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Comentario

La importancia de pasar
al plan «B»

Manuel de Jesus Acosta Delgado
Coordinador del Boletin Sociedades

La actual situacién de crisis sanitaria —y por qué no decirlo, también de tipo econémica— por la
que viene atravesando el pais ha supuesto todo un reto no solo para las empresas, sino también
para aquellas personas naturales que, teniendo un trabajo, lo han perdido o lo han reinventado
para poder sobrevivir junto con sus familias.

(Era posible prever una situacién de esta naturaleza y enfrentar de mejor manera esta crisis? ;Era
posible tener un plan «B» que pudiéramos implementar de manera exitosa en nuestros negocios o
en nuestra vida personal? Tal vez, si. Sin embargo, tener claro ese nuevo plan no es tarea facil. Ya sea
que estemos por iniciar un nuevo negocio o que teniéndolo estamos en proceso para modificarlo.

John Mullins y Randy Kosimar en su libro Mejorando el modelo de negocio (Harvard Business,
2016) exponen diversas experiencias empresariales y sostienen que muchos de los mas impor-
tantes negocios en el mundo fueron el resultado de un proceso de ensayo y error, es decir, no son
como inicialmente fueron pensados —el plan «A»—, sino que estos fueron cambiando a otro que
finalmente les dio el éxito: el plan «B».

Pero llegar al plan «B» no es facil, requiere de un proceso donde es posible fracasar en el primer
intento e incluso puede involucrar el factor suerte. Es por esa razén que dichos autores nos
proponen un método de cuatro pasos para mejorar el modelo de negocio y lograr el plan «B». Estos
son: (i) aspectos a emular de otras companias, (ii) aspectos a evitar de otras compafias, (iii) realizar
actos de fe y (iv) formular instrumentos para la medicién del proyecto.

En el primer paso del método podria resumirse en la frase «no reinvente la rueda», es mejor si se
puede identificar las buenas ideas ya desarrolladas de otras empresas que coincidan con el negocio
que se desea implementar. El segundo paso, por su parte, consiste en evitar aquellos aspectos de
algun negocio desarrollado por otras compafias predecesoras que no fueron un éxito.

Hasta aqui los dos primeros pasos requieren de una investigacién que podria concluir con la
obtencién de alguna informacion cierta; sin embargo, hay aspectos del plan «A» que serd imposible
obtener alguna respuesta pues puede ser que el modelo de negocio sea muy innovador. Por ello,
el tercer paso sugiere, ante dicha incertidumbre, realizar experimentos en base a actos de fe a partir
de las creencias o estudios del empresario, pero a menor escala. Asi, por ejemplo, se aconseja al
inicio no abrir una enorme tienda sino una mas pequena para ver los habitos de consumo de los
clientes y asi estimar si su modelo de negocio es el adecuado o no, con ello se evita perder grandes
recursos. El cuarto paso exige elaborar un instrumento que permita medir el experimento realizado
a menor escala, registrar los aciertos y errores: «Lo que no se puede medir, no se puede mejorar».

No creo que muchas de las personas tomen al pie de la letra este método en sus negocios —seria
estupendo que asi sea—, pero quiero concluir con una reflexién: el plan «A» puede fracasar en cual-
quier momento y esta crisis sanitaria nos lo ha demostrado, depende de nosotros hacer el maximo
de los esfuerzos para superar esta y las siguientes crisis. Si lo hacemos en base a un método, mejor
aun; lo importante es no dejar de innovar —sea en épocas de bonanzas o de crisis— porque siem-
pre sera necesario evolucionar y pasar al plan «B».
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Legislacion costosa: ;Necesita el Congreso una oficina
de analisis econédmico? ¢

Estudiante de 4to afo de Derecho de la UNMSM
Miembro principal del Grupo de Estudio Sociedades - GES

I. Introduccion

Vivimos tiempos dificiles, la crisis sanitaria y la
inminente crisis econémica subyacente nos obli-
gan a pensar en nuevas formas de ahorrar nues-
tro dinero. Siguiendo este razonamiento, nuestro
gobierno, de la misma manera, deberia evitar el
gasto excesivo para poder sobrellevar los pro-
blemas que se aproximan. Sin embargo, no es el
caso.

Nuestro parlamento no escatima en gastos y
sigue proponiendo y aprobando proyectos que
son perjudiciales para el fisco. Por citar ejemplos,
tenemos la Ley de negociacién colectiva del
Estado, la eliminacién del régimen CAS y una
nueva devolucion de los aportes al Fonavi, cuyos

Escribe: Clever SANTILLAN LINARES

costos para el erario nacional sobrepasarian,
segun el Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF), los 21,000 millones de soles. Puede que los
efectos negativos de estas leyes para la economia
no los veamos hasta muchos anos en el futuro.

Il. Una legislaciéon costosa

Siguiendo con lo expresado por el MEF, la Ley de
negociacion colectiva del Estado generara un
costo adicional de entre S/ 2,368 millones y S/
6,228 millones de soles al afo (2). Esta
disposicién, junto con la Ley N° 31173, la cual
garantiza la devolucion de dinero de los apor-
tantes al extinto Fondo Nacional de Vivienda
(Fonavi), son leyes aprobadas, por insistencia, en
el pleno del Congreso.

(*) Gestion. 2021. «Legislacion peligrosa». Acceso el 7 de mayo del 2021. https://gestion.pe/opinion/editorial/editorial-de-gestion-
legislacion-peligrosa-congreso-proyectos-de-ley-tc-cas-afp-noticia/?ref=gesr
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A estos gastos se le suma el nuevo retiro de los
fondos de pensiones del Sistema Privado de
Pensiones, que permite el retiro de hasta 4 UIT (S/
17,600) para todos los afiliados de las AFP, medida
que, si bien busca ayudar a los damnificados por la
pandemia, afecta al sistema privado y a los mismos
afiliados, quienes pierden rentabilidad, y tendran

una menor cantidad de dinero a la hora de jubilarse.

Il. La propuesta de solucion

Es evidente que nuestro parlamento necesita
contar con una entidad especializada que se encar-
gue de analizar el costo-beneficio de sus proyectos,
esta seria, una oficina de andlisis econdmico,
propuesta que existe desde hace afnos, pero que no
ha llegado a aprobarse todavia.

Alld por el afo 2012, Luis Galarreta presenté el
Proyecto de Ley N°879/2011-CR con el que buscaba
solucionar el problema aun presente en el parla-
mento de proponer proyectos sin realizar un ade-
cuado andlisis costo-beneficio, la propuesta no
prospero.

Anos mas tarde, en 2016, Alberto de Belaunde
intentd lo propio con el Proyecto 00109/2016-CR,
que volvia a poner sobre la mesa la idea de crear la
Oficina de Estudios Econdmicos. Finalmente, en
agosto del 2019, la excongresista Mercedes Araoz,
en compafia de otros congresistas oficialistas,
presentd un proyecto de ley de tematica similar, con
la idea de crear la ya mencionada oficina.

En concordancia con lo planteado por los proyectos
antes citados, dicha oficina seria operada por un
consejo consultivo, el cual no representarad intereses
particulares ni tendra preferencia politica, y los
miembros serdn elegidos por la Comisién Perma-
nente del Congreso. El consejo se encargara de
determinar la metodologia que realizara la oficina
para el analisis costo-beneficio, analisis que eva-
luard los beneficios y costos que genera cada
propuesta normativa, comprobando asi su viabili-
dad.

IV. Apreciacion final

Como sabemos, uno de los pasos obligatorios para
cualquier proyecto de ley presentado por el parla-
mento es el anadlisis costo-beneficio, analisis que
busca esclarecer tanto el costo de la medida para el
Estado como el impacto positivo o negativo que
tendra la misma en la economia peruana.

Siendo esta tarea eminentemente técnica, es lo mas
adecuado que exista una entidad, conformada por
especialistas en la materia, que realice la evaluacion

correspondiente de manera imparcial, con esto no
solo se evitan leyes que perjudican a la economia,
como plantea principalmente este articulo, sino
también leyes que no aportan absolutamente
nada, que crean sobrerregulacién y que no pueden
sostenerse por si mismas. La Comision para el
Ordenamiento Legislativo del Congreso, en 2019,
expresaba que el 57% de las mas de 33 mil leyes en
el Peru deberia ser derogado (mas de 20 mil leyes).

Nos mantenemos a la expectativa de un futuro
proyecto de ley que centre nuevamente su
atencion en este tema, y que, a diferencia de los
anteriores, sea adecuadamente discutido y aproba-
do. Todo ello con el fin de buscar leyes menos
perjudiciales para la economia peruana, pero,
sobre todo, beneficiosas para los ciudadanos.
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El cambio de objeto social y/o giro del negocm como
una puerta de escape ante la incertidumbre por la
propagacion del COVID-19

Escribe: Yesenia CISNEROS PALOMINO

Estudiante del 5to afo de Derecho de la UNMSM
Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades — GES

I. Introduccion

Para nadie a estas alturas es novedad que la pan-
demia generada por el COVID-19 ha traido consi-
go una situacién de crisis econémica para el
sector econémico - empresarial, sobre todo para
aquellos que no pueden llevar a cabo el desarro-
llo de sus actividades econémicas por consistir en
una actividad econémica que implica la reunién
de un grupo de personas que consumen el
producto o servicio. La principal razén de dicho
escenario responde a que el Gobierno, con el fin
de evitar contagios masivos, no dispone aun la
reanudacion de tales negocios que por el propio
desarrollo de su objeto social aglomeran una
cantidad considerable de personas en un solo
lugar o espacio. Entre los principales giros de
negocios afectados tenemos: las cadenas de cine,
bares, discotecas, eventos deportivos con asisten-
cia de publico, gimnasios, actividades recreativas
en general, entre otros.

El futuro en el aspecto econémico sigue siendo
incierto. El Perd no cuenta aun con la cantidad
suficiente de vacunas para hacer frente a la
propagacién de este virus (aln se espera su llega-
da para los proximos meses) y, aun cuando
contara con esta, es sabido que ninguna de las
vacunas existentes es eficaz a un cien por ciento,
lo cual nos deja en la duda si esta situacion
continuara o llegard algun dia a su fin. En este
contexto, el presente articulo tiene como objeti-
vo esbozar algunas ideas que orienten al lector a
comprender la figura del cambio de objeto social
y/o modificacion del giro de negocio -figuras
conocidas también como “migracién de actividad
econdmica”’- a raiz de la coyuntura. Asi también,
pretendemos direccionar el camino a seguir
cuando se opta por una u otra de las figuras en
cuestion.
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Il. El cambio de objeto social y el giro de negocios,
(figuras iguales?

Lo primero que deseamos indicar es que la figura
del “cambio de objeto social”y la figura del “giro de
negocio’, no son iguales. Respecto de la primera,
esta procede al amparo de la Ley N° 26887, Ley Ge-
neral de Sociedades, (en adelante, LGS) siendo una
institucién propia de esta; mientras que la otra, se
da alaluz de otras normas especiales que regulan el
desarrollo de las actividades econdmicas en general
incluyendo a las sociedades, asi como a las otras
formas de hacer empresa, por ejemplo, las personas
naturales con negocio. Para este ultimo caso, la
normativa pertinente que refiere a la figura del giro
de negocio es la Ley N° 28976, Ley Marco de Licen-
cia de Funcionamiento.

Lo anterior es una principal diferencia basica, pero
desde nuestro punto de vista, ambas figuras (tanto
el cambio de objeto social como el giro de negocio)
se les puede catalogar -dado el contexto- como
“mecanismos de supervivencia para el desarrollo de
una actividad econdmica”. Estos mecanismos, sin
duda, van a implicar que aquella empresa (ya sea la
forma juridica que se elija), realice un acto de
migracion de su normal actividad econémica o la
que se consideré al momento de su constituciéon o
formacién, a otra que resulte ser posible de realizar,
dado el contexto por el que atraviesa la empresa,
y/0 mas rentable.

lll. Aspectos a tener en cuenta para migrar de
actividad econédmica

Cambiar de actividad econdémica resulta ser la
opcidén mas conveniente en el escenario actual
dada la imposibilidad de llevar a cabo el desarrollo
de una determinada actividad econdmica; sin
embargo, antes de hacerlo hay cuestiones de
importancia que se deben analizar y tomar en
cuenta.

Al respecto, Gonzales De La Cotera (2020), conside-
ra tener en cuenta las siguientes cuestiones antes
de cambiar el objeto social:

(i) Identificar las caracteristicas del nuevo nego-
cio.- Es sumamente necesario conocer las carac-
teristicas propias del negocio que se pretende
desarrollar, debemos tener en cuenta que -al menos
en el presente contexto- no sea una actividad
econdémica prohibida o limitada de realizar por el

Gobierno, como por ejemplo los espectaculos
presenciales con gran publico espectador.

(i) Verificar el objeto social de la persona juridi-
ca.- Se recomienda analizar, para el caso de perso-
nas juridicas, si el objeto social es “compatible” con
la actividad econdmica que se desea realizar. Por
ejemplo, si una determinada persona juridica se
dedicaba a brindar el servicio de restaurante y/o
cafeteria, optar por la venta de productos elec-
tronicos resultaria incompatible, pues el cambio es
demasiado brusco.

Esto se realiza con el fin de que el costo de
migracion no sea exacerbado, de modo tal que a
largo plazo sea imposible llevar a cabo una u otra
actividad econdémica. No obstante, si tras un anali-
sis completo del panorama, sobre todo econémico,
resulta positivo migrar de actividad economica, se
puede proceder perfectamente al cambio del
objeto social.

(iii) Verificar si el establecimiento cumple con los
requerimientos del mercado y legales.- Es impor-
tante analizar si se cuenta con un local propio o
alquilado y analizar si este cuenta con aquellas
caracteristicas que el nuevo negocio u objeto
social a realizar requieren segun las disposiciones
legales y reglamentarias. Un supuesto es, por ejem-
plo, si deseo abrir una farmacia, esta debe contar
con las caracteristicas que requiere la ley especial
para la emisién de la licencia de funcionamiento
respectiva (zonificacion, distribucion del area,
compatibilidad de uso, etc.).

lll. Posibles caminos a tomar para migrar de acti-
vidad econémica

Recuerdo que al poco tiempo de empezar el
confinamiento por las redes sociales se avistaban
titulares como el siguiente “Discoteca se convierte
en minimarket debido a la pandemia” (RPP, 2020),
sinceramente a primera vista parecia gracioso; sin
embargo, con el tiempo estos se hacian cada vez
mas frecuentes. Por ejemplo, al poco tiempo la
conocida cadena de calzados “Platanitos Boutique”
incursiond en el sector alimentario con la venta de
insumos orientales con “Platanitos Food” (GESTION,
2020). Es que, ante el escenario tan incierto en el
que se encuentra la actividad econémica del
posible retorno de los negocios aun cerrados, la
migracion de actividad econdmica resultaba la
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Unica opcidn para tal entonces.

A continuacioén, explicaremos un poco mas las
implicancias de optar por alguno de los procesos en
cuestion, para el caso de las sociedades reguladas
por la LGS.

4.1. El cambio de objeto social

Esta figura se encuentra contemplada por nuestra
LGS, por lo cual, tal como dice su nombre, el cambio
de objeto social, lo podran hacer las sociedades a
razén de que esta es una institucidon que correspon-
de a su naturaleza propia. Al respecto, el articulo 11
del mencionado cuerpo normativo senala que: “La
sociedad circunscribe sus actividades a aquellos
negocios u operaciones licitos cuya descripcion
detallada constituye su objeto social”.

El estatuto es aquel que desde el momento de la
constitucién de una sociedad contempla y especifi-
calaactividad que va a de desarrollar esta desde sus
inicios de vida hasta su extincion. Sin embargo, hay
la posibilidad de que la sociedad durante su vida
opte por el cambio del objeto social, ya sea porque
la actividad contemplada en sus inicios no prosperé
como se esperd o porque le es imposible desarrollar
tal actividad por razones externas al propio funcio-
namiento de la sociedad, como lo es el actual
contexto de pandemia que perjudica a cientos de
empresas que, por la naturaleza de su objeto social,
no pueden llevarse a cabo.

Para realizar el cambio del objeto social de la socie-
dad se debera acordar la modificacién del estatuto
por cambio del objeto social en junta general de
accionistas o socios, dependiendo de la forma so-
cietaria. Ademas, de conformidad con los articulos
115y 126 de la LGS, se establece que (i) la adopcion
de tal acuerdo se hara por mayoria calificada, la que
establezca laley o segun el propio estatuto. Asi tam-
bién, (ii) la formalidad debera ser por escritura
publica y (iii) finalmente, dicho acuerdo ira a los
Registros Publicos para su respectiva calificacion y
posterior inscripcion.

Ahora bien, siempre hay riesgos que correr, uno de
ello es el que establece el articulo 200 de la citada
ley societaria, pues otorga el derecho de separaciéon
del accionista (1) cuando se adopta un acuerdo
como el cambio del objeto social, siempre y cuando
hayan dejado constancia, en el acta respectiva, su

oposicion a dicho cambio. Ante este escenario,
habria que buscar un nuevo socio para que invier-
ta, restituya el capital social y equilibre el balance
por la salida del socio. Por lo tanto, encontrar un
socio estratégico que desee invertir en el nuevo
negocio podria demorar, pero ciertamente es un
riesgo que se corre.

4.1.1.Laimportancia del cambio del objeto social
para atribuir responsabilidad

La intencién de este apartado no es hacer un gran
desarrollo de la responsabilidad de los administra-
dores de la sociedad, pues no es lo que nos convo-
ca. Sino que, deseamos resaltar la importancia del
cambio del objeto social cuando los socios o
administradores de la sociedad empiezan a realizar
actos que no se encuentran contemplados dentro
del mismo.

En esa linea, el segundo parrafo del articulo 12 de
la LGS, dispone que “Los socios o administradores,
segun sea el caso, responden frente a la sociedad
por los dafos y perjuicios que ésta haya experi-
mentado como consecuencia de acuerdos adopta-
dos con su voto y en virtud de los cuales se pudiera
haber autorizado la celebracién de actos que
extralimitan su objeto social y que la obligan frente
a co-contratantes y terceros de buena fe, sin
perjuicio de la responsabilidad penal que pudiese
corresponderles”. Este articulo permite atribuir
responsabilidad cuando los socios o administra-
dores realicen actos que no se corresponden con lo
estipulado en el estatuto de la sociedad, por lo
cual, desde nuestro punto de vista permite que la
sociedad pueda realizar dos acciones, una positiva
y otra negativa. La primera, permite a la sociedad
atribuir responsabilidad a los socios y administra-
dores cuando estos se extralimiten al objeto social.
Por otro lado, la accién negativa permite que
cuando un objeto social esta delimitado de confor-
midad con las actividades econdmicas que realiza
una sociedad, los socios y administradores pueden
conocer sus limites o el marco de actuacién en el
desarrollo de dichas actividades.

4.2. El giro de negocio

U

De manera general, el “giro de negocio” es un
concepto que se entiende como toda actividad
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comercial que realiza un agente econémico en el
mercado. Esta es la figura contemplada en la Ley N°
28976, Ley Marco de Licencia de Funcionamiento,
donde se establece que el giro de negocio es toda
actividad econdémica especifica de comercio, in-
dustria y/o servicios de aplicacién a toda persona
que realice actividad econdmica. Es decir, no impor-
ta la forma empresarial bajo la cual se realice una
actividad econémica, por lo cual, sea una empresa
bajo una forma societaria, persona natural con
negocio o una Empresa Individual de Responsabili-
dad Limitada (EIRL), siempre tendrd un giro de
negocio segun el rubro u objeto social contempla-
do al momento de su constitucion o registro.

Dicho giro de negocio se encuentra consignado en
la licencia de funcionamiento, tal licencia es otorga-
da por las municipalidades como requisito previo
para el desarrollo de actividades econémicas, el fin
de dicho requerimiento es asegurar que la actividad
econdmica se realice bajo las mejores condiciones y
de manera éptima en concordancia con la naturale-
za de la actividad que se realice, asi, por ejemplo, si
una sociedad tiene como objeto social dedicarse a
la venta de muebles para el hogar y oficinas, para
llevar acabo el desarrollo de su objeto social re-
quiere abrir un establecimiento comercial para la
venta de los muebles, por lo cual se necesita que
previamente se le otorgue la licencia de funciona-
miento como local comercial.

A raiz de la pandemia, el Poder Ejecutivo mediante
el Decreto Legislativo N° 1497, Decreto Legislativo
que establece medidas para promover y facilitar
condiciones regulatorias que contribuyan a reducir
el impacto en la economia peruana por la emergen-
cia sanitaria producida por el COVID-19, ha dispues-
to que el cambio del giro de negocio se realice de
manera automatica. El Unico requisito necesario
para tal cambio es la presentaciéon de una
declaracién jurada que (i) indique las refacciones
necesarias al negocio e incluso, (ii) puede incluir
mas de un giro que sean afines entre si.

Respecto de la posibilidad de incluir mas de un giro,
el 12 de mayo del 2020 se publicé en el diario oficial
El Peruano el Decreto Supremo N° 009-2020-PRO-
DUCE mediante el cual se aprueba los lineamientos
para determinar giros afines o complementarios
entre si para el otorgamiento de licencias de funcio-
namiento y listado de actividades simultaneas y
adicionales que pueden desarrollarse con la

presentacion de una declaraciéon jurada ante las
municipalidades (2).

IV. La participacion de SUNAT

Toda persona natural o juridica que realice una
actividad econémica de manera formal cuenta con
un Registro Unico de Contribuyente (RUC) otorga-
do por la Superintendencia Nacional de Aduanas y
de Administracién Tributaria (SUNAT) para todo
efecto tributario.

Frente a la decisién de migrar de actividad
econdmica -cambio de objeto social o cambio del
giro de negocio, segun sea el caso-, es necesario
que los administrados pongan de conocimiento a
la SUNAT dicho cambio, pues tiene como fin que la
autoridad tributaria conozca qué actividad
realizara el agente econémico a partir de la fecha
en que se produce dicho cambio. Empero, aunque
tal puesta en conocimiento es basicamente infor-
mativa resulta sumamente importante para efec-
tos de determinar la capacidad contributiva, regis-
tro, tipo de empresa u otro, caso contrario y ante la
omision o falta de actualizacidn de datos, existe el
riesgo de que se imponga una sancién correspon-
diente de hasta media Unidad Impositiva Tributaria
(UIT).

Como hemos podido observar en estas cortas
lineas, hay diversos aspectos a tomar en cuenta
para optar por una u otra figura de migraciéon de
actividad econémica. Sin duda, debemos empezar
por analizar si dicho cambio resultara rentable a
corto o largo plazo; sin embargo, no podemos
dejar de lado el analisis escenario en el que nos
encontramos, puesto que como algunos vienen
esbozando “tenemos pandemia para rato”.

V. Conclusiones

5.1. Como se ha expuesto, hay diversos puntos a
tomar en cuenta si se quiere migrar de actividad
econdmica, la cual se puede realizar mediante el
cambio de objeto social o el giro de negocio
dependiendo de la forma mediante la cual se hace
empresa. El cambio de objeto social opera a la luz
de la LGSy el giro de negocio ante la Ley N° 28976,
Ley Marco de Licencia de Funcionamiento, aplica-
ble a las personas naturales con negocio o a la EIRL.
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5.2. Dependiendo del cambio que se realice de una
a otra actividad econémica habra que seguir los
procesos necesarios para que proceda el cambio en
el plano legal y real, a nivel societario, registral,
tributario y/o administrativo ante las autoridades o
entidades correspondientes si de registros, licencias
y/0 permisos se trata.

5.3. Finalmente, no siempre es necesario realizar el
cambio de objeto social, dado que al igual que en
un proceso concursal, hay que analizar el costo de la
empresa en marcha con el costo que va a demandar
el cambio, solo luego, recién de tal analisis puede
evaluarse si el cambio de objeto social prospera,
para lo cual un estudio de mercado sobre los tipos
de negocios y la demanda que estos tienen resulta
vital.

VI. Notas

(1) En palabras del profesor Joe Navarrete (2019), el
derecho de separacién del accionista es un derecho
potestativo otorgado a los socios para que, en el
caso en el que se presenten determinadas situa-
ciones, en especial cuando se tomen ciertos acuer-
dos relevantes que pueden afectar sus derechos,
éstos puedan optar por separarse de la sociedad de
manera unilateral, sujeto al cumplimiento de
ciertos requisitos y plazos.

(2) El economista Omar Delgado Torres, gerente
comercial y de proyectos de PSI Consulting S.A.C,,
institucion aliada de la Subgerencia Regional de
Desarrollo Econémico del Programa de Gobierno
Regional de Lima Metropolitana, ha senalado que
esta disposicion es una gran oportunidad para los
pequenos emprendimientos que estan siendo afec-
tados por la crisis.
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;Como la aplicacion del gobierno corporativo puede
ayudar a lidiar los problemas que vive las empresas
modernas en los ultimos tiempos?

Escribe: Noemi Lizbeth GUTIERREZ RAMIREZ

Estudiante del 5to ano de Derecho de la UNMSM
Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades - GES

I. Introduccion

En la actualidad las empresas viven en constantes
cambios gracias a la economia, politica y
tecnologia, por ende, tienen que estar a la
vanguardia para dejar una huella en el mercado.
Inclusive, los consumidores Millennials no son
ajenos a estas exigencias ya que precisamente
son ellos los que se dejan llevar por la reputacion
e imagen que la empresa genera; es decir, en base
a la responsabilidad y transparencia que brindan
a sus clientes.

Ya desde hace afnos, especialistas de la materia
estuvieron investigando respecto el gobierno
corporativo por el impacto que tiene en la reali-
dad empresarial autores peruanos como Marisol
Alfaro (2008) afirma que el gobierno corporativo
genera mayor valor a la empresa tanto en su

ambito interno como externo o como Alonso
Morales (2011) que afirma que, las practicas de
buen gobierno corporativo toman cada vez mas
importancia en el Perd y en el mundo; para elevar
los estandares de transparencia, trato justo, inde-
pendencia y profesionalismo de la adminis-
tracién, resultando un medio adecuado para alca-
nzar mercados de valores mas confiables y efi-
cientes.

Las practicas del buen gobierno corporativo “con-
stituyen un estandar bajo cuyo marco las socie-
dades son dirigidas y controladas, comprendien-
do aspectos de regulacién y de organizacién, que
pueden ser adecuadamente implementados a
una empresa” (Morales 2011, 60). Asimismo, hay
autores extranjeros como José Maza que
contribuye respecto la implicancia del Com-
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pliance en el gobierno corporativo que sirven como
referentes para tener mayor comprension respecto
el tema.

Il. Objetivos

2.1.1. Beneficios directos gracias a la incorpo-
racion de normas del gobierno corporativo

La aplicacién de la figura del gobierno corporativo
en Latinoamérica, conformado en general por
paises emergentes, ha presentado “algunos incon-
venientes” como resultado de las carencias propias
de sistemas democraticos incipientes que no otor-
gan la estabilidad juridica requerida por los siste-
mas financieros; lo que genera un clima de incerti-
dumbre y riesgo latente (Alfaro 2008, 101).

Sin embargo, nuestro entorno nacional no esta
exento de lo anterior a causa de la inestabilidad
politica, desaceleracién del crecimiento econémico
mundial o la corrupcién que perdura desde hace
muchas generaciones. Por tanto, dentro de ese
entorno las empresas se ven compelidas a
salvaguardar sus patrimonios y optan por hacerse
de utilidades en lapsos breves, desatendiendo el
cuidado de su gestidn y posicionamiento dentro del
mercado, como resultado de un trabajo sostenido
en el tiempo que va de la mano con la transparencia
como factor importante para obtener mayor credi-
bilidad institucional y ofrecer una buena percep-
cién a los consumidores y diferentes receptores con
las que la empresa actua.

En ese sentido, con la implementacion de las practi-
cas del gobierno corporativo se busca atraer finan-
ciamiento de nuevo capitales, proteger los dere-
chos de los inversionistas y otros grupos de interés,
mejor manejo de la administraciéon de las socie-
dades, fomentar confianza, transparencia y reducir
la imagen de peligro por parte de los inversionistas
en los mercados financieros y finalmente, promover
la competitividad local e internacional entre otros.

Para obtener tales resultados se debe implementar
una politica de gestion de riesgos, el cual consiste
en un disefio e implementacion de politicas que
ofrezcan pautas para la identificacion y tratamiento
de los riesgos, es una practica lider entre empresas
con gobiernos corporativos robustos. Es recurrente
que estas politicas sean aprobadas por los directo-
rios y, por ende, estén alineadas con el apetito de
riesgo definido por la empresa, a pesar de ello, esta
es aun una practica incipiente entre las empresas.

Apenas el 17% de ellas cuentan con una politica de
esta naturaleza a pesar que esta refleja la visién de
direccion sobre lo que debe hacerse para llevar a
cabo el debido control (Acosta 2019, 30).

Asimismo, el gobierno corporativo tiene respaldo
del Compliance en cuanto la empresa lo considere
necesario. La funcion del sequndo, son las tareas de
prevencion, deteccidn y gestidn de riesgos medi-
ante la operacién de uno o varios programas de
Compliance asi contribuyendo a promover y desa-
rrollar una cultura de cumplimiento de la sociedad.
Segun Maza (2017, 9), la funcién del Compliance
puede concurrir tanto en organizaciones publicas
como privadas, con y sin animo de lucro.

La funcién del Compliance estda dotada de
autonomia suficiente para desarrollar sus cometi-
dos esenciales sin precisar mandatos especificos
para ello; ademas, cuenta con la norma ISO 19600
que es un estandar internacional adecuado que
sirve para definir sistemas de gestion sobre
campos especificos de Compliance que carezcan
de un texto adaptado a sus particularidades, y tam-
bién para construir superestructuras de vocacion
transversal, capaces de coordinar diferentes
bloques técnicos de privacidad, competencia,
prevencion penal, etc. (Casanovas 2018, 10).

Finalmente, Alfaro menciona que se ejerce las prac-
ticas del gobierno corporativo con la finalidad de
generar el valor de la empresa, tanto en su ambito
interno como externo, asi como el acceso a finan-
ciamiento barato y a largo plazo. Las practicas de
buen gobierno corporativo contribuyen al flujo de
capitales, tanto nacionales como extranjeros, con
la finalidad de proveer dinero barato a los agentes
financieros deficitarios (2008,103).

lll. Antecedentes historicos
3.1. ;Cuando nacio el gobierno corporativo?

El boom histérico fue la crisis de Wall Street en
1929 el cual fue la primera advertencia respecto a
la necesidad de transparentar y encontrar una
manera de que los directivos respondan a los
accionistas por sus practicas de negocios. La «gran
crisis» de los anos 30 la que desencadend nuevas
lecturas del papel que la direccién y gestion de las
sociedades habia desempanado. Hubo quien
considerd que la raiz del problema se hallaba en el
excesivo poder de una junta de accionistas volcada
exclusivamente en una satisfaccion miope vy, en
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algunas circunstancias, incompatible con el interés
de la comunidad. Lo que procedia entonces era la
configuracion de un marco legal potente para que
los administradores orientaran las sociedades hacia
una conducta mas respetuosa con el conjunto de
agentes, también externos, afectados por su activi-
dad. De otro lado, y en sentido diametralmente
opuesto, el modelo anglosajén puso el énfasis en el
improcedente despojo de los accionistas de sus
facultades como auténticos y ultimos responsables
de la entidad (Ponce 2015, 50).

Es recién en los anos 70 nace el dilema de priorizar
el ejercicio de derecho de propiedad que tenia los
accionistas o velar por el incremento del valor de
sus inversiones o ambas. También que, en los
mismos afnos, el gobierno corporativo fue objeto de
estudio, debate y centraron numerosos esfuerzos
en propiciar una profunda reforma de los mismos.
Los accionistas actuaron como catalizadores de
estos cambios, ya que requerian una participacion
mas activa y un mayor peso especifico al ejercer sus
derechos sobre la propiedad de la empresa para,
finalmente, dar un beneficio nominal superior a las
acciones. Por tanto, las responsabilidades de los
directores corporativos en las tres décadas poste-
riores se fueron expandiendo mas allda de las
responsabilidades legales tradicionales de debida
diligencia y fidelidad a la compania y accionistas
(Aristi 2010, 50).

IV. Analisis del gobierno corporativo
4.1. ;Qué es el gobierno corporativo?

Se crea esta figura con la finalidad de alinear los
conflictos de intereses, costes de agencia que se
derivan de la separacién funcional ante la propie-
dad y gestion, los aportes de este movimiento de
reforma van dirigidos, no a cualquier sociedad, sino,
fundamentalmente a aquellas sociedades que
apelan al financiamiento publico a través del merca-
do de valores, que cuentan con un significativo
porcentaje de su capital disperso free float entre
una multitud de accionistas inversores (Vargas,
360). Acotar que el gobierno corporativo esta
conformada por un sistema donde las sociedades
son dirigidas y controladas donde su estructura
especifica, la distribucién de los derechos y respon-
sabilidades entre diferentes participantes de la
sociedad, tales como el directorio, los gerentes, los
accionistas y otros agentes econémicos que man-

tengan algun interés en la empresa (Morales 2011,
74).

Sin olvidar que el gobierno corporativo puede ser
adoptado por todo tipo de empresas como:
empresas listadas en bolsa, grandes companias,
sociedades andnimas y abiertas, sociedades cerra-
das, sociedades de familia, instituciones guberna-
mentales, pequenas y medianas empresas, asocia-
ciones sin animo de lucro, etc. En general, cualquier
tipo de organizacion que busque mejorar las prac-
ticas de su administracion, ser mas transparente,
competitiva y sostenible en el largo plazo se le
recomienda aplicar el gobierno corporativo. Sin
embargo, para adoptar dicho modelo eficiente las
empresas deben tener en cuenta su estructura, las
costumbres, las leyes y marcos regulatorios de
cada pais (Cruz 2016, 7).

4.2. Las principales areas de actuacion del go-
bierno corporativo

El gobierno corporativo tiene como objetivo
obtener mayores utilidades a corto y largo plazo
donde no faltan los conflictos de intereses entre los
integrantes de la sociedad. Por eso, las medidas de
gobierno corporativo se centran en el funciona-
miento, las conductas individuales de sus miem-
bros y las acciones de los consejos de adminis-
traciéon de las organizaciones. Pero, todo lo anterior
tiene un sustento material o electrénico en el
Cédigo de Gobierno Corporativo. Inclusive, Perd ha
elaborado un Cédigo de Buen Gobierno Corporati-
vo para las Sociedades Peruanas, el cual compren-
de los mejores estandares de buen gobierno
corporativo identificados a nivel global y local, que
se ajustan a la realidad peruana, y en donde se
resalta en especial la dindmica de la junta general
de accionistas (propiedad), el directorio (adminis-
tracion) y la alta gerencia (gestion ordinaria); asi
también, se da cumplimiento en la imple-
mentacidon de una gestidon de riesgos adecuada
(Superintendencia del Mercado de Valores, 2013)
(Cordova et al. 2018, 47).

Por lo tanto, las principales areas de actuacion de
los codigos son aquellas que muestran y regulan
las responsabilidades y actuaciones como son la
junta general, el consejo de administracion y
comité de auditoria e informacion financiera (Aristi
2010, 55).
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4.3. ;El uso del Codigo del Buen Gobierno Corpo-
rativo es realmente obligatorio?

En la realidad las empresas tienen que ser competi-
tivas; por ello, buscan implementar altos estandares
de transparencia, profesionalismo y eficiencia, para
asi producir confianza, mayor valor y competitivi-
dad en el mercado. Pero no siempre sucede asi
porque simplemente los cddigos de buen gobierno
corporativo no son de aplicacion obligatoria.

Es asi que los gobiernos nacionales y de mercados
comunes necesitan articular tres pilares bdsicos
para garantizar la idoneidad en la gestién empresa-
rial a través de instancias de gobierno corporativo
en sus mercados de valores: normatividad clara y
precisa al respecto, instrumentos institucionales
eficaces capaces de realizar un seguimiento efi-
ciente de los mercados y de intervenir con rapidez
en casos de irregularidades, actuacion agil y eficaz
de los 6rganos de justicia correspondientes (Aristi
2010, 59).

Sin dejar de lado la respuesta a la interrogante, los
codigos de buen gobierno corporativo no son una
prioridad en muchas empresas aun. Sin embargo, la
adopcion de practicas de gobernanza corporativa
es susceptible de generar valor en la empresa, pero
resulta una baja prioridad para las empresas que
todavia estan en la busqueda de un nivel 6ptimo de
desarrollo y sofisticacion en otros aspectos de su
actividad comercial (Guarniz 2017, 64).

4.4. Gobierno corporativo: ;Sera necesario contar
con directores independientes?

Los profesionales encargados de dar vida a las prac-
ticas del gobierno corporativo no solo tienen que
demostrar conocimientos tedricos y habilidades
para implementar este conjunto de reglas, procesos
y principios, sino también un alto estandar ético en
la direccion de las empresas con la finalidad de dar
un valor agregado no solo para el accionista o inver-
sionista, sino también para la sociedad misma.

Por dichas razones, los directores independientes se
han convertido en el pilar fundamental de los go-
biernos corporativos, su rol es crucial para que los
codigos o principios de gobierno puedan aplicarse
en las sociedades. Su rol es de tal importancia, que
se han constituido en un requerimiento de los prin-
cipales centros bursétiles del mundo. Un punto
importante es la independencia, esto se da en dos
manifestaciones, primero puede establecerse en la

medida que el director no pertenezca al grupo de
los insiders, o en la medida que no pertenezca a
ningun grupo que tenga interés en la sociedad
(stakeholders).

Con estas medidas se intenta reducir o eliminar
cualquier conflicto de interés o sesgo que pueda
surgir en la toma de decisiones de los directores.
Asimismo, una evaluacion de los directores es
necesaria para potenciar al directorio y reorientar
el trabajo en aquellas areas débiles con el objeto de
corregir posibles conflictos y mejorar el trabajo en
las sesiones de directorio. Fundamentalmente, el
trabajo de los directores es un trabajo en equipo y
por tanto requiere de una buena compenetracion
entre sus miembros (Figueroa 2003, 33).

Ademas, el directorio, en el marco de sus faculta-
des para proponer el nombramiento de directores,
promueve que al menos un tercio del directorio
esté constituido por directores independientes.
Son aquellos seleccionados por su trayectoria
profesional, honorabilidad, suficiencia e indepen-
dencia econdmica y desvinculacion con la socie-
dad, sus accionistas o directivos. El director inde-
pendiente propuesto declara su condicién de inde-
pendiente ante la sociedad, sus accionistas y direc-
tivos. La sociedad brinda a sus directores los cana-
les y procedimientos necesarios para que puedan
participar eficazmente en las sesiones de directo-
rio, inclusive de manera no presencial. Ademas, el
directorio de la sociedad conforma comités espe-
ciales que se enfocan en el analisis de aquellos
aspectos mas relevantes para el desempefio de la
sociedad, tales como la auditoria, los nombramien-
tos y retribuciones, los riesgos, gobierno corporati-
vo, entre otros. Los comités especiales estan lide-
rados por directores independientes (Rocca
2013,12).

Para que la sociedad marche con pocos conflictos
de intereses posibles es necesario contar con direc-
tores independientes por el impacto de profesio-
nalismo que tiene sobre la sociedad. Por esta razén,
para fortalecer una empresa como una institucion
transparente, creible y sélida a nivel institucional,
se debe contar con un elemento central: el consejo
de administracién, que tiene origen en Reino
Unido, exactamente en la junta de propiedades de
las primitivas asociaciones regidas por las leyes
civiles.
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4.5. Los conflictos del gobierno corporativo y sus
posibles soluciones

Para Alfaro, en el Perti se han creado algunos correc-
tivos para ello, tal como el nombramiento de direc-
tores independientes que eviten cualquier tipo de
conflicto de interés y que, por el contrario, velen por
el bienestar de la sociedad en su conjunto. Aun
cuando esta iniciativa no esta regulada en el Peru
por la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades,
viene siendo aplicada por las empresas que listan
en bolsa puesto que les permite incrementar su
valor e ingresar a mercados mas exigentes, dentro
de los cuales se requiere estandares mas altos y
mayor transparencia (2008, 101).

Por ende, el consenso es el mejor remedio para
ayudar a prevenir, resolver y reducir el impacto ne-
gativo de los conflictos de gobierno corporativo.
Los conflictos pueden surgir entre la junta directiva
y sus accionistas, o entre los miembros de junta
directiva y la gerencia ejecutiva. Conflictos mas
comunes son los desacuerdos entre los accionistas
de la compania y la compafia o su junta directiva
entre otras. Por consiguiente, las alternativas a los
procesos judiciales basadas en el consenso pueden
ser una soluciéon como los mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos como los arbitrajes. La
clave para controlar los riesgos legales es, con
frecuencia, una cuestion de minimizar las posibili-
dades de un litigio en los tribunales. Buscar una
reparacion en los tribunales deberia ser el ultimo
recurso de las partes, y deberia ser utilizado unica-
mente cuando las alternativas fallan.

Los MARC (mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos) ofrecen opciones flexibles y mas efi-
cientes para resolver los conflictos, normalmente
son voluntarios y confidenciales, y cada uno de ellos
posee caracteristicas que incentivan la soluciéon de
los problemas de manera constructiva, sin incurrir
en los costos de tiempo, dinero y relaciones adver-
sas que existen en los procesos legales. Los MARC
mas comunes son la negociacion, la mediaciony el
arbitraje. Las partes contribuyen en el disefo del
proceso y toman posesion de los acuerdos negocia-
dos (Guy 2017, 40).

V. Conclusiones

5.1.Se debe tener en cuenta que laimplementacion
de las buenas practicas del gobierno corporativo se
da normalmente en empresas grandes y consti-
tuidas que han evolucionado institucionalmente,

aunque no tiene el mismo impacto en las empre-
sas pequenas o familiares. A pesar de estas limita-
ciones practicas, en teoria cualquier tipo de empre-
sa puedo adoptar practicas de gobernanza corpo-
rativa para mantener el negocio el mayor tiempo
posible. Eso conllevaria también, que los inversio-
nistas valoren mas la idea de invertir en tal entidad.

5.2. En la actualidad empresarial, se busca tener
mayor proyeccién de la empresa en un largo plazo.
Por ello, una empresa que quiera sobrevivir en “la
jungla”que es el mercado globalizado debe prepa-
rarse desde adentro, desde sus 6rganos de gobier-
no, para asi desarrollar una labor con la mayor
transparencia posible y ser foco de atraccion para
cualquier inversionista. Ademas, que genera un
impacto en la economia nacional porque incentiva
la entrada de capital extranjero también favorece
el crecimiento y creacién de nuevos empleos
dentro de la sociedad.

5.3. Asimismo, en los ultimos tiempos los escan-
dalos corporativos como son los casos de corrup-
cién se han convertido en un dolor de cabeza tanto
para las empresas y el Estado, por eso razon, las
practicas del buen gobierno corporativo ya no es
una opcion, es una exigencia; una cuestion de
supervivencia ya que la figura del gobierno corpo-
rativo da un valor agregado a la empresa que
pretenda adoptarlo.
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El autor nos explica acerca de la actualidad de los costos y costas en los arbitrajes ad hoc y sobre la decisidon
relativa a qué parte debe responsabilizarse de pagar todos aquellos conceptos que implican los costos y costas
como honorarios y gastos del Tribunal Arbitral, del secretario arbitral, gastos de las partes para el sustento de su
defensay otros (1).

I. Problematica de los costos y costas en el arbitraje

La determinacién sobre la asuncién de los costos y costas en el EL ARBITRAJE

arbitraje es seguramente el asunto que menor atencion recibe
por parte de la comunidad arbitral, pero no por eso resulta
poco atractivo de analizar. Nuestra ley de arbitraje (Decreto
Legislativo N° 1071) expone, como primer detalle, el libre
albedrio que poseen las partes de un proceso arbitral para decidir la mejor opcidn de asumir totalmente o prorratear
los costos y costas de un arbitraje, secundando este fallo en poder del Tribunal Arbitral (2).

AD HOC

Mientras tanto, el articulo 73 presenta un complemento que coadyuva a la decision de los arbitros sobre la asuncion
de los costos y costas del arbitraje:

Articulo 73.- Asuncién o distribucion de costos.

1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes.
A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

La precitada norma presenta dos criterios a evaluar: (a) el resultado final del proceso arbitral y (b) la razonabilidad de
prorratear los costos y costas en atencion del desarrollo del arbitraje.

Sin lugar a dudas, el primer criterio es el que se sobrepone hoy en dia, ya que existe la creencia de que aquella parte
que perdié el arbitraje es merecedora de asumir los costos del mismo por una extensién de “justicia” hacia la posicién
de la parte que vencid, financiando una defensa que buscaba la razén factica y juridica.

Ahora bien, el prorrateo de los costos y costas del arbitraje se presenta en aquellos casos donde las partes han tenido
un comportamiento procesal correcto que impide que una sola asuma la onerosidad del proceso arbitral, y también,
cuando los participantes del arbitraje no han desarrollado un comportamiento adecuado, muchas veces manifestando
en solicitudes para suspender las actuaciones, demoras en el cumplimiento de actuaciones que exige el tribunal,
pretensiones poco y/o nada fundadas, etc.

A nuestro criterio, todo Tribunal Arbitral Ad Hoc —por supuesto también los arbitrajes administrados por una
institucion arbitral- debe analizar en primer lugar la conducta de las partes a lo largo del proceso, evitando basarse
solamente en el resultado final del proceso, esto para lograr una resoluciéon culminante que cumpla con todos aquellos
estandares de razonabilidad y justicia. No obstante, dependiendo si del estudio del caso se desprende un correcto
comportamiento de ambos participantes, los gastos del arbitraje deben ser asumidos en partes iguales, por lo tanto, el
criterio para resolver la asuncion de costos y costas del arbitraje en base a la decision final del proceso deberia ser un
criterio complementario y no el fundamental.

Notas:
(1) Articulo 71 del Decreto Legislativo N° 1071.
(2) Articulo 69 del Decreto Legislativo N° 1071.
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