Salida

Tras evaluar los costos y el tiempo que tomaria la convocatoria notarial, se decidid esperar a
que la sucesion intestada del SENOR CARLOS quede inscrita en los Registros Publicos, se

nombre a un representante y se lleve a cabo una junta general de socios con caracter de universal.

Esta salida result6 viable tnicamente debido a que, previamente, se habia modificado el
régimen de poderes de la SOCIEDAD 1 otorgando a la apoderada las facultades suficientes para
que ejerza la representacion de la SOCIEDAD 1 en los asuntos referentes a su objeto social,
evitando que la misma sufra una paralizacion en sus actividades al producirse la vacancia del

gerente general por fallecimiento.

1.4.3.2 La SOCIEDAD 2:

A. Antecedentes

De conformidad con la informacion contenida en su Partida Electronica, la SOCIEDAD 2

presenta las siguientes caracteristicas:

Capital Social: S/2°746,513.00 (asiento BO0007).

12 consultados via telefénica, los notarios que no brindan ese servicio son: Renzo Alberti Sierra, Manuel Redtegui
Tomatis, Alfredo Paino Scarpati, Julio del Pozo Valdez y Fermin Rosales Sepulveda.
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Acciones: 2°746,513.00 acciones de un valor nominal de S/1.00 cada una (Asiento BO0007).

Accionariado: La informacioén que muestra a continuacion fue obtenida de la lectura del titulo

archivado 2020-00968355:

Tabla 8
Distribucion de accionistas de la SOCIEDAD 2
N° ACCIONISTA ACCIONES PORCENTAJE
1 Carlos Sebastian Cutisaca Ponce 695,664 25%
2 Luis Cutisaca Ponce 136,212 5%
3 Rudy Edy Cutisaca Medina 380,591 14%
4 Natalie Julissa Cutisaca Medina 383,585 14%
5 Carlos Alexander Cutisaca Medina 383,487 14%
6  Diana Elizabeth Cutisaca Medina 383,487 14%
7 Julio Cesar Cutisaca Medina 383,487 14%

TOTAL 2°746,513 100%

Al momento del fallecimiento del SENOR CARLOS, el régimen de representacion de la
SOCIEDAD 2 estaba compuesta de la siguiente manera:

En el asiento B00004 de la Partida Electronica de la SOCIEDAD 2 se encuentra inscrito el
estatuto social cuyo articulo 9° establece la ausencia del directorio, determinando que el gerente
general asume todas las funciones que la ley dispone para el directorio, asimismo, se incorpora un
listado de facultades que ejerce el gerente general, dicho listado se encuentra compuesto de 5
bloques: A) Facultades de administracion de bienes, B) Facultades de disposicion, C) Facultades

de representacion, D) Facultades administrativas, y E) Facultades Bancarias.

El SENOR CARLOS, en calidad de gerente general, podia ejercer a sola firma, ademas de las
facultades legales, todas las facultades contenidas en el listado descrito en el parrafo precedente;
no obstante, los demas representantes de la SOCIEDAD 2 tenian facultades limitadas, conforme

se detalla a continuacion:
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- Luis Cutisaca Ponce, en calidad de gerente de ventas, ejercia a sola firma las facultades
contenidas en los bloques C) y F).

- Rudy Cutisaca Medina, en calidad de gerente de compras, ejercia las facultades contenidas
en los bloques C) y F),

- Natalie Julissa Cutisaca Medina, en calidad de gerente administrativo, ejercia las facultades

contenidas en los bloques D) y E).

Por consiguiente, las facultades contenidas en los bloques A) y B), entre las que se encuentras
las facultades de “administrar sin limitacion alguna los bienes muebles e inmuebles... ", “adquirir
v transferir a titulo oneroso toda clase de bienes muebles e inmuebles...”, podian ser ejercidas

unicamente por el gerente general.

B. Problema y Solucion

En la SOCIEDAD 2, el fallecimiento del SENOR CARLOS generé mayores problemas que en
la SOCIEDAD 1, dado que, como se ha descrito en el parrafo precedente, el gerente general era el
unico facultado para ejercer facultades importantes en el desarrollo del objeto social, como el de

comprar y vender bienes muebles e inmuebles.

A ello se suma que, ante la ausencia del directorio, la gerencia (a cargo del gerente general) era
organo encargado de administrar la sociedad y de llevar a cabo la convocatoria a junta general de

accionistas, ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° del estatuto social y el 113° de

la LGS.

En ese escenario, ante la imperiosa necesidad de nombrar a un nuevo gerente general, se evalud
la alternativa de recurrir al notario para que convoque a la junta general de accionistas, obteniendo
el resultado ya mencionado lineas arriba; por consiguiente, se optd por esperar a que la sucesion
intestada del SENOR CARLOS quede inscrita para proceder con una junta general de accionistas

con caracter de universal.
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La sucesion intestada del SENOR CARLOS quedo inscrita el 11 de abril de 2022 en el asiento
A00001 de la Partida Electrénica N° 14925032 del Registro de Sucesion Intestada de Lima.
Posterior a ello, mediante junta general de accionistas con cardcter de universal de fecha 07 de
julio de 2022, en la que participo la sucesion del SENOR CARLOS representada por la sefiora
Clemencia Concepcion Medina Duefias, se aprobd por unanimidad la creacion del directorio, la
remocion y nombramiento de representantes de la SOCIEDAD 2, entre los que se encuentra el
gerente general; estos acuerdos quedaron inscritos el 23 de setiembre de 2022 en el asiento BO0008

de la Partida Electronica de la SOCIEDAD 2.

1.4.4 Analisis del capitulo:

Como se puede apreciar, el Tribunal Registral tiene un marcado criterio tendiente a observar o
tachar sustantivamente (vale decir, rechazar) las solicitudes de inscripcion registral de los acuerdos
adoptados en juntas generales que fueron convocadas por una persona distinta al gerente general;
asimismo, cuando se nombran apoderados, observan el otorgamiento de facultades que, por
disposicion legal, son de ejercicio exclusivo del gerente general. El comportamiento de los
funcionarios de Registros Publicos, por mas que se encuentre acorde a ley, limita la autonomia de
la voluntad de los socios, toda vez que ellos, como conocedores de las necesidades de la empresa,
deciden el nombramiento de uno o mas representantes, asi como el otorgamiento de facultades

suficientes.

La legislacion espafiola y chilena son mas flexibles que la peruana en cuanto a la determinacion
de la administracion de la sociedad, ya que ellas otorgan amplio margen de accion a los socios a

efectos de que puedan establecer la administracion de la empresa en funcion con sus necesidades.

En los dos casos expuestos, la ausencia del gerente general afectd de manera distinta el curso
de la administracion dado que en la SOCIEDAD 1 la administracion recayo en la apoderada, quien
contaba con las facultades suficientes para ejercer su labor, en tanto que en la SOCIEDAD 2 la
administracion se vio interrumpida toda vez que las facultades otorgadas a los demas gerentes
resultaban insuficientes para representar de manera plena a la sociedad, constituyendo el

nombramiento de un nuevo gerente general una tarea urgente.
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Cabe precisar que tanto en la SOCIEDAD 1 como la SOCIEDAD 2 no se pudo instalar
validamente la junta general al amparo de lo dispuesto en el articulo 120° de la LGS, esto es, una
junta con caracter de universal, debido a que el gerente general fallecido era, a su vez, socio, en

ese sentido, no se podia contar con la asistencia de todos los miembros de la junta general.

Muchas sociedades, en especial las pequefias y microempresas familiares, presentan la misma
estructura tanto en la propiedad de las acciones como en la administracion de la sociedad, es decir,
el gerente general es, a su vez, accionista o socio de la sociedad; en consecuencia, cuando vaca en
el cargo por fallecimiento o se encuentra imposibilitado de ejercer el cargo (por viaje o
enfermedad), la sociedad se queda acéfala, sin un representante legal y sin la posibilidad de que
los socios se retinan en junta universal para designar a un nuevo gerente general. En ese contexto,
solo queda recurrir a la convocatoria notarial o judicial, regulada en el tercer parrafo del articulo
117° de la LGS, caminos que demandan una inversiéon mayor de dinero y, sobre todo, de tiempo,

lapso en el que la sociedad carecera del 6rgano encargado de su administracion y representacion.

Adicionalmente, se debe de tener en cuenta que, en la convocatoria judicial a junta general, si
bien se tramita en un proceso no contencioso, cabe la posibilidad de que alguien presente una
3

oposicion'®, con lo cual, el proceso pasaria de ser uno no contencioso a uno contencioso,

conllevando un incremento importante en el tiempo para lograr la convocatoria judicial.

Al margen de los problemas vinculados con la administracion de ambas sociedades, se ha puesto
en evidencia la imperiosa necesidad quitar al gerente general el monopolio de convocar a junta
general, toda vez que, en ausencia de éste, la sociedad se ve obligada a recurrir a la via notarial o
judicial para llevar a cabo dicha labor, lo cual representa una inversiéon mayor de dinero y tiempo,
perjudicando el normal desarrollo de sus actividades comerciales, las cuales se ven paralizadas
ante la falta de un representante de la sociedad que interactie validamente con terceros, inclusive,
en su afdn por evitar la paralizacion de las actividades econdmicas de la sociedad, los
representantes restantes pueden llegar a celebrar negocios juridicos excediendo las facultades que

les fueron conferidos o, lo que es peor, que los mismos sean ejecutados por personas sin facultades

13 De acuerdo con lo regulado en los articulos 753° y siguientes del TUO del Cddigo Procesal Civil.
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de representacion (los denominados “administradores de hecho™), dotando de vicios de nulidad y

anulabilidad los referidos negocios juridicos.

CAPITULO 3: DISCUSION

Como estrategia de politica legislativa, en el presente capitulo sustentaremos la conveniencia y
viabilidad (econémica y legal) de que el legislador modifique la redaccion de la LGS y el D.S.
006-2013-JUS a efectos de permitir que, en una sociedad anénima cerrada sin directorio y en una
sociedad comercial de responsabilidad limitada, el apoderado pueda convocar a junta general de
accionistas o socios (LGS 113°,245°y 294° numeral 3 y tltimo pérrafo), llevar a cabo la rendicion
de cuentas y la presentacion de los estados financieros a la junta (LGS 174°), emitir certificaciones
del contenido de los libros societarios (LGS 188°), certificar la asistencia a las sesiones de junta
general de accionistas o socios y solicitar la inscripcion de los acuerdos inscribibles (D.S. N° 006-
2013-JUS), facultades reservadas para el ejercicio exclusivo del gerente general, en los supuestos

de vacancia de este o ausencia o impedimento temporal.

Iniciaremos indicando que tanto en la LGS (articulo 14°) como en el ALGS (articulo 13°) las
disposiciones que regulan el nombramiento de apoderados no presentan diferencias sustanciales,

siendo, para efectos practicos, lo mismo, tal como se muestra en el siguiente cuadro:

Tabla 9
Regulacion en la LGS y el ALGS sobre el nombramiento del apoderado

LGS ALGS
“Articulo 14.- Nombramientos, poderes e “Articulo  13.- Nombramientos, poderes e
inscripciones inscripciones en el Registro

El nombramiento de administradores, de 13.1. El nombramiento de administradores, de

liquidadores o de cualquier representante liquidadores o de cualquier representante de la
de la sociedad asi como el otorgamiento sociedad, asi como el otorgamiento o
de poderes por ésta surten efecto desde su modificacion de poderes por esta, surten efecto
aceptacion expresa o desde que las desde su aceptacion expresa o desde que las
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referidas personas desempenan la funcion referidas personas desemperian la funcion o
o ejercen tales poderes. ejercen tales poderes, lo que ocurra primero.

13.2. La revocacion es efectiva desde la adopcion del

Estos actos o cualquier revocacion, acuerdo. La renuncia es efectiva desde su
renuncia, modificacion o sustitucion de comunicacion a la sociedad o, de ser el caso,
las personas mencionadas en el parrafo desde el plazo indicado en la referida
anterior o de sus poderes, deben comunicacion, sin necesidad de su aceptacion
inscribirse  dejando  constancia  del por la sociedad. Ambas son oponibles a
nombre y documento de identidad del terceros desde su comunicacion fehaciente a
designado o del representante, segun el dicho tercero o desde su inscripcion en el
caso. Registro, lo que ocurra primero.
(...)7 (...)

Lo mismo ocurre cuando revisamos la exposicion de motivos de ambos cuerpos normativos, no
encontramos referencia alguna sobre las razones que llevaron a los autores a no regular en mayor
medida el otorgamiento de facultades al apoderado, ausencia que, en apariencia, puede ser vista
como una ventaja, ya que dota de libertad a los accionistas y socios en ese ambito; sin embargo,
que no exista una regulacion clara ha llevado a que se otorguen al apoderado facultades que son
de ejercicio exclusivo del gerente general, volviendo ineficaz el negocio juridico del
apoderamiento (con excepcion del caso resuelto mediante la Resolucion N° 1842-2011-SUNARP-

TR-L, expuesta en el capitulo precedente).

Sobre la facultad de convocar a la junta general, ambos cuerpos normativos regulan lo mismo,

tal como se muestra en el siguiente cuadro:

Tabla 10
Regulacion en la LGS y el ALGS sobre la convocatoria a junta general en una SAC y en

una SRL

LGS ALGS
Parte “Articulo 108.- Convocatoria a la junta
“Articulo 113.- Convocatoria a la Junta
general general por el organo competente
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El directorio o en su caso la
administracion de la sociedad convoca a
Jjunta general cuando lo ordena la ley, lo

1

establece el estatuto...’

El directorio convoca a junta general
cuando lo ordena la ley, lo establece el
estatuto, o lo considera necesario al interés

social.”

“Articulo 245.- Convocatoria a Junta

“Articulo 219.- Convocatoria a junta
general

La junta general es convocada por el
directorio o por el gerente general, segun

’

sea el caso...’

de Accionistas
SAC La junta de accionistas es convocada
por el directorio o por el gerente
general, segun sea el caso...”
“Articulo 294.- Estipulaciones a ser
incluidas en el pacto social
(...)

L 3. La forma y
oportunidad de la
convocatoria que debera
efectuar el gerente mediante
esquelas bajo cargo,
facsimil, correo electronico u
otro medio de comunicacion

SRL
que permita obtener
constancia de recepcion,
dirigidas al domicilio o a la
direccion designada por el
socio a este efecto;
(...)

La convocatoria y la celebracion de las

juntas  genmerales, asi como la

representacion de los socios en ellas, se

regira por las disposiciones de la

“Articulo 270.- Formacion de la voluntad
social, juntas de socios y acuerdos
adoptados fuera de junta.

(...)

270.4 La convocatoria de las juntas
generales se rige por las normas de la

sociedad anonima cerrada.”
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sociedad anonima en cuanto les sean

’

aplicables.’

De igual manera, en sus respectivas exposiciones de motivos, no encontramos criterios que

sustenten la redaccion empleada.

Por otro lado, tenemos al Decreto Supremo N° 006-2013-JUS cuya primera disposicion
complementaria final establece una nueva facultad que puede ser ejercida unicamente por el

gerente general, conforme al siguiente detalle:

- El gerente general con nombramiento inscrito tiene la obligacion de certificar al final del
acta que los socios 0 accionistas que intervinieron son efectivamente tales y las firmas les
corresponden.

- Que la firma del gerente general puesta en la declaracion deba ser certificada notarialmente.

- Que sea el gerente general quien, a través de una carta, solicite al notario la emision de

copia certificada del acta de junta de socios o accionistas.

Si bien en la exposicion de motivos del referido Decreto Supremo no encontramos el sustento
para el establecimiento de la nueva funcion del gerente general, si hallamos el analisis sobre la
obligacion del uso de verificacion biométrica, el cual indica que, debido a los sucesos de
falsificacion o suplantacion en la celebracion de negocios juridicos, se pone en grave riesgo tanto

el derecho de propiedad como la seguridad juridica.

En esa misma linea, somos de la idea que un apoderado que ha sido designado validamente por
el organo competente de una sociedad, con nombramiento y facultades inscritas en los Registros
Publicos, otorga el mismo nivel de seguridad juridica que un gerente general; por consiguiente,
nada obsta para que el Decreto Supremo N° 006-2013-JUS se modifique permitiendo al apoderado
llevar a cabo la labor de certificacion del acta de junta general de socios o accionistas y solicitar al

notario la emision de copia certificada.
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Actualmente, la LGS (y el ALGS) no ha regulado una salida rapida y eficiente al problema de
la vacancia o impedimento temporal para ejercer el cargo por parte del gerente general en una SAC
sin directorio y una SRL, como si lo hizo en el caso de vacancias multiples que puede experimentar
el directorio de una sociedad, ya que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158° de la
LGS, cuando se produzca la vacancia de un niumero de directores que impida que ese o6rgano se
instale de forma valida (es decir, si vaca mas de la mitad del numero de directores), los directores
restantes asumiran temporalmente la administracion de la sociedad y convocaran en el més breve
plazo a la junta general de accionistas a efectos de que se elija a un nuevo directorio. De no llevarse
a cabo la convocatoria o en el supuesto de hayan vacado todos los miembros del directorio, le
corresponderd al gerente general llevar a cabo la convocatoria. Por ltimo, si no se realiza la
convocatoria en un plazo de 10 dias, cualquier accionista podra recurrir a la via judicial, a través

de un proceso sumarisimo, y solicitar al juez que lleve a cabo la convocatoria.

Es decir, nuestra LGS regula una salida eficiente al problema de la vacancia parcial o total de
los directores en una sociedad andénima ordinaria y una SAC con directorio, sin embargo, ha
obviado a la SAC sin directorio y a la SRL, obligando a los socios o accionistas a recurrir a la via
notarial o judicial para llevar a cabo una junta general y poder nombrar al reemplazo del gerente

general.

Laregulacion actual es tan cerrada que tanto el tribunal registral como los registradores publicos
han descartado toda posibilidad de que alguien que no sea el gerente general pueda convocar
validamente a una junta general, ya que, tal como vimos en el capitulo precedente, existen
precedentes de observancia obligatoria que establecen criterios para llevar a cabo una convocatoria
a junta general de accionistas, en el caso de una SAC sin directorio, y una junta general de socios,
en el caso de una SRL, determinando que, en ambos casos, el legitimado para llevar a cabo dicha

labor es el gerente general.

Si bien todas las apelaciones atendidas por el Tribunal registral que versaron sobre la
convocatoria a junta general por alguien distinto al gerente general (que no sea un notario o el
juez) fueron declaradas infundadas, existe una resolucion que declaré viable que, en el acto de

constitucion de una SAC sin directorio, a un apoderado se le otorguen las mismas facultades de
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las que goza el gerente general, las cuales incluyen las facultades legales, se trata de la Resolucion
N° 1842-2011-SUNARP-TR-L, de fecha 30 de setiembre de 2011, que ya fue objeto de analisis
en el capitulo precedente; no obstante, en aquella ocasion, el Tribunal Registral sustentd su
decision en el hecho de que la LGS restringe la delegacion de facultades por parte del directorio
(articulo 174° tercer parrafo) y que, en el caso puesto a su conocimiento, no existia dicha
delegacion, toda vez que fueron los mismos socios fundadores quienes otorgaron el poder a favor
del apoderado y no el gerente general via delegacion; adicionalmente, reforzaron su decisiéon con
el argumento que, asi como la LGS permite nombrar a uno o mas gerentes, del mismo modo, los
accionistas o socios también pueden nombrar el nimero de apoderados que consideren necesario

y otorgarles las suficientes facultades que les permita el desempeiio del encargo.

A pesar de que la Resolucion N° 1842-2011-SUNARP-TR-L no haya resuelto una controversia
en torno a la convocatoria llevada a cabo por alguien distinto al gerente general, si constituyo un
avance importante en el camino para conseguir que un apoderado goce de las mismas facultades
que un gerente general, incluidas las facultades legales. Lamentablemente, desde que se constituyd
la sociedad Stockholm Designs S.A.C. (cuyo caso fue atendido por la Resolucion antes
mencionada) no ha registrado ningun acto societario dado que, en teoria, el apoderado se encuentra

facultado para convocar a junta general de accionistas.

Si bien la existencia de la Resolucion N° 1842-2011-SUNARP-TR-L puede llevar a pensar que
nuestra LGS admite la posibilidad de que un apoderado ejerza las mismas facultades legales que
el gerente general, lo cierto es que el sentido del criterio establecido por el Tribunal Registral en
los precedentes de observancia obligatoria concuerda con lo regulado en la LGS, ya que esta
impide que alguien que no sea el gerente general, el notario o juez puedan convocar validamente
a una junta general de accionistas o socios. Frente a ello, nuestra propuesta va en el sentido de
otorgar mayor libertad a los accionistas para determinen si resulta conveniente o no para la
sociedad el permitir que uno o mas apoderados ejerzan las facultades que la ley reserva para el

gerente general, en especial, la de convocar a junta general.

Sobre este punto, hemos recibido la siguiente critica: “el otorgar a una o mas personas la

facultad de convocar a junta general resulta riesgosa para la sociedad, toda vez que la coloca en

73



una situacion de incertidumbre en caso uno o todos los facultados para convocar lleven a cabo
dicha labor de forma simultanea; en ese sentido, una medida asi contribuira con la generacion del
caos en la sociedad”. Al respecto, manifestamos nuestro respeto por la critica recibida, sin

embargo, discrepamos de la misma toda vez que carece de sustento, ya que, bajo las reglas

actuales, una sociedad puede nombrar a uno 0 mas gerentes generales, cada uno con la

facultad de convocar validamente a junta general. Hablamos de la disposicion contenida en el

segundo parrafo del articulo 185° de la LGS, en virtud de la cual, “...Cuando [el directorio o la
junta general] se designe un solo gerente éste sera el gerente general y cuando se designe mas de

un gerente, debe indicarse en cudl o cudles de ellos recae el titulo de gerente general. A falta de

tal indicacion se considera gerente general al designado en primer lugar.” (el énfasis es nuestro),

regulacion que se repite, en los mismos términos, en articulo 166° numeral 166.3 del ALGS.

Por consiguiente, somos de la opinidon que permitir que uno o mas apoderados puedan convocar
validamente a junta general no constituye mayor riesgo para la sociedad, por el contrario,
contribuye a solucionar problemas originados por la vacancia o impedimento del gerente general
para ejercer su cargo. No obstante, consideramos util recoger las opiniones recibidas, en ese
sentido, proponemos que el o los apoderados tnicamente podran convocar a junta general en los
casos de vacancia o impedimento temporal del gerente general para ejercer el cargo y con el objeto

de nombrar a un nuevo gerente general como unico punto de agenda.

En concordancia con lo expuesto en el parrafo anterior, tomamos como ejemplo las
legislaciones revisadas en el capitulo precedente, toda vez que las tres otorgan amplio margen de
libertad a los socios/accionistas para organizar la administracion de la sociedad, pudiendo nombrar
a uno o mas administradores, incluido suplentes, y otorgarles las facultades que consideren

convenientes para los intereses de la sociedad.

Es importante resaltar que las legislaciones revisadas priorizan la autonomia de la voluntad de
los socios/accionistas para organizar la administracion de la sociedad que mas les convenga, ya
que ellos se encuentran en mejor posicion toda vez que conocen las necesidades de la sociedad,
brindando la posibilidad de nombrar representantes suplentes quienes ocuparan el cargo de los

titulares en casos de vacancia o impedimento temporal, salida de la cual carece nuestra LGS, salvo
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para el caso de las vacancias multiples ocurridas en el directorio, la cual no aplica para la SAC sin

directorio y la SRL.

Como también hemos descrito en el capitulo precedente, en la realidad, se dan casos en los
cuales el gerente general ha vacado en el cargo (ya sea por fallecimiento o renuncia) o simplemente
se encuentra imposibilitado de ejercer el cargo de manera temporal (ya sea por viaje o enfermedad),
en esos supuestos, resulta importante que la sociedad cuente con uno o mas apoderados que se
encuentren facultados para ejercer la representacion de la sociedad en todos los asuntos
relacionados con su objeto social; sin embargo, no todas las sociedades toman esa prevision y

centralizan su actuacion en cabeza del gerente general.

En el capitulo precedente analizamos dos sociedades, una SAC sin directorio y una SRL, que
presentaron el mismo problema, el gerente general fallecio, por consiguiente, no contaban con un
representante que convoque validamente a junta general; no obstante, la carencia de un gerente
general los afectd de forma diferente. Mientras que la SRL contaba con un apoderado al que se le
habria otorgado un amplio abanico de facultades para representar a la sociedad en todos los asuntos
relativos a su objeto social, por consiguiente, siguié operando de forma normal; la SAC sin
directorio estuvo en riesgo de paralizar sus operaciones toda vez que los tres gerentes restantes
tenian facultades limitadas, al punto que ninguno de ellos estaba facultado para comprar y vender

bienes muebles e inmuebles.

Frente a los problemas descritos, ambas sociedades evaluaron la posibilidad de recurrir a la via
notarial para llevar a cabo la convocatoria a junta general y asi poder nombrar al nuevo gerente
general, sin embargo, se toparon con muchas barreras, en primer lugar, si bien funcionan muchas
notarias en la jurisdiccion de Lima, solo un pequefio nimero de ellas acepta brindar el servicio de
convocatoria notarial a junta general, en segundo lugar, el precio de las pocas notarias que brindan
el servicio es alto (en comparacién con lo que normalmente cuesta constituir una sociedad,
alrededor de S/1,500.00), ya que van desde los S/2,500.00 (dos mil quinientos y 00/100 soles) —
en el caso del notario Hugo Echevarria Arellano — hasta los S/5,000.00 (cinco mil y 00/100 soles)
— en el caso del notario Manuel Roman Olivas —; y en tercer lugar tenemos al tiempo que toma

ejecutar el servicio, ya que los plazos van desde las 2 semanas hasta 1 mes.
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Frente a las barreras descritas, ambas sociedades optaron por ahorrase el gasto de dinero y
esperar a que la sucesion intestada del gerente general, quien también era socio de ambas empresas,
quede inscrita en los Registros Publicos; mientras tanto, la SRL pudo funcionar sin mayores
sobresaltos, en cambio, la SAC sin directorio pas6 apuros, poniendo en riesgo la continuacion del
negocio y la seguridad juridica de los contratos suscritos, ya que los representantes que actuaron

representacion de la sociedad lo hicieron excediendo sus facultades.

Los problemas antes descritos se pudieron evitar si los representantes restantes pudieran haber
convocado validamente a junta general con el inico objeto de nombrar a un nuevo gerente general,
sin embargo, eso es algo que no se puede hacer bajo las reglas de juego actuales dictadas por la
LGS. En este contexto, queda demostrada la necesidad urgente de permitir a los apoderados
convocar a junta general, ya que con ello se evita la posible paralizacion de actividades de la
sociedad que carece de un gerente general, poniendo en riesgo los puestos de trabajo de los
empleados y la ejecucion de las prestaciones contenidas en los contratos vigentes firmados por la

sociedad.

Recapitulando, en el segundo capitulo estudiamos las clases de representacion, el esquema de
representacion de la una SAC sin directorio y una SRL, y las facultades que ejercen los gerentes
generales en ambos tipos societarios; en el tercer capitulo analizamos precedentes de observancia
obligatoria del Tribunal Registral, resoluciones del Tribunal Registral, legislacion societaria sobre
la materia de tres paises diferentes y dos casos ocurridos en la realidad; y, con todo lo argumentado
en el presente capitulo, llegamos a la conclusion de que la solucion a los problemas descritos pasa

por la implementacion de una estrategia de politica legislativa tendiente a modificar la LGS y el

Decreto Supremo N° 006-2013-JUS a efectos de permitir lo siguiente:

Tabla 11
Consecuencia de las modificaciones a llevarse a cabo en la LGS y el ALGS

Modificaciones aplicables a la LGS y al ALGS
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Permitir a los socios o accionistas, ya sea en el acto de constitucion o por acuerdo adoptado de
forma posterior, nombrar a uno o mas apoderados y otorgarles las mismas facultades que,

actualmente, estan reservadas para el gerente general, tales como:

- Convocar a junta general de accionistas o0 socios.

- Rendicion de cuentas y la presentacion de estados financieros a la junta general.

No obstante, el ejercicio de las facultades antes mencionadas por el o los apoderados debera de
darse unicamente cuando el gerente general haya vacado en el cargo por fallecimiento, renuncia,
remocion o por incurrir en alguna de las causales de impedimento sefialadas por la LGS o el
estatuto social, o se encuentre imposibilitado de ejercer el cargo de manera temporal debido a
problemas de salud; asimismo, en el caso de la convocatoria a junta general de socios o

accionistas, ¢ésta se llevara cabo con el objeto de nombrar a un nuevo gerente general.

Cabe precisar que la recomendacion de modificacion no alcanza a la forma y plazos para llevar
a cabo la convocatoria, los mismos que se rigen por las normas establecidas en la LGS y el

estatuto de la sociedad.

Tabla 12
Consecuencias de las modificaciones a llevarse a cabo en el Decreto Supremo N° N° 006-
2013-JUS

Modificaciones aplicables al Decreto Supremo N° 006-2013-JUS

Permitir que el apoderado, debidamente nombrado por el érgano competente, con nombramiento
inscrito y vigente en los Registros Publicos, certifique en el acta la asistencia de los socios o
accionistas a la junta general, legalizando su firma ante notario ptblico; asimismo, permitir que
el apoderado solicite mediante carta dirigida al notario la emision de copia certificada del acta

de junta general y la inscripcion de los acuerdos que contiene en los Registros Publicos.

Estamos convencidos que la solucion propuesta contribuira con el dinamismo de la sociedad,
toda vez que, ante el cese o impedimento para ejercer el cargo por parte de su gerente general,

podra emplear a un apoderado para que convoque validamente a la junta general y se nombre a un
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nuevo gerente general; evitando poner en riesgo la continuidad de las operaciones comerciales de
la sociedad, el cese de pagos, despido de trabajadores, incumplimientos contractuales, entre otros.
Asimismo, se evitara que la sociedad incurra en un mayor gasto de dinero y tiempo al tener que

recurrir a un notario o un juez para que lleve a cabo la convocatoria.

Finalmente, hemos recibido una alternativa de solucion al problema planteado que difiere del
propuesto por nosotros, en ese sentido, hemos visto por conveniente analizar dicha alternativa y

pronunciarnos sobre su viabilidad.

La alternativa propone que una sociedad deba nombrar a un subgerente o gerente general
adjunto que pueda ejercer las mismas facultades que el gerente general (cuando éste se encuentre

imposibilitado de ejercer el cargo), entre las que se encuentra la de convocar a junta general.

En principio, cabe aclarar que, actualmente, un apoderado puede ejercer las mismas facultades
que un gerente general con excepcion de aquellas que la Ley reserva para el ejercicio exclusivo de
¢éste ultimo; es por ello que, con regularidad, se observan apoderados que ostentan mayores
facultades que el gerente general, ya que todo depende de la voluntad de la autonomia de la
voluntad de la junta general. En ese sentido, de la propuesta recibida, so6lo analizaremos la
viabilidad de que el subgerente o gerente general adjunto puedan ejercer las facultades que, por

mandato legal, solo son ejercidas por el gerente general.

Abordando la alternativa, debemos de mencionar que la LGS (113°y 245°) y el ALGS (108°,
219°y 270.4) son claras al establecer que los legitimados para llevar a cabo la convocatoria a junta
general son el directorio y el gerente general, con lo cual, ambos cuerpos normativos cierran toda

posibilidad a que una persona distinta realice la convocatoria.

En esa misma linea se orienta lo resuelto por el Tribunal Registral en la Resolucion N° 115-
2020-SUNARP-TR-A, de fecha 7 de febrero de 2020, que confirmo la tacha sustantiva realizada
por el registrador publico al titulo N° 02583372, del 29 de octubre de 2019, mediante el cual se
buscaba inscribir la renuncia del subgerente, la remocion y nombramiento del gerente general de

la sociedad “Dental Martorell S.A.C.”, para lo cual, se presentd una copia certificada del acta de
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junta general de accionistas de fecha 17 de setiembre de 2019, la misma que habia sido convocada
por el subgerente, sefior Orestes Otilio Martorell Coaquira, en ausencia del gerente general, sefiora

Mariela Emperatriz Vilca Mendoza.

El registrador publico tacho sustantivamente el titulo debido a que el subgerente carece de
legitimidad para convocar a junta general de accionistas, ya que el llamado a convocar a dicha
junta es el directorio o el gerente general. En la apelacion, el administrado argumentd que, de
acuerdo con la informacion contenida en la partida registral de la sociedad, el subgerente ha sido
“nombrado por tiempo indefinido, y quien a sola firma tendra las facultades y atribuciones que

para el gerente general consta en los estatutos de la empresa...”

En su resolucion, el Tribunal Registral mencion6 que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
245° de la LGS y el precedente de observancia obligatoria adoptado en el X Pleno del Tribunal
Registral, la convocatoria a junta general de accionistas es realizada por el directorio o el gerente
general, respetando el plazo sefialado en la Ley y empleando un medio que permita obtener la

constancia de su recepcion por parte de los accionistas.

Sobre el articulo 24° del estatuto de la sociedad que dispone que la administracion de esta se
encuentra a cargo de la gerencia o subgerencia, el Tribunal Registral manifestd, en el considerando
9 de su resolucion, que “...no puede ser interpretado en el sentido que la facultad de convocatoria

ha sido también conferida al subgerente, en atencion a que esta facultad unicamente le

corresponde_al gerente general de acuerdo a la Ley General de Sociedades...” (¢l énfasis es

nuestro).

Por consiguiente, para que sea viable la propuesta de nombrar obligatoriamente a un

subgerente o gerente general adjunto que pueda realizar la convocatoria a junta general se

tendria que agregar y modificar muchos articulos de la LGS v del ALGS, a efectos de 1) crear

la figura de un nuevo representante de la sociedad (subgerente o gerente general adjunto), ii)
establecer la obligatoriedad por parte de la sociedad de nombrar a este representante, iii) establecer

las facultades que este presentante ejercerd y iv) modificar articulos de la LGS y del ALGS a
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efectos de que las disposiciones sobre la creacion y otorgamiento de facultades al nuevo

representante se puedan aplicar sin caer en contradiccion con lo regulado en otros articulos.

Desde nuestro punto de vista, la solucién al problema plateado no pasa por crear un nuevo
representante de la sociedad (subgerente o gerente general adjunto), si no por emplear al
“apoderado”, el cual ya se encuentra reconocido en la LGS (articulo 14°) y el ALGS (Articulo
13°) y que, ademas, constituye una figura ampliamente conocida y utilizada por la mayoria de las

sociedades.

CAPITULO 4: CONCLUSIONES

- Desde el &mbito del derecho civil se han identificado varios tipos de representacion,
entre los que encontramos a la representacion legal, voluntaria, directa, indirecta, activa,

pasiva.

- Larepresentacion legal es aquella conferida por la ley, por ejemplo, en la presente
investigacion distinguimos que la LGS regula facultades que son de ejercicio exclusivo del
gerente general en una SAC sin directorio y en una SRL, como son las de convocar a junta
general, rendir cuentas y presentar estados financieros; adicionalmente, el Secreto Supremo
N° 006-2013-JUS, establece otras facultades que son de ejercicio exclusivo del gerente
general, como son las de certificar la concurrencia de los accionistas a la junta general y la

de solicitar al notario copia certificada del acta.

- La representacion voluntaria es aquella que, a partir de la celebracion de un acto
juridico unilateral, una persona, llamada representante, actia en nombre e interés de otra
persona, llamada representado, sobre quien recaen todos los efectos del negocio o acto
juridico celebrado por el representante, a este tipo de representacion también se le conoce
como representacion directa, en tanto que la representacion indirecta difiere en el sentido
que el representante actua en nombre propio pero en interés del representado, en este punto
se considera que no hubo otorgamiento de poder de representacion, como si ocurre en la

representacion directa.
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- Existe varias teorias sobre la naturaleza del directorio, entre las que encontramos a
la contractualista y la organicista, la primera considera que el nombramiento del directorio
forma parte del contrato que suscribieron los socios para dar origen a la sociedad, sin
embargo, esta teoria no pudo explicar que para la remocién de los miembros del directorio
o modificar el estatuto social no se requiere la aprobacion de todos los socios, como ocurre
con las adendas de un contrato, sino solo de la mayoria; en cambio, la segunda teoria
pregona que el directorio, como un organo, forma parte de un sistema dotado con
personalidad propia, la misma que expresa su voluntad a través del directorio, quienes,
ademads, se encargan de la direccion y ejecucion de las actividades necesarias para la
consecucion de su objeto social. La LGS y el ALGS consideran al directorio y la gerencia

como organos de la sociedad, demostrando haber acogido la teoria organicista.

- Tanto la LGS como el ALGS disponen que la administracion y representacion de
la sociedad anonima se encuentra a cargo del directorio y la gerencia. La administracion
tiene que ver con el manejo interno de la sociedad, en tanto que la representacion se vincula

con la interaccion de la sociedad con terceros.

- El directorio es un 6rgano colegiado, ello implica que cada director, actuando de
manera individual, no ejerce la administracion ni representacion de la sociedad; es
atribucion del directorio organizar la empresa para que esta pueda desarrollar su objeto
social, ello implica tomar decisiones sobre la produccion, programas de financiamiento,

emitir directivas sobre la contratacion de personal, etc.

- La gerencia es un o6rgano ejecutor de las decisiones adoptadas por el directorio y la
junta general de accionistas, se encarga de la representacion de la sociedad y de su manejo

en el dia a dia.

- Nuestro sistema de administracion es dualista, ya que se encuentra conformada por
el directorio y la gerencia, lo contrario ocurre en la legislacion espafola, la cual solo

presenta un solo 6rgano de administracion, el mismo que puede estar compuesto por un
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unico administrador, varios administradores (en este caso, se especificara si estos actuaran
en forma solidaria o conjunta) o un consejo de administracion.

- El directorio y la gerencia son los 6rganos encargados de la administracion de la
sociedad y que, a su vez, ejercen su representacion frente a terceros, en tanto que otros
representantes de la sociedad, también denominados apoderados, solo se encargan de la
representacion de esta frente a terceros mas no de su administracion, ejerciendo unicamente

los poderes que les fueron otorgados al momento de su nombramiento.

- La administracion y representacion de la sociedad andénima cerrada sin directorio
recae en la figura del gerente general, toda vez que, en esta modalidad de sociedad andnima,
el directorio es facultativo (de conformidad con lo dispuesto en el articulo 247° de la LGS),
por lo que todas las funciones que la LGS determine para el directorio pasan a ser ejercidas
por el general, entre las que se encuentra la de convocar a junta general de accionistas

(articulo 113° de la LGS).

- La administracion y representacion de una SRL se encuentra a cargo de uno o mas
gerentes (articulo 287°) y, si bien este tipo societario goza de amplio margen para que los
socios regulen su funcionamiento, en cuanto a la convocatoria a junta general de socios, el
estatuto debe de contemplar la forma y oportunidad en la que ésta deberd de ser efectuada

por el gerente (articulo 294° numeral 3 de la LGS).

- La LGS y el ALGS regular la posibilidad de que los accionistas, titulares de un
determinado niimero de acciones, soliciten al 6rgano encargado, ya sea el directorio o la
gerencia, segun sea el caso, que lleve a cabo de la convocatoria a junta general y ponga a
debate una determinada agenda; en el caso de que el 6rgano competente no lleve a cabo la
convocatoria en un plazo de quince dias o haya desestimado la solicitud, los accionistas
pueden solicitar al notario o juez de la jurisdiccion llevar a cabo la convocatoria, la misma
que debe de respetar todos los requisitos legales (como el plazo y la forma). Ambos cuerpos
normativos no han regulado otra forma de llevar a cabo la convocatoria a junta general que

demande una inversion menor de tiempo y dinero, ya que emplear la convocatoria notarial
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o judicial incrementa el gasto de la sociedad y el riesgo de pueda paralizar sus operaciones

esperando a que el proceso se lleve a cabo.

- LaLGSyel ALGS permiten que una sociedad pueda contar con més de un general,
ello significa que todos los gerentes generales gozan de las facultades legales, entre las que
se encuentran la de convocar a junta general y la de suscribir estados financieros; no
obstante, a lo largo de nuestra practica profesional y en experiencia de los estudios de
abogados en los que hemos laborado, no se ha observado que una sociedad haya presentado

un desgobierno por contar con mas de un gerente general en la que

- En cuanto a los Registros Publicos, esta institucion tiene por finalidad el publicitar
los negocios y actos juridicos celebrados por las personas naturales o juridicas, a efectos
de lograr su oponibilidad erga omnes y cubriendo con un manto de seguridad juridica las

transacciones.

- El tribunal registral presenta una marcada linea jurisprudencial tendiente a declarar
infundada toda apelacion que verse sobre convocatorias a junta general de socios o
accionistas llevada cabo por una persona que no sea el gerente general, el notario o el juez;
como muestra de ello, tenemos que desde el dos mil cinco se mantienen vigentes dos
precedentes de observancia obligatoria que regulan la convocatoria a junta general en

ambos tipos societarios, labor que es realizada por el gerente general.

- No obstante, existe una resolucion emitida por el Tribunal Registral (Resolucion
N° 1842-2011-SUNARP-TR-L) que admite la posibilidad de que los socios fundadores, en
el acto de constitucion de la sociedad, nombren a uno o mas apoderados y les otorguen las
mismas facultades que al gerente general, que incluyen aquellas facultades legales propias
de este ultimo, ya que, en este caso, indica el tribunal registral, no estamos frente a un
supuesto de delegacion de facultades (prohibido de conformidad con el articulo 174° tercer

parrafo de la LGS), sino que los mismos accionistas otorgan la facultad.
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- Las legislaciones de Espafia (sociedades de capital), Colombia (sociedad por
acciones simplificada) y Chile (sociedad por acciones) presentan caracteristicas similares,
ya que, en todas, prima la voluntad de los socios para determinar la forma de administracion
de la sociedad, el nimero de administradores y las facultades que éstos ejerceran;
adicionalmente, todas regulan la posibilidad de que se nombren suplentes para los
administradores (en el caso de la SAS, aplica cuando los socios opten por tener una junta
directiva), en ese caso, ante la vacancia o impedimento de uno o varios administradores, el

suplente sustituira al titular, evitando que la sociedad se quede acéfala.

- Laintensidad del dafio que, el cese o el impedimento temporal para que el gerente
general ejerza sus funciones, cause a la sociedad dependera del régimen de representacion
que ésta presente, ya que, como hemos visto en los casos presentados, si la sociedad cuenta
con uno o mas apoderados que ejerzan todas las facultades necesarias para que la sociedad
pueda desarrollar con normalidad su objeto social, €sta no se veréd en riesgo de paralizar
sus operaciones y hasta podré prescindir de nombrar a un nuevo gerente general; sin
embargo, en caso la sociedad no cuente con otros representantes o los tenga pero las
facultades de las que gozan son limitadas, la sociedad corre el enorme riesgo de cesar sus
operaciones hasta que se nombre a un nuevo gerente general, teniendo que recurrir a la via
notarial o judicial a efectos de llevar a cabo una convocatoria a junta general, gastando

dinero y, sobre todo, tiempo.

- Tanto la LGS como el Anteproyecto de la Ley General de Sociedades conservan la
redaccion en cuanto al nombramiento y otorgamiento de facultades en favor de los
apoderados, del mismo modo, en cuanto a la convocatoria a junta general de accionistas
(en la SAC sin directorio) y junta general de socios (en la SRL), las disposiciones en ambos
cuerpos normativos son las mismas; en ese sentido, el problema expuesto en el presente
trabajo de investigacion persistird, frente a lo cual, a las sociedades nos les quedara mas
remedio que recurrir a la via notarial o judicial para convocar validamente a una junta
general y poder designar al nuevo gerente general, ello en caso la junta general no pueda

instalarse validamente con caracter de universal.
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- Con la promulgacion del Decreto Supremo N° 006-2013-JUS se busco reforzar la
seguridad juridica en las transacciones, en atenciéon a ello, se crearon dos nuevas
obligaciones a cargo del gerente general, la de certificar la concurrencia a junta general y
la de solicitar al notario copia certificada del acta; sin embargo, la seguridad que brinda el
gerente general con nombramiento inscrito también la otorga el apoderado debidamente
nombrado por el 6rgano competente, con nombramiento y facultades inscritas en los
registros publicos, en consecuencia, la seguridad juridica no se ve disminuida si se toma
en cuenta al apoderado para la certificacion de la concurrencia a junta general y la solicitar

al notario la emision de copia certificada.

- Como alternativa de solucion a los problemas descritos en el presente trabajo de
investigacion, se propone implementar una estrategia de politica legislativa tendiente a
lograr la modificacion de la LGS y del ALGS que permita a los socios o accionistas, ya sea
en el acto de constitucion o por acuerdo adoptado de forma posterior, nombrar a uno o mas
apoderados y otorgarles las mismas facultades que, actualmente, estdn reservadas para el
gerente general, como la de convocar a junta general, la cual ejercera inicamente en los
casos de vacancia o impedimento temporal del gerente general para ejercer su funcion y
con el objeto de nombrar a un nuevo gerente general. Asimismo, se pretende modificar el
Decreto Supremo N° 006-2013-JUS a efectos de permitir que el apoderado pueda certificar

la concurrencia de los socios a la junta y solicitar al notario la emision de copia certificada.
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