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PRESENTACION

PRESENTACION

Bajo € titulo LA CADUCIDAD DE LAS INSTITUCIONES Y ACTOS, DERECHOS Y
OBLIGACIONESEN LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES, PLAZOSY PROCESOS,
PROPUESTAS DE REFORMA, € autor de este trabgjo de investigacion pretende el alto
honor de alcanzar e grado académico de Doctor en Derecho, nada mas y nada menos que en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Universidad del Pert, Decana de América.

No me detendré a explicar acd, la naturaleza juridicay las caracteristicas de la caducidad, ni
sus diferencias y semejanzas con la prescripcion. Para ello existen numerosas paginas, bastante
contenido, significativos gjemplos, abundante opinion de la doctrina y legislacion nacional y
extranjera, en la tesis que se alcanza. Mas bien, es pertinente la explicacion acerca de, a qué
instituciones y a qué actos se refiere, y si podemos tener ejemplos de derechos y obligaciones, en
laLey Genera de Sociedades.

CABANELLAS ' afirma que Institucion es Establecimiento, fundacion, creacion...Lo
fundado o establecido.... Nombramiento o designacion de heredero o legatario. Cada una de las
materias principales del Derecho o de alguna de sus ramas; como la personalidad juridicay la
familia dentro del Derecho Civil; o, en sucesivo andlisis, la patria potestad en la familia; o €
derecho de correccidn, en e conjunto de atribuciones de la autoridad paterna

Un gemplo de institucion en materia societaria podria ser justamente la personalidad
juridica de las sociedades. El art. 6° de la Ley 26887 establece que “La sociedad adquiere
personalidad juridica desde su inscripcion en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su
extincion”. La ley es clara. Sin embargo, podriamos hablar de caducidad de la personalidad
juridica cuando la sociedad contindia en actividad no obstante haber incurrido en causal de
disolucién prevista en la ley, e pacto social 0 € estatuto, segun la disposicién contenida en €l
art. 423° inciso 6., y teniendo a la vista los arts. 424° y 430° de la acotada norma?. Con la
personalidad juridica el sujeto de derecho posee un blindaje ? que lo protege y le permite actuar
como otra persona, pudiendo celebrar en tanto tal, contratos, asumiendo derechosy deberes, y es
en este orden de ideas que por gemplo el art. 78° del Codigo Civil expresa que “La persona
juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen
derecho a patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas’. Cuando se cae en
irregularidad, se quiebra, se rompe e blindagje, y tan es cierto que el precitado art. 430° delaLey
General de Sociedades expresa que “... |os acreedores particulares de los socios concurrirdn con
los acreedores de la sociedad irregular para € cobro de sus créditos, teniendo en cuenta la
prelacién que conforme aley corresponda a dichos créditos”.

Instituciones del derecho societario como la personalidad juridica de las sociedades, la
constituciéon de sociedad por oferta a terceros, la junta general de accionistas, € directorio, €l
derecho de separacion, la reorganizacién societaria o la liquidacion de sociedades, serén
revisadas ac4, desde la Optica de su caducidad. A eso nos referimos en € titulo del trabajo.

! Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta SRL. 1979. Buenos Aires. Argentina. Tomo
IIl. Pag. 752.

2

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola. Vigésima Segunda Edicion. 2001. Espafna. Pag. 220. “Conjunto de
materiales que se utiliza para blindar. Conjunto de planchas que sirven para blindar. Cobertizo o defensa que se hace con blindas u
otro material para resguardarse de los tiros por elevacion de la artilleria”.
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La caducidad de instituciones y actos, derechos y obligaciones en la Ley General de Sociedades
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En materia societaria, son “actos’ sociales, la misma escritura publica de constitucion asi
como sus modificaciones, y también los acuerdos que adoptan sus 6rganos, Ilamense éstos,
directorio o junta general. El art. 5° de la Ley establece que “La sociedad se constituye por
escritura publica, en la que esta contenido el pacto social que incluye el estatuto. Para cualquier
modificacion de éstos se requiere la misma formalidad. En la escritura publica de constitucion se
nombra a los primeros administradores, de acuerdo con las caracteristicas de cada forma
societaria. Los actos referidos en el parrafo anterior se inscriben obligatoriamente en el Registro
del domicilio de la sociedad. Cuando el pacto social...” (la cursiva es nuestra). Conste que la
expresion “actos’, y por ende su concepto y presencia en la vida institucional de las sociedades,
es significativa, tan es cierto que en las Reglas Generales Aplicables a Todas las Sociedades,
aparece en mas de una decena de veces, en sus arts. 7°, 11°, 12°, 13°, 14°, 16°, 17°, 18°, 21°, 46
y 49° relativos a actos anteriores, objeto social, actos ultra vires, actos que no obligan a la
sociedad, poderes, plazos para solicitar inscripciones, gercicio de poderes no inscritos,
sucursales, copias certificadas y caducidad, respectivamente.

Respecto a derechos y obligaciones, caducibles o no, podemos referir, por gemplo, la
nulidad de acuerdos societarios, la responsabilidad de los fundadores, la cobranza de los
dividendos pasivos y su responsabilidad por e pago, la prenda de acciones, la convocatoria a
junta general solicitada por accionistas, las vacancias multiples en e directorio, la
responsabilidad civil de los directores y gerentes, €l derecho de separacién, la oposicion a la
reduccion de capital, el cobro de dividendos, € derecho de adquisicién preferente en las
sociedades andnimas cerradas, la responsabilidad de los Liquidadores, entre otros.

El estudio de la caducidad tiene que estar estrechamente vinculado al decurso del tiempo
porque con é y a partir de é, las personas naturales y juridicas, y también las sociedades de
facto o irregulares, adquieren o pierden derechos, adquieren o concluyen obligaciones. No
podemos prescindir de los “plazos’. Y parte del estudio e investigacion que se realiza aca esta
vinculada a establecer si la Ley General de Sociedades ha sido cuidadosa en prever con suma
claridad no solamente si existen los plazos perfectamente definidos sino y en particular si se ha
cuidado en establecer el dia que sirve de punto de partida, € diainicial parael computo. Esto es
sumamente importante; no olvidemos que e art. 2007° del Cédigo Civil establece que “La
caducidad se produce transcurrido el ultimo dia del plazo, aunque éste sea inhabil”. EI cOmputo
de un dia, de unas horas, puede significar adquirir derechos o perderlos irremediablemente.

Y no podremos degjar de hacer cita alos “procesos’ y una breve referencia a su cauce, su
trdmite, sus etapas principales, aunque para no ser repetitivos, lo formularemos una solavez y a
partir de entonces, se hara expresa cita del lugar en que lo hemos desarrollado, para su adecuado
y rapido hallazgo.

Este es e esfuerzo que con entusiasmo y empefio, emprendemos. Esperamos llegar a
conclusiones valiosas aunque |o fundamental, para nosotros, es que este trabajo pueda servir para
el desarrollo de otros, que abra ruta, que abra camino a otros esfuerzos similares, para beneficio
del desarrollo, en nuestro pais, del Derecho Mercantil en general y e Derecho Societario en
particular.

Abordar, investigar y estudiar cualquier tema societario es verdaderamente fascinante,
motivador. Entusiasma. Se degja de hacer cualquier otro encargo, profesional o no, y se separa el
tiempo necesario para hacerlo. De verdad. Y es que en nuestro Per(, desde siempre, la Ley de
Sociedades (N° 16123, Mercantiles, de 1966; y arts. 1686° a 1748° en e Codigo Civil de 1936)
ha sido la Ley de las Empresas. Claro que antes de la citada 16123, deberiamos referirnos al
Codigo de Comercio de 1902, aun hoy formamente vigente, en cuyos articulos 124° a 181° se
regul aban las denominadas Compariias Mercantiles, y cuyo art. 966°, € ultimo del Codigo, hacia
expresa cita, como Unica Disposicion Transitoria, a lo siguiente: “Las compafiias andnimas
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PRESENTACION

existentes con anterioridad a la publicacion de este Codigo, conformaran sus respectivos
estatutos a las disposiciones en é contenidas, dentro del plazo de noventa dias’. Y en tanto
regulacion juridica de las empresas, resulta particularmente acogedor. Empresa, emprendere,
acometer algo, iniciar ago con determinados fines o propdsitos, y en lo econémico,
“organizacion dedicada a la produccion, transformacion, circulacion o comercializacion de
bienes, 0 ala prestacién de servicios, socialmente responsable, es decir, gque su objetivo y accion
no se circunscriben sdlo a los términos econdmicos, sino a su involucramiento con la sociedad,
su comunidad y con su propio entorno. Puede ser organizada por persona natural o juridica’ ° .
Entonces, la mixtura de estudio, juridicidad y empresa, la empresa como organizacion juridica, la
normativa juridica al interior y exterior de la empresa, etc., etc., es lo que le da el sabor a
estudioso del Derecho, al fanatico, al investigador de las ciencias juridicas, y en particular a los
de las ciencias juridicas societarias, empresariales, para escribir obras sobre la materiay difundir,
a través de la docencia, esta interesantisima disciplina, y también para procurar, para intentar
llegar a los niveles que llegaron nuestros maestros, en particular nuestros maestros
sanmarquinos, los de nuestra alma mater, Universidad del Per(, Decana de América.

Y no vamos a remontarnos en esta investigacion alos Cédigos de Comercio de Espafiay de
Pertl de 1829 y 1853, respectivamente, pues careceria absolutamente de sentido. Aqui, vamos a
partir propiamente, de la Ley 16123 y sus referentes, los anteriores, el Codigo de Comercio de
1902 y leyes conexas, Codigo Civil de 1936, de Bancos y otras, y los posteriores, D. Leg. 311,
Ley General de Sociedades de 1985, y leyes conexas, Codigo Civil de 1984, de Bancos, D. Leg.
637 del 25 de abril de 1991, D. Leg. 770 del 30 de Octubre de 1993 y Ley 26702 del 09 de
Diciembre de 1996 y otras.

Ahora bien, cdmo no va a ser fascinante, por ggemplo, abordar €l tema doctrinario de la
naturaleza juridica de la sociedad y sus diferentes teorias, la contractualista, la institucionalista,
la del acto juridico complejo, la del contrato atipico, la del contrato de prestaciones
pluripersonales auténomas, etc., etc. Estudiar si toda sociedad persigue fin lucrativo o no, y las
diferencias, en todo caso, del concepto lucro, con los denominados beneficios, con las utilidades,
con las ganancias, con los margenes de rentabilidad y por supuesto, con los excedentes de
presupuesto. Las formas de constituir una sociedad, su personalidad juridica y los convenios
entre socios. La denominacion y la razén socia de las sociedades de capitales y de personas,
respectivamente. El objeto socia y los actos ultra vires. EI domicilio de la sociedad y las
sucursales. Los aportes de bienes muebles e inmuebles, dinerarios y no dinerarios, corporales e
incorporales, tangibles e intangibles, registrables y no registrables, registrados y no registrados,
etc., etc. La valuacion de los aportes, su saneamiento y €l riesgo y pérdida antes de su entrega.
Los beneficios y pérdidas, € reparto de utilidades, las copias certificadas, y € arbitraje y
conciliaciéon como mecanismos alternativos para la solucion de los conflictos. Y todo este
maravilloso arsenal temético es sdlo un extracto de titulos contenidos en e Libro Primero,
faltando por desarrollar €l Libro Segundo, sobre la Sociedad Andénima; € Libro Tercero, que
respecta a las Otras Formas Societarias —sociedad colectiva, sociedad encomandita simple,
sociedad encomandita por acciones, sociedad comercia de responsabilidad limitada, sociedad
civil ordinaria'y sociedad civil de responsabilidad limitada; y el Libro Cuarto relativo a Normas
Complementarias, € cual, a pesar de un titulo o etiqueta que dice casi nada —normas que le
adicionan, que le agregan-, contiene materias tan interesantes como € de la Emision de
Obligaciones —que tal vez encontraria mejor ubicacién en laLey del Mercado de Valores, porque
los Bonos u Obligaciones, en tanto Titulos Valores ya se hallan definidos, por supuesto, en la
Ley de Titulos Valores 27287- Transformacion, Fusion, Escision, Disolucion, Liquidacion y

3 . ) . . .
Proyecto alternativo de Ley Marco del Empresariado. Propuesta de la Camara de Comercio de Lima. Proyecto de Ley
2745/2002-CR Segunda Revision. Art. 9° Pag. 32. Enero 2004.
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Extincién. Hago caso omiso a Libro Quinto, sobre Contratos Asociativos —Asociacion en
Participacion y Consorcio- porque éstos son contratos de empresa o contratos de colaboracion
empresarial, y s bien estan nitidamente emparentados con las sociedades no tienen porque
habitar en su misma casa. Este Libro Quinto pasara en breve, esperamos, a la Ley Marco del
Empresariado y la Ley Genera de Sociedades dejara de tener cuatrocientos cuarenta y ocho
articulos para quedar solamente con los que debe tener, es decir, cuatrocientos treintay siete.
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HIPOTESIS DE TRABAJO

Se formula a continuacion las hipotesis de trabajo. CABANELLAS * dice que “Se esta
ante la suposicion, posible o imposible, necesaria o util, para deducir una consecuencia o
establecer una conclusion. Conjetura, sospecha, presuncion, indicio”. Sobre el particular,
el profesor emérito de la UNMSM, Dr. Alejandro SOLIS ESPINOZA ° refiere
“Generalmente, después de precisar o delinear el problema de investigacién, el paso
siguiente consiste en intentar explicarlo. La respuesta probable es conocida como
hipotesis. Precisamente el investigador, frente al problema de estudio plantea algunas
explicaciones posibles o respuestas provisionales, cuyos enunciados constituyen las
hipotesis de la investigacion. Al término del estudio, las hipotesis pueden ser confirmadas,
rechazadas o modificadas. Debemos anotar al respecto, que las hipotesis también se
conciben como forma de conocimiento tedrico cientifico, cuya nocion (... sic...)”.

Las hipétesis que planteamos para el trabajo de investigacion que nos proponemos
realizar son las siguientes:

(1) Que es posible encontrar en la Ley General de Sociedades derechos que sean

“incaducibles”, “no caducables” o con mas propiedad o por lo menos, uso mas difundido
en la doctrina, “imprescriptibles”;

(2) Que es posible encontrar en la Ley General de Sociedades plazos de caducidad

4
Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Tomo Ill Pag. 598.

5
Solis Espinoza, Alejandro. Metodologia de la Investigacion Juridico Social. Editores B y B, 2001. Pag. 155.
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cuya fecha de inicio, para el computo, no se encuentre indicado con total claridad;

(3) Que es posible encontrar en la Ley General de Sociedades ausencia de tramite
procesal a seguir para el reconocimiento de los derechos que él regula; y

(4) Que es posible encontrar en la Ley General de Sociedades plazos de caducidad
que debieran ser modificados por plazos de prescripcion, por la bondad y adecuacion que
reporta este instituto para el caso regulado

Con relacion a esta hipétesis (4) formulamos los siguientes desagregados de estudio
y analisis. Afirmamos por ejemplo, que:

(1) Los Socios o Accionistas;

los Fundadores;

los Administradores, Directores y Gerentes;
los Liquidadores; vy,

los Terceros con legitimo interés —acreedores o aquellos que han celebrado con los
primeros Convenios Societarios- se podrian aprovechar de la ventaja que les ofrece el
instituto de la caducidad para (1) incumplir con sus responsabilidades de actuar con la
diligencia de un ordenado comerciante y un representante leal, de buena fe y con
principios éticos; y (2) incumplir también sus obligaciones de dar, de hacer o de no hacer;
ambas cosas, en evidente agravio de los otros involucrados o de la sociedad, que ven
que con la vigencia de dicha caducidad, sus derechos se encontrarian perdidos,
irremediablemente, si no descubren tales hechos y ejercitan con prontitud su derecho
dentro de plazos, en ocasiones, breves. El instituto de la Prescripcion no les ofrecia ni les
ofrece este injusto y magro escenario.

(2) Hay algunos casos en la Ley 26887 en los cuales resulta irrelevante anteponer el
instituto de la caducidad o la prescripcion. No tiene consecuencias susceptibles de
preocupacion.

(3) El abuso de la “caducidad” para encubrir el fraude de los Directores ®en la
administracion y gestion de las Sociedades Andnimas de propiedad privada, de capital
total del Estado, o mixta, que en ocasiones ocurre, se produce por causas:

a) De indole Econdmica;

b) De indole Politico - Normativo, incluido el estatutario;
c) De indole Moral; y,

d) De Falta de Control Institucional

De indole Econdmica:

El afan de lucro de los directores de las sociedades andnimas.
Indicadores:

(1) Dietas reducidas de los directores que en ocasiones, incluso, son pagadas con

6
También el de los (i) Fundadores, (ii) Gerentes Generales de Sociedades Anoénima y de (iii) Sociedades Comerciales de

Responsabilidad Limitada y (iv) Liquidadores.

8
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retraso;

(2) Responsabilidad tributaria, laboral, penal y otras, asumidas por directores y
gerentes, en el desempeno de las funciones a su cargo;

(3) Ahora, que en este afo 2004 no se ha prorrogado la suspension de los efectos de
los arts. 176°, 220° y 407° inc. 4 de la Ley N° 26887, después de mas de diez (10) afios
que ello venia ocurriendo, la responsabilidad citada en el punto anterior se incrementara
sustantivamente ! X

(4) Propuestas econémicas defraudatorias en las ofertas de prestacion de servicios y
en las adquisiciones y compras de las sociedades en general, y en el caso de las
sociedades andénimas de propiedad del Estado, ellas se incluyen en las Bases de las
Licitaciones y Concursos Publicos, asi como en Adjudicaciones Directas;

(5) Perjuicio econdmico sufrido por las companias.

b) De Indole Politico — Normativo (Ley y Estatuto):

Debilidades en la legislacion y en los estatutos
Indicadores:

(1) Plazos legales relativamente breves y perentorios en los articulos 49° y 184°,
entre otros, de la Nueva Ley General de Sociedades N° 26887 .

(2) Ausencia de estipulacion en los estatutos de las sociedades para acogerse a la
jurisdiccidén arbitral.

(3) Falta de ley de desarrollo constitucional del articulo 60° de la Constitucion,
respecto a la actividad empresarial del Estado °.

(4) Carencia de mecanismos que aseguren los propdsitos de transparencia y
correccion en las adquisiciones, prestacion de servicios y obras, que realizan las
sociedades andnimas de propiedad del Estado, incluida la implementacion de medidas
supranacionales de lucha contra la corrupcion a nivel comunitario, regional y continental.

c) De indole Moral:

Enriquecimiento indebido y deslealtad con respecto al patrimonio de la empresa. No
pocos directores persiguen su propio provecho o el de un tercero con el cual se coluden
y/o guardan afinidad.

7
La Ley 28233 publicada en el diario oficial “El Peruano” el 28 de Mayo del 2004 ha prorrogado hasta el 31.12.2004 los efectos de

estas tres disposiciones. Al estar por el art. 2° de dicha ley, se habrian presentado un nimero relativamente significativo de

demandas judiciales contra directores y gerentes de sociedades o empresas deudoras acusando responsabilidad solidaria para el

pago de obligaciones, y aun pedidos de declaracién de situaciéon de concurso ante el INDECOPI con arreglo a la Ley 27809. En

efecto, si la sociedad tiene las pérdidas a que hace referencia el art. 407° inc. 4., sin perjuicio de la responsabilidad de los

directores a que aluden los arts. 176° y 220°, de acuerdo al art. 409° ha caido en causal de disolucién y se es irregular de

conformidad con lo previsto en el art. 423° inc. 6, cuando se continla en actividad no obstante haber incurrido en causal de

disolucion prevista en la Ley.

8
Art. 60 Constitucién Politica. “... Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial,

directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional”.
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Indicadores:

(1) Deslealtad de los directores

(2)Conflicto de intereses

(3)Ausencia de practicas de Buen Gobierno Corporativo

d) De Falta de control institucional

Indicadores:
(1) Ausencia de Consejos de Vigilancia;

(2) Discutibles o polémicos informes de auditoria el que en ocasiones, incluso, llega
en forma extemporanea;

(3) Inexistencia de entidades supervisoras externas; y

(4) Ausencia de organizaciones de proveedores y de consumidores que coadyuven
al mantenimiento de una administracién societaria eficiente y leal para con los intereses
de la ‘empresa de oferta’ o de la ‘empresa de demanda’, en beneficio de quienes integran
la cadena de comercializacion y en provecho final de los consumidores, en el marco,
ademas, de una economia social de mercado.

10
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METODOLOGIA Y DELIMITACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

METODOLOGIA Y DELIMITACION DEL
PROBLEMA DE INVESTIGACION

Mario BUNGE citado por SOLIS ESPINOZA ® afirma que “... lo que hoy se llama método
cientifico es un procedimiento que se aplica al ciclo entero de la investigacion en el marco
de cada problema de conocimiento, o en otros términos, es la estrategia de la
investigacion cientifica que afecta a todo el ciclo completo de investigacién”. En este caso
se trata de una conceptuacion que enfatiza el proceso metodoldgico global del trabajo de
investigacion. Desde esta perspectiva es valido hablar de un método cientifico como
estrategia que comparten las diversas ciencias particulares. Por su parte E. NAGEL
sefala que “el método cientifico es la logica general empleada, tacita o explicitamente,
para valorar los méritos de una investigacion. Es, por tanto, util pensar acerca del método
cientifico como constituido por un conjunto de normas las cuales sirven como patrones
que deben ser satisfechos si alguna investigacion es estimada como investigacion
responsablemente dirigida, cuyas conclusiones merecen confianza racional”.

Sobre el particular, indicamos nuestro método de trabajo y la delimitacién del
problema de investigacion:

(1) El trabajo se desarrolla con una metodologia plural o mixta que incluye las
siguientes Técnicas: Documental -Revision de Expedientes Judiciales y Arbitrales-,
Entrevistas y Observacion y Estudio de Auditorias llevadas a cabo en distintas

9
Solis Espinoza, Alejandro. Op. Cit. Pag. 83.
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sociedades. La investigacion de campo incluye los métodos del Analisis, Sintesis,
Deductivo, Inductivo, Analégico, Comparativo, Histérico y Estadistico.

(2) En lo tocante a la Delimitacion del Problema de Investigacion, es pertinente
indicar los siguientes items:

a) Espacial: Lima
b) Temporal: 1999 — 2002

c) Cuantitativa: Revision de mas de 12 expedientes judiciales, arbitrales e
investigaciones en la Contraloria General de la Republica, a razén de cuando menos, tres
expedientes o investigaciones anuales.

(3) El problema de estudio se inserta en el ambito del Derecho Societario y
puntualmente, en la capacidad y derecho, o pérdida del mismo, que se tiene o se tuvo,
por razon del tiempo transcurrido y no haberlo ejercitado dentro del concedido por la ley.
El derecho o la pérdida del mismo puede haberlo otorgado la ley a favor de los socios,
llamense accionistas o participacionistas; de la sociedad misma; de los 6rganos
societarios; y de los terceros con legitimo interés.

EXPLICACION DEL POR QUE DE LA INVESTIGACION REALIZADA

La deteccion de las evidencias de los hechos dolosos por parte de los directores se
obtiene, consigue o evidencia, en ocasiones, en lapsos posteriores al periodo de
caducidad que es de dos afios, a lo que se suma que la investigacion realizada demora
mas de dos afios, con lo cual ya ha caducado el derecho y la accion. En tal sentido, se
evidencia la conveniencia de modificar la caducidad por la prescripcién, con lo cual al
detectarse los hechos dolosos es posible interrumpir el periodo de prescripcion para
poder realizar las investigaciones y determinar las responsabilidades.

FINALIDAD DE LA INVESTIGACION REALIZADA

Identificar los fundamentos que sustenten la modificacion del régimen legal de la
institucion de la caducidad por la institucion de la prescripcién en la ley general de
sociedades, particularmente orientada a los directores de las sociedades andnimas
relativamente grandes —que no sean sociedades andnimas abiertas- de capital privado, o
cuyo patrimonio integro corresponde al Estado o como tercera opcion, con capital mixto.

Por qué se produce el abuso en la utilizacién del instituto de la “caducidad” para
encubrir el fraude que por accion u omision, en ocasiones, cometen los Directores de las
Sociedades Anonimas de capital social privado, o integramente del Estado, o capital
social mixto (capital del Estado y de la actividad privada), en la administracion y gestion
de las operaciones y negocios conducentes al objeto social previsto en su estatuto, y aun,
en algunos casos, saliéndose de él, lo que en la doctrina se denomina, actos ultra vires.

En torno a la interrogante que precede, entonces, cabria preguntarse, ¢Por qué
deberia cambiarse la institucion de la caducidad por la institucion de la prescripcion
extintiva en lo tocante al plazo de la responsabilidad de los directores en el marco de la
ley general de sociedades?

Porque no es conveniente ni razonable coludirse y apoyar la inmoralidad, la
deslealtad, la corrupcion, la coima, el dolo, la grave negligencia, el abuso de facultades o

12
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el incumplimiento de obligaciones (directorales o) gerenciales, asi como otras figuras, lo
que se logra y se viene logrando con normas juridicas como “caducidad 2 afios, a contar
desde la fecha de adopcion del acuerdo o de la de realizacién del acto que originé el
dafo”.

Es muy dificil o practicamente imposible, en este lapso tan breve, de solamente dos
afos, no solo identificar los hechos sino encuadrarlos en las causales de responsabilidad
y —repetimos, tener las evidencias del caso, lo que en ocasiones precisa de auditorias e
investigaciones especiales. Apréciese que este lapso empieza a correr desde la comision
del acto o la adopcién del acuerdo dafoso y ello no resulta sencillo mientras el director
continue en el cargo, por el poder que ostenta y el ascendiente que tiene sobre la
gerencia general y los demas ejecutivos de la empresa. Hay que aguardar entonces que
él deje el cargo y en ocasiones, cuando ello ocurre, ya se han tapado o encubierto las
evidencias y la investigacion se torna lenta y dificil, sino imposible.

MEDICION DE MUESTRAS. EL UNIVERSO DE ESTUDIO

La ubicaciéon y toma de informacion de las muestras, en el trabajo de campo, ha
resultado sumamente complicada en razén a la normatividad en vigor que impide a los
ciudadanos y profesionales, en general, acercarse y tomar noticia de las investigaciones
€n curso, que conciernan a la responsabilidad, civil o penal, de funcionarios del Gobierno,
y en particular, de directores y gerentes de las sociedades andénimas del Estado. El
asunto es explicable.

En efecto, inmiscuirse en una investigacion que por su naturaleza debiera ser
sumamente reservada toda vez que de una parte se encuentra la honorabilidad, la
reputacion y el prestigio de las personas, y filtrar parte de ella, puede ser muy nocivo, no
sblo por lo dicho, sino y ademas, porque de por medio estan los resultados de las
pesquisas y de la investigacion toda, que incluye lo concerniente al patrimonio del
Estado.

El ex Director de la Unidad de Post Grado, Dr. Javier VILLA STEIN tuvo la gentileza
de suscribir un oficio dirigido al Dr. Genaro MATUTE MEJIA, Contralor General de la
Republica (se adjunta como Anexo 1), con el cual hacia referencia al trabajo de
investigacion que venia desarrollado el suscrito, y solicitandole se sirviera concederle
licencia, para fines exclusivamente académicos, y poder realizar asi, en su caso, una
propuesta de legislacion relativa a la prescripcion —caducidad de la responsabilidad de los
directores, en este caso, de las sociedades anénimas de propiedad del Estado.

Es asi que se recibié una llamada telefénica de una funcionaria de la Oficina de
Relaciones Publicas e Interinstitucionales de la Contraloria, informando que por encargo
del sefior Contralor se permitiria un acceso limitado y sujeto a la condicion, bajo firma, de
estricta y absoluta confidencialidad y reserva. Fue asi que se pudo concurrir a un
Despacho Privado en donde se permitid revisar y se explicé la secuencia de las
investigaciones de las anteriormente denominadas empresas publicas, ahora empresas
del estado que tienen la forma juridica de sociedad andénima, cuyas acciones administra,
cual holding, la FONAFE, que desde la dptica del “control” se regulan en la Norma de
Auditoria Gubernamental, NAGU, 4.50 Informe Especial. Existe un documento
denominado Manuel de Auditoria Gubernamental que contiene (1) la normativa a seguir
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para detectar el trabajo de campo (aspecto técnico) y (2) para la redaccién del Informe
Final.

En el Anexo “A” al final de este trabajo, aparece la investigacién llevada a cabo
respecto a seis empresas del Estado, todas sociedades andnimas, en los que se narra
con algun nivel de detalle, “El caso”, “La investigacién” y “El resultado”. La informacion
alcanzada es elocuente acerca del nivel de fraude, deslealtad y corrupcién al que se
llega.

14

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor"



INTRODUCCION

INTRODUCCION

Introducirnos en la tematica de “Caducidad de las responsabilidades, derechos y
obligaciones en la Nueva Ley General de Sociedades: Plazos y Procesos. Propuestas de
Reforma” supone, en primer lugar, hacer un estudio exhaustivo no solamente de la
caducidad, sino y en particular, de la prescripcion, toda vez que conforme lo refieren los
estudiosos de la materia, la confusion ha sido histérica y no ha habido voluntad de
formular precisiones.

A continuacion, abordar los estudios sobre accién y pretension, y plazos, porque la
prescripcion y caducidad estan estrechamente, vinculados a éstos, desde la fecha inicial
que le sirve para el céalculo del instituto hasta el dia de término o vencimiento. Y con los
plazos, plazos suspensivos y plazos resolutorios, el derecho de accién ante el érgano
jurisdiccional, judicial o arbitral, y dentro del mismo, la pretension o demanda a incoar, la
misma que se dirige contra persona natural o juridica determinada o determinables, o en
determinados casos, inclusive, con efectos erga omnes.

No puede pasar inadvertida la situacion de que para todo ello han debido revisarse
los conceptos de hecho juridico, el decurso del tiempo como hecho juridico, su relevancia
juridica, las reglas del computo, la relacion juridica, su estructura y elementos, los
derechos subjetivos y los deberes juridicos entre una gama numerosa de conceptos,
teorias e instituciones.

IDEAS PRELIMINARES
MARCO CONCEPTUAL SOBRE CADUCIDAD, PRESCRIPCION EXTINTIVA Y
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LIBERATORIA °
CADUCIDAD

Lapso que produce la extincion de una cosa o de un derecho.|| Pérdida de la validez
de una facultad por haber transcurrido el plazo para ejecutarla. || Efecto que en el vigor
de una norma legal o consuetudinaria produce el transcurso del tiempo sin aplicarlas,
equiparable en cierto modo a una derogacién tacita. || Ineficacia de testamento, contrato
u otra disposicién, a causa de no tener cumplimiento dentro de determinados plazos.
Cesacion del derecho a entablar o proseguir una acciéon o un derecho, en virtud de no
haberlos ejercitado dentro de los términos para ello.

1. Causas. De acuerdo con las instituciones, las fuentes del Derecho o las
potestades, la caducidad presenta origenes distintos. Asi, la de las leyes, proviene del
desuso; la de la costumbre, por practica distinta o por simple falta de aplicacién durante
mucho tiempo; la de acciones y recurso, por no tramitarlos; en otros casos por el
cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes. En esta ultima hipotesis resulta mas
propio hablar de prescripcion extintiva. En cuanto a los otros supuestos, la caducidad es
concepto de aplicacion muy restringida en el Derecho actual, donde el desuso no deroga
las leyes; lo cual cabe extender, por similitud, a la costumbre, “ley de hecho”.

2. Caducidad y prescripcion extintiva. Se trata de dos conceptos juridicos de deslinde
muy complejo, al punto de discrepar fundamentalmente los autores, en su caracterizacion
y en sus diferencias. Cortés Giménez, resumiendo puntos de vista de Alas, De Buen,
Castan, Ennecerus y otros declara que: “Las caducidad o decadencia puede ser
convencional o legal; mientras que la prescripcion tiene siempre su origen en la ultima. En
la prescripcion, el derecho nace con duracion indefinida y sélo se pierde cuando haya
negligencia en usarlo; en la caducidad nace el derecho sometido a un término fijo de
duracion, prescindiéndose de toda consideracion de negligencia en el titular. La
prescripcion opera generalmente a través de una excepcién; en tanto la caducidad
produce sus efectos de manera directa y automatica. Por ello dice Enneccerus que el
plazo de caducidad ha de tomarse en cuenta por el juez, aunque solo se desprenda su
transcurso de la exposicién del demandante; la prescripcion se aplica Unicamente a los
derechos llamados potestativos. En la caducidad, a diferencia de lo que ocurre con la
prescripcion, no se admiten generalmente causas de interrupcion o suspension”.

PRESCRIPCION EXTINTIVA O LIBERATORIA

Modo de extinguirse los derechos patrimoniales por no ejercerlos su titular durante el
lapso determinado en la ley. || Libertad que obtiene el deudor para no cumplir su
obligacion por no haberse exigido el cumplimiento de ésta, a su debido tiempo, por el
acreedor.

En esta prescripcion no se precisa titulo ni buena fe tampoco; porque se basa en la
pasividad, en el silencio o inaccion del titular del derecho en lo inmobiliario y del acreedor
en las obligaciones durante el tiempo establecido en la ley.

PRESCRIPCION LIBERATORIA

10
Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo Il. Editorial Heliasta S.R.L.. Buenos Aires, Argentina.
122 Edicion. Afio 1979. Pag. 14-15.
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Denominada también prescripcion extintiva, por cuanto extingue el derecho del
antiguo titular. De combinarse con la prescripcion adquisitiva o usurpacion se convierte
en titulo firme de los derechos del nuevo duefio. En caso de no corresponderse con la
posesion de otro, el bien o derecho se convierte en cosa nullius, susceptible de
ocupacion o de ejercicio por cualquiera, con titulo de solidez mas inmediata.
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TOPICOS PRELIMINARES

TOPICOS PRELIMINARES

Después de abordar los antecedentes de esta investigacion y los temas de contexto, es
decir, partir del Codigo de Comercio de 1902 (careceria de sentido abordar el Codigo de
Comercio peruano de 1853 que a su turno fue copia del Cédigo de Comercio espariol de
1829 en el cual, también sin duda, tuvo significativa influencia el Codigo Napolednico de
1804, cuerpo legal éste que tuvo notable ascendencia, influjo, crédito y aun dominio, en
todos los cédigos europeos del Siglo XIX y XX), y revisar, hasta nuestros dias, con mayor
o menor profundidad, las leyes de bancos; procesal de quiebras, reestructuracion
empresarial, patrimonial y sistema concursal; de sociedades mercantiles y general de
sociedades; codigos civiles de 1936 y 1984; de mercado de valores de 1996 y el T.U.O
del 2002; de titulos valores de 1967 y 2000; y otras vinculadas, no queda mas que
abordar, de modo directo los institutos de la prescripcién y la caducidad, sus principios, la
jurisprudencia y sus efectos, asi como las circunstancias de sus semejanzas y sus
marcadas diferencias.

Un primer acercamiento al tema nos puede conducir a pensar que asi como ahora, el
Director corrupto y desleal de una sociedad andénima puede organizar las cosas de modo
tal que la remocion de su cargo y la eleccidén de su sucesor tenga tal demora que hasta
que ello ocurra y él, efectivamente, entregue el cargo, el discurrir del plazo de la
caducidad, que es de dos afos " contados a partir de la fecha de adopcion del acuerdo o
realizacién del acto que originé el dafio, le haya favorecido importantemente, de igual

11
Art. 184° LGS: “La responsabilidad civil de los directores caduca a los dos afios de la fecha de adopcion del acuerdo o de la

realizacion del acto que origind el dafio, sin perjuicio de la responsabilidad penal”.
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1

manera se pudo comportar antes otro Director, para aprovechar la prescripcion que
también era de dos afos. La gran diferencia radica en que mientras la caducidad tiene
plazos perentorios y fatales, sin modos de suspensién ni interrupcion, la prescripcion si
los tiene, y es asi que el art. 1994° del Cédigo Civil precisa: “Se suspende la prescripcion:
inc. 7. Entre las personas juridicas y sus administradores, mientras éstos continden en el
ejercicio del cargo”, de modo tal que la distincién y diferencia, entre una institucion y otra,
puede resultar y en efecto resulta, notoria y abismal, porque en el primer caso, el decurso
de los dos afios a contar desde el acuerdo o acto, mata el derecho y la accién que le es
consecuente, en favor de la sociedad, para demandarlo por responsabilidad y obtener el
resarcimiento a que tiene legitimo derecho, sin perjuicio de los otros beneficios de orden
moral que recibe el entorno social que esta atento a los acontecimientos; en cambio, en la
segunda hipotesis, los dos afos del plazo de la prescripcion se hallan suspendidos y
recién empezaran a contarse desde que dicho funcionario deja el cargo, ergo, tiempo hay
demas para hacer auditorias y establecer fidedignamente la responsabilidad y las
pruebas, e interpuesta la demanda, ademas y ahora, dicho plazo de prescripcion, se
interrumpe, obviamente, hasta las resultas del proceso judicial.

Antes, con arreglo al art. 175° de la Anterior Ley General de Sociedades, D. Leg 311
de 1985 y también 175° de la Ley de Sociedades Mercantiles 16123 de 1966, la
responsabilidad civil de los directores prescribia a los dos afios de la comision del acto;
ahora, de acuerdo al art. 184° de la Nueva Ley General de Sociedades 26887 vigente
desde el 1° de Enero de 1998 la responsabilidad civil de los directores caduca a los dos
anos de la fecha de adopcién del acuerdo o de la realizacion del acto que origin6 el dafo.

Esta es la naturaleza de la investigacion. Hurgar cuidadosamente el escenario de
todas las situaciones, posibilidades y opciones probables de ocurrencia en la Nueva Ley
General de Sociedades, y verificar que el instituto de la caducidad puede resultar muy
beneficioso para determinadas actuaciones o desempefios, pero muy preocupante y
eventualmente perjudicial, en otras, formulando las recomendaciones que resulten
pertinentes. Tal vez proponiendo una modificacidén a prescripcidon o quiza, a un derecho
“imprescriptible”.

Sobre el tépico, comentando la Ley de Sociedades Mercantiles, el distinguido
profesor Dr. Ulises MONTOYA MANFREDI " expresa: “La Ley ha sometido a un breve
plazo de prescripcion la accion de responsabilidad de los directores, que fija en dos afios.
Quiere esto decir que tal como esta ubicado y redactado el art. 175°, vencido este plazo
no habra lugar a formular reclamo alguno contra los directores, ni en razén de la accién
ejercitada en representacion del interés social, ni por los accionistas individualmente
considerados, que vigilan su propio interés, ni por los terceros. (...)".

La confusion de los conceptos de prescripcion extintiva y caducidad, antafo, era
frecuente. La Ley, la doctrina y la jurisprudencia no se habian preocupado en marcar sus
diferencias. Por ejemplo, lo expuesto por el recordado maestro, en la forma que lo ha
hecho y que se ha transcrito en el parrafo precedente, era absolutamente correcto para
1967, fecha de edicion de sus Comentarios a la Ley de Sociedades Mercantiles, pues
éstos se redactaron cuando se encontraba en vigencia el derogado Cdédigo Civil de 1936

2
Montoya Manfredi, Ulises. Comentarios a la Ley de Sociedades Mercantiles. Imprenta de la UNMSM. 1967. Pag. 314.
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el cual, en su art. 1157° " no indicaba que no corria el término para la prescripcion entre
las personas juridicas y sus administradores mientras éstos continuaran en el ejercicio del
cargo. Esa afirmacién, asi glosada, seria acertada ahora solamente para el caso de la
caducidad, porque el derecho de la sociedad, de los accionistas y de los terceros, se
habria extinguido por no haberlo ejercitado en dicho lapso, y con él, la accién
consecuente, es decir, acudir al 6rgano jurisdiccional planteando la correspondiente
accién que incluye la pretension. Pero con aquella prescripcion, ahora, lo comentado por
el recordado maestro no seria correcto, porque de una parte, en virtud al art. 1994° inc. 7°
del Cddigo Civil de 1984 dicha prescripcion esta suspendida hasta la fecha en que dicho
director deja el cargo y es a contar desde el dia siguiente a ello que empieza a calcularse
los dos afos; y de otra, porque la prescripcion ganada, ocurrida o acontecida, no impide
ejercitar la accion ante el o6rgano jurisdiccional demandando la pretensién de
responsabilidad y ni siquiera el juez puede utilizarla como fundamento de su resolucion
para declarar infundada la demanda, si es que ella no ha sido expresamente invocada
por la parte demandada como excepcion, porque de no haberlo hecho, el proceso sigue
adelante hasta probar la verdad y declarar la justicia concreta. En efecto, puede haber
transcurrido mas de dos afos y ante una demanda por responsabilidad, determinados
directores podrian no tener interés en invocar la excepcion de prescripcidn sino y muy por
el contrario, aclarar perfectamente las cosas para dejar a salvo su honorabilidad, prestigio
profesional y buen nombre. De modo tal que estas instituciones hay que precisarlas y
aclararlas bien para beneficio del Derecho y en camino a la justicia y la paz.

13

Art. 1157° del CC de 1936: “No corre el término para la prescripcion: 1°.- Contra los menores e incapaces que no estén bajo el
poder de sus padres, o de un tutor o curador; 2°.- Entre el marido y su mujer, durante el matrimonio; 3°.- Entre los hijos y sus
padres o tutores, durante la patria potestad o la tutela; 4°.- Entre los incapaces y sus curadores, durante el ejercicio de la curatela;

y, 5°.- Mientras sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal peruano.
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MARCO DOCTRINARIO Y MARCO
JURIDICO POSITIVO

Sin perjuicio de desarrollar con suficiente amplitud este tema, empezaré mostrando el
Marco Doctrinario y el Marco Juridico Positivo dentro del que se realiza esta
investigacion, que incluye, naturalmente, la investigacion de campo y la bibliografia que
en forma concreta aparece a lo largo de este trabajo y en forma sumillada, al final.

1. MARCO DOCTRINARIO

Teoria General del Acto Juridico

Teoria General del Negocio Juridico

Teoria del Gobierno Corporativo

Teoria de las Practicas del Buen Gobierno Corporativo
Teoria del Director Independiente

Teoria de la Economia Social de Mercado

Teoria de la Actividad Empresarial del Estado

Teoria General del Derecho Societario

Teoria de las Grandes Sociedades Andénimas

Teoria de las Sociedades Andnimas Cerradas
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Teoria de las Sociedades Andnimas “Ordinarias” **

Teorias sobre la responsabilidad social de la empresa

Teorias sobre la responsabilidad de los Directores

Teorias sobre la responsabilidad de Fundadores y Promotores de Empresas
Teorias sobre responsabilidad Gerencial

Teorias sobre responsabilidad de Liquidadores

Teorias sobre la funcion de las Auditorias

Teorias sobre las Investigaciones Especiales

Teorias sobre la deteccion de responsabilidades y el debido proceso
Teorias sobre la Responsabilidad de las Contralorias con relacién al patrimonio estatal
Teoria General sobre el Derecho de Dafos

Teorias sobre la Libre Competencia y el Derecho del Consumidor

Teorias sobre los procesos de comercializacion

Teoria General sobre el Derecho de la Empresa

Teorias sobre la Economia Social de Mercado

Teoria General sobre la Caducidad

Teoria General sobre Prescripcion y sus modalidades: Adquisitiva, Extintiva,
Liberatoria, Otras

Teorias sobre la tutela jurisdiccional efectiva

Teorias sobre finalidad de los procesos judiciales

Teorias sobre los procesos arbitrales

Teorias sobre la conciliacion y otros medios alternativos de solucion de conflictos

Jurisprudencia de nuestros tribunales sobre responsabilidad de los directores de las
sociedades andénimas

Jurisprudencia de nuestros tribunales sobre responsabilidad de los gerentes de las
sociedades anonimas y sociedades comerciales de responsabilidad limitada.

Jurisprudencia de nuestros tribunales sobre el concepto “desempefiar el cargo con la
diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal”

Jurisprudencia arbitral sobre responsabilidad por actos y acuerdos, derechos y
obligaciones societarios

2. MARCO JURIDICO POSITIVO

Constitucion Politica del Peru y sus procesos de reforma
Ley General de Sociedades

. Ley Organica del Sistema Nacional de Control N° 26102
DenomipgdBiLRI6H WeBE SAtRIRTTE N1 6298 C P08 90 Y8 iR b pieby 1B RSk 8 ggada ©

27 de Julio del 2001.
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Auditoria Gubernamental, NAGU, y sus modificatorias

Leyes de Organizacion y Funciones de distintas sociedades anénimas de propiedad
del Estado

Cddigo de Comercio

Cadigo Civil

Cdédigo de Buen Gobierno Corporativo

Ley de responsabilidad del Contador Publico Colegiado y Reglamentos de Auditoria
Reglamento del Colegio de Auditores de Lima

Ley Organica de la CONASEV

Ley Organica de las Instituciones Bancarias Financieras y de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros N° 26702

T.U.O de la Ley del Mercado de Valores
Reglamento de Hechos de Importancia
Reglamento de Informacién Privilegiada
Reglamento de Vinculacion y Grupo Econdmico
Reglamento del Registro de Sociedades
Reglamento General de los Registros Publicos
Ley de Titulos Valores

Ley del INDECOPI

Ley de Sociedades de Agentes de Bolsa

Ley de la Bolsa de Productos

Ley General de Adquisiciones del Estado N° 26850
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CAPITULO I: ANTECEDENTES
GENERALES

I.I. ANTECEDENTES EN LA LEY DE SOCIEDADES
MERCANTILES 16123 DE 1966 Y EN LA ANTERIOR
LEY GENERAL DE SOCIEDADES D. LEG. 311 DE 1985

El Peru cuenta aun con un Cdédigo de Comercio vigente desde 1902 el mismo que como
se conoce, fue copia del Cdodigo espanol de 1885, excepto en lo tocante a Letra de
Cambio, que remedo6 a la legislacion italiana de entonces, y los temas Martilleros y
Rematadores y Contrato de Cuenta Corriente Mercantil, que lo tomé de la legislacion de
Argentina. Entre sus articulos 124° y 181° regulaba a las, por aquel entonces,
denominadas, Compafias Mercantiles, y es asi que, por ejemplo, sus articulos 124° y 1°
precisaban:

Art. 124° El contrato de compaiiia, por el cual dos o mas personas se obligan a
poner en fondo comun, bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener
lucro, sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya
constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo.
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Una vez constituida la compainia mercantil, tendra personalidad juridica en
todos sus actos y contrato.

Art. 1° Son comerciantes, para los efectos de este Cédigo:

1)Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él
habitualmente; y

2)Las compaiiias mercantiles o industriales que se constituyeren con arreglo a
este caodigo.

Del vetusto Cédigo de 1902, que cuenta con cuatro Libros, apenas si quedan en
vigencia, del Primero, De los Comerciantes y del Comercio en General, tres o cuatro
articulos, que versan respectivamente, sobre comerciantes, fuentes para actos de
comercio y libros contables, punto. Del Libro Segundo, denominado De los Contratos
Especiales de Comercio, un altisimo porcentaje del mismo ha ido derogandose a lo largo
del siglo, entre otros importantes instrumentos, los concerniente a las Sociedades
Mercantiles y Civiles con las leyes 16123 de Mayo de 1966, Decreto Legislativo 311 de
1985 y Ley 26887 de 1997; y, a Titulos Valores, con las N°s 16587 de 1967 y 27287 del
2000. De los numerosos Contratos Especiales regulados por el Codigo de Comercio de
1902, apenas si quedan en vigor los de Prenda Mercantil 1 , Comisidon Mercantil 1° ,
Cuenta Corriente Mercantil ", Transporte y Seguros '® . En cuanto al Libro I, Del
Comercio Maritimo " , basta con transcribir a continuacién sus arts. 635, 636, 674 y 701

El 14 de Mayo del 2003 se publicé en el diario oficial “El Peruano” un Proyecto de Ley de Garantias Mobiliarias el mismo que de

aprobarse por el pleno del Congreso de la Republica, ira a derogar el Contrato de Prenda Mercantil.

16
Su similitud con el Contrato de Mandato, art. 1790 del Cédigo Civil, es evidente. Apenas si lo distancia lo siguiente, ahora, sin
relevancia alguna: uno, que en el contrato de comisiéon mercantil cuando menos el comisionista, tiene que ser comerciante; y, dos,

que este contrato se realiza para el cumplimiento de un acto u operacion de comercio.

! Los contratos de Prenda Mercantil (bajo el epigrafe de Garantias Mobiliarias), Comision Mercantil y Cuenta Corriente Mercantil,
con los ajustes que la doctrina, la legislacion comparada y los usos y costumbres nacionales recomienden, pueden incluirse, sin
afectacion de tipo alguno, en el Cédigo Civil. La unificacion de los contratos y las obligaciones civiles y comerciales es una realidad
y una evidencia incontrastables. Abundan los casos sobre la materia y s6lo como ejemplo citamos los del Cédigo Suizo de 1900,
del Cddigo ltaliano de 1942 y del Codigo Holandés de 1998. En el Peru, el art. 2112 del Cdédigo Civil de 1984 expresa: “Los
contratos de compra-venta, permuta, mutuo, depdsito y fianza de naturaleza mercantil, se rigen por las disposiciones del presente
codigo. Quedan derogados los arts. 297 a 314, 320 a 341 y 430 a 433 del Codigo de Comercio”. Si contratos tan centrales o
fundamentales de la vida mercantil se rigen por el Cddigo Civil, por qué no agregarle los no poco frecuentes en la vida civil, de

Prenda Mercantil, Comisién Mercantil y Cuenta Corriente Mercantil.

Cuando la Comision de Reforma del Cddigo de Comercio que el autor de este trabajo académico integro, designado por la
Asamblea General de Rectores en representacién de las Facultades de Derecho del pais, presenté sus recomendaciones, alcanzé
al Supremo Gobierno, sendos proyectos de Leyes de Transportes y Seguros, los que sugirié se dicten con el caracter de leyes

especiales.

9
También se elevd al Supremo Gobierno un Proyecto de Ley de Navegacion Maritima que sustituiria al Libro 11l del Codigo de

Comercio.
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inc. 4) para advertir su total desfase con la realidad del afio 2004:

Art. 635.- Si estando en viaje llegare a noticia del capitan que habian aparecido
corsarios o buques de guerra contra su pabellén, estara obligado a arribar al puerto
neutral mas inmediato, dar cuenta a su naviero o cargadores y esperar la ocasiéon
de navegar en conserva, o a que pase el peligro, o a recibir 6rdenes terminantes del
naviero o de los cargadores.

Art. 636.- Si se viere atacado por algun corsario, y después de haber procurado
evitar el encuentro y de haber resistido la entrega de los efectos del buque o su
cargamento, le fueren tomados violentamente, o se viere en la necesidad de
entregarlos, formalizara de ello asiento en su libro de cargamento, y justificara el
hecho ante la autoridad competente en el primer puerto donde arribe.

Justificada la fuerza mayor, quedara exento de responsabilidad.

Art. 674.- Tampoco devengaran flete las mercaderias que se hubieren perdido
por naufragio o varada, ni las que fueren presa de piratas o enemigos.

Si se hubiere recibido el flete por adelantado, se devolvera, a no mediar pacto
en contrario.

Art. 701.- A peticion del fletador podra rescindirse el contrato de fletamento:

4°) Si salido el buque a la mar, arribare al puerto de salida, por riesgo de
piratas, enemigos o tiempo contrario, y los cargadores convinieren en su descarga.

Finalmente, quede constancia que con relacion al Libro IV, De la Cesaciéon de Pagos
y de las Quiebras, este fue derogado, primero, por la ya antigua Ley Procesal de
Quiebras N° 7566 promulgada en 1932, y luego, por la Ley 26116 Ley de
Reestructuraciéon Empresarial (de 1992) y Decreto Legislativo 845 de Reestructuracion
Patrimonial (de 1996), para finalmente ser superado por la reciente Ley 27809, Ley
General del Sistema Concursal, dictada en Octubre del 2002.

El presente trabajo se inscribe en el ambito del Derecho Societario, lo que antafo fue
tratado como Contrato Especial de Comercio en el Libro Il. Se trata de que tanto la Ley de
Sociedades Mercantiles 16123, de 1966 20 , como la Ley General de Sociedades, D. Leg.
311, de 1985 2 , regularon los derechos, las obligaciones y las responsabilidades en
general, bajo el paraguas o el parasol de la prescripcion. En cambio, ahora, la Ley 26887
ha sustituido este instituto juridico por el de caducidad, sin mas sustentacién oficial que la
que aparece de la Exposicion de Presentacién del Proyecto de Ley General de
Sociedades hecha por el recordado y distinguido profesor de Derecho Comercial de la
Pontificia Universidad Catolica, Dr. Enrique NORMAND SPARKS, Presidente de la
Comision Redactora, a la Comision Revisora del Congreso de la Republica, en cuya parte
pertinente se expresa:

"Todos los plazos de la ley se han convertido en plazos de caducidad. Se han

0
Art. 175 de la Ley 16123: “La responsabilidad civil de los directores prescribe a los dos afios de la comisién del acto”.

21
Art. 175 del D. Leg. 311 (TUO, DS N° 003-85-JUS): “La responsabilidad civil de los directores prescribe a los dos afios de la

comision del acto”.
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eliminado los plazos de prescripcidon. El derecho societario es un derecho rapido,
dinamico, es un derecho que debe ser claro y muy bien delimitado. En consecuencia, no
se condice con la prescripcion, que tiene elementos como la suspension, la interrupcion y
la necesidad de ser invocada. Contrapuesta a ella, la caducidad mata el derecho y la
situacion queda determinada de manera clara y definitiva".

El también reconocido profesor de Derecho Societario de la Universidad Catdlica y
dilecto amigo, Dr. Enrique ELIAS LAROZA comenta asi 2 o expuesto por el Dr.
NORMAND:

“‘Dos son los aspectos de esta cita que nos parece pertinente destacar. El primero se
relaciona con el plazo genérico fijado. Se ha tomado en cuenta que las sociedades
establecen un cumulo de complejas relaciones y se convierten asi en ejes sobre los que
giran una serie de intereses distintos: los de los socios, de los diversos acreedores, de los
terceros y el interés general que exige otorgar dinamismo a un agente activo del
mercado. Por ello se ha considerado que dos anos es un plazo adecuado para la defensa
de los intereses de la sociedad, de socios y de terceros diligentes, sin que llegue a ser
demasiado extenso como para generar incertidumbre juridica. Estas son consideraciones
fundamentales, a los que el derecho societario debe otorgar la primera prioridad.

El segundo, que nos interesa destacar, es la diferencia conceptual entre prescripcion
y caducidad.... (sic)”.

Nosotros, en la presente investigacion doctoral, pensamos hacerla, y para ello nos
serviremos, sin duda, del importante talento de distintas personalidades en la materia,
como los Doctores Jorge Eugenio CASTANEDA, Ulises MONTOYA MANFREDI, Max
ARIAS SCHEREIBER PEZET, Fernando VIDAL RAMIREZ, Marcial RUBIO CORREA
yextranjeros de la talla intelectual de Manuel GARCIA AMIGO, Bernardo GOMEZ
CORRALIZA, Luis DIEZ PICAZO, Antonio GULLON vy otros.

Existe un aspecto particular, que desde ya nos interesa subrayar y queremos insistir,
y es el referido a la responsabilidad de los directores de las sociedades andnimas. Bajo el
esquema anterior, ella prescribia a los dos afios a contar desde la comisién del acto o la
adopcion del acuerdo que causa dafo a la sociedad, a sus accionistas o a terceros. Este
instituto, el de la prescripcion, ha sido sustituido en la Nueva Ley General de Sociedades
26887, vigente desde el primero de Enero de 1998, por el de “caducidad” que tiene otro
concepto, por cuanto, mientras el primero “mata la accion mas no el derecho” y contiene
causales de interrupcién del término, si es que, por ejemplo, se interpone la pretension
contenida en la demanda antes del vencimiento de su plazo, el segundo, es
absolutamente fatal. Transcurrido el plazo se acabd, se extinguid, no sélo la accion sino
también y primeramente, el derecho. A consecuencia de la extincion del derecho, mas
bien, no hay accion ni pretensién que demandar. No hay forma de paralizar, suspender o
interrumpir, el decurso del tiempo. Con ello, se pierde la pretension y el derecho a
demandar la responsabilidad por dafios.

. 23 . ’
Un conocido profesor de Derecho Procesal = opina asi:

“En puridad de derecho, el legislador, para el propdsito referido, debid utilizar la

Elias Laroza, Enrique. Ley General de Sociedades Comentada. Editora Normas Legales S.A. 1998. Tomo |. Pag. 104.
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denominada prescripcion extintiva que tiene un nucleo procesal y en tal calidad fija un
plazo para el perecimiento de la pretension procesal, antes que la caducidad que esta
ligada al derecho material y fija un plazo de extincidon en tanto no sea ejercido por el titular
de la manera que sea importando sélo que se manifieste y pueda ser probado”.

La Ley establece, de otra parte, que los directores deben desempefiar el cargo con la
diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal # la legislacion y la
doctrina espanola aluden a la diligencia de “un ordenado empresario”. En la Comision
Redactora del Proyecto se debatié el tema acerca de si se mantenia el “ordenado
comerciante” o si se traia una nueva expresion, la del “ordenado empresario”. Nos
mantuvimos por lo tradicional. La jurisprudencia y la doctrina de nuestro pais habian
tenido pronunciamientos numerosos y uniformes sobre el particular. De otra parte, el art.
177° de la Ley 26887, expresa que:

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

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

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

Finalmente, los arts. 49° y 184° de la Ley 26887 refieren:
Art. 49°.- Caducidad

“Las pretensiones del socio o de cualquier tercero contra la sociedad, o viceversa,
por actos u omisiones relacionados con derechos otorgados por esta ley, respecto de los
cuales no se haya establecido expresamente un plazo, caducan a los dos afios a partir de
la fecha correspondiente al acto que motiva la pretension”.

Art. 184°.- Caducidad de la responsabilidad

“La responsabilidad civil de los directores caduca a los dos anos de la fecha de
adopcion del acuerdo o de la de realizacion del acto que origind el dafio, sin perjuicio de
la responsabilidad penal”.

Este es el tema. Demostrar que el cambio de la prescripcion por la caducidad, en
algunas situaciones y circunstancias, puede haber resultado o resultar, en un futuro,
conveniente, pero en otras, no. El establecimiento de plazos de caducidad en la LGS, no
dudamos, otorga mayor seguridad juridica a los diferentes intereses involucrados, porque
se evita la incertidumbre de la existencia de causales de interrupcién de los plazos o de

23
Monroy Galvez, Juan. Materiales de instruccion. PUC. 1999. Pag. 217.
4
Art. 171° de la NLGS 26887: “Los directores desempefan el cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de un

representante leal. Estan obligados a guardar reserva respecto de los negocios de la sociedad y de la informacién social a que

tengan acceso, aun después de cesar en sus funciones”.
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suspension de los mismos. Estamos, en efecto, ante una situacién mas definida y segura
que el transcurso de un plazo de prescripcion. Estimamos, sin embargo, que también en
no pocas oportunidades dejara impunes actos corruptos, dolosos, desleales, o
desarrollados o llevados a cabo, con dolo, abuso de sus facultades o negligencia grave.
Hay algunos otros casos en donde la calificacién de prescripcidon, caducidad o extincién
de la institucion del acto y en ocasiones hasta del mismo derecho, resulta absolutamente
irrelevante. Por ejemplo, si la Reserva de Preferencia Registral de nombre, denominacion
0 razén social que nos extiende la SUNARP —que es un certificado, documento o
constancia, caduca, prescribe o se extingue a los treinta dias habiles a contar desde su
expedicion, es irrelevante. Da lo mismo que la ley califique la extincién del derecho de
una u otra forma. También hay, en tercer lugar, otras numerosas situaciones en donde lo
correcto es mantener el instituto de la caducidad y por el contrario, habernos quedado en
la prescripcién habria resultado un paso atras en el adelanto de las instituciones
mercantiles, o mas propiamente societarias, en donde la rapidez y la dinamica de las
relaciones juridicas, sumadas al impresionante fenomeno tecnoldgico de nuestros dias,
requiere, exige, demanda adoptar decisiones prontas para el ejercicio de nuestros
derechos o ante nuestro descuido, desatencion, negligencia, perderlos
irremediablemente, confiriendo certeza y seguridad juridica a determinados actos y
acuerdos ejecutados o adoptados en la sociedad.

. 1. PROCEDIMIENTO DE ELABORACION DE LA
NUEVA LEY GENERAL DE SOCIEDADES 26887

En la Comision Redactora del Proyecto

La Resolucion Ministerial N° 424-94-JUS publicada en el diario Oficial “El Peruano” el
05 de Setiembre de 1994 designd a las siguientes personas como Miembros de la
Comision Redactora del Anteproyecto de la Ley General de Sociedades:

Dr. Enrique Normand SparksT (Presidente)
Dr. Ricardo Beaumont Callirgos

Dr. Enrique Elias LarozaT
Dr. Alvaro Llona Bernal *°

Dr. Alfredo Ferrero Diez Canseco
Dr. Oswaldo Hundskopf Exebio

Dr. Hernando Montoya Alberti

Dr. Francisco Moreira Garcia Sayan

.I.

Dr. Alfonso Rubio Feijéo

25 .
El Dr. Alvaro Llona Bernal fue incluido mediante FE DE ERRATAS publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el miércoles 07 de

setiembre de 1994, en la pagina 125835.
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Dr. Emil Ruppert Yanez
Dr. Julio Salas Sanchez

El Supremo Gobierno concedio un plazo inicial de 120 dias para la elaboracién del
anteproyecto. Las Resoluciones Ministeriales N°s. 075-95 JUS publicada el 02 de Marzo
de 1995; 270-95 JUS del 20 de Julio de 1995; y 159-96 JUS del 16 de Julio de 1996
concedieron sucesivas prérrogas y la ultima, terminé ampliando el plazo hasta el 31 de
Diciembre de 1996. Los proyectos fueron publicados en el Diario Oficial “El Peruano”
hasta en cuatro ocasiones, sus fechas

02 de Marzo;

10 de Mayo;

03 de Octubre; vy,

28 de Octubre de 1997 *° .

Después del protocolo de la instalacion en el Despacho del Ministro de Justicia, Doctor
Fernando VEGA SANTA GADEA, el presidente nos invité a reunirnos en su Estudio de
la Av. Dos de Mayo N° 1321, San lIsidro, para el dia que acordamos en el mismo
momento, a fin de deliberar y decidir alli la metodologia del trabajo, el horario de nuestras
reuniones y la distribucion de las ponencias.

En efecto, en el dia previsto, a fines de setiembre de 1994, nos reunimos los once
miembros de la Comision y después de las conversaciones previas de rigor, el presidente
nos solicitd propuestas respectos a los puntos de agenda. Lo primero fue decidir qué
temas o capitulos de la ley queria abordar cada uno, y para ello, en verdad, no tuvimos
obstaculo ni colision de ninguna naturaleza, tanto en la propuesta como en la decision.
En efecto, la distribucién de ponencias fue acordada asi:

El Dr. Alvaro Llona Bernal, tomé Juntas Generales;

El Dr. Enrique Elias Laroza, Reglas Generales aplicables a todas las sociedades;
El Dr. Julio Salas Sanchez, Fusiones, Escisiones y Modificacién de Estatutos;

El Dr. Enrique Normand Sparks, Directorio;

El Dr. Alfonso Rubio Feijoo, Acciones;

El Dr. Hernando Montoya Alberti, Emision de Obligaciones, habiendo presentado
también ponencias sobre Sociedades Andnimas de Capital Variable y Acciones al
Portador;

El Dr. Alfredo Ferrero Diez Canseco, Sociedad Anénima Cerrada, Sociedad Andnima
Abierta y Sucursales;
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El Dr. Emil Ruppert Yafiez, Otras Formas Societarias y apoyé al Dr. Normand, en
Directorio; y

El Dr. Ricardo Beaumont Callirgos, Constitucion de Sociedades y Disolucion,
Liquidacion y Extincién.

Acordamos reunirnos de lunes a jueves a partir de las 6.30 de la noche hasta las 9.30
pm. Nos concedimos un plazo de 45 dias para la redaccion de las ponencias y nos
intercambiamos informacion respecto a la direcciéon de nuestros Estudios, numeros
telefonicos, celulares y direcciones electrénicas, ofreciéendonos mutua colaboracién para
prestarnos libros y articulos que nos ayudaran a la redaccion y sustentacion de nuestras
ponencias. El Dr. Enrique Normand nos ofreci6 el invalorable apoyo, entre tanto, del Dr.
Emil Ruppert, para las coordinaciones que nos fuesen necesarias, aprovechando, dijo,
que en este tipo de eventos, casi siempre, el colega mas joven era el secretario o
coordinador general y tal situacién recaia, en este acto, en la persona del Dr. Emil
Ruppert Yafiez.

En efecto, nos volvimos a ver al cabo de dos meses y si bien empezamos por definir
a la sociedad y referir sus caracteristica principales, nos ubicamos que en la practica
habian sociedades de accionariado difundido , también las habia grandes-medias 2 y
pequefas, no necesariamente en el sentido econdmico, sino mas bien, de “pocos
accionistas” o de corte “familiar’. Discutimos que en tanto proyecto de ley, no deberiamos
suscribir ni la tesis contractualista ni la institucionalista, dejando ambas cosas para el
debate doctrinal. Que también deberiamos evitar incluir el concepto “lucro” por el sesgo
politico que ha tenido en la historia politica reciente en nuestro pais. Hablamos de las
forma de constitucion de sociedad y referimos que las dos formas no son “constitucion
simultanea” y “constitucién por oferta publica” sino mas bien “constitucion simultanea” y
“constitucion por oferta a terceros” y que ésta podia ser, a su vez, por oferta privada y por
oferta publica. Convinimos finalmente, que las Reglas Generales deberian ser redactadas
al final. En efecto, de nuestros debates iban saliendo temas que pronto advertiamos que
eran aplicables al conjunto societario, en ocasiones, con alguna que otra precision. Por
ejemplo, el tema que acababamos de tocar, las forma de constitucion de sociedad, que
habia que precisar que a tales formas societarias sélo les era posible la constitucion
simultanea.

Asi, nos hemos reunido desde Noviembre del 94 hasta Agosto del 97, que hicimos
entrega del ejemplar del Anteproyecto terminado, al Ministro de Justicia. Dos anos y
medio, con pequefias vacaciones, que normalmente las tomamos entre enero o febrero,
catorce a veintiun dias, por el fuerte calor, y aprovechabamos para darnos, en ese lapso,
algunas tareas en pequefios grupos o con caracter individual, por ejemplo, pasar en
limpio la ponencia sobre acciones, lo aprobado hasta la fecha, e indicar los temas
faltantes respecto a dicha ponencia; o reunir lo que irian siendo las reglas generales que

7
Mediante D. Leg. 672 promulgado el 23 de setiembre de 1991 se regularon estas Sociedades Anénimas de Accionariado
Difundido. El D. Leg. 755, entre sus articulos 260° a 268° lo modifico, denominandolas Sociedades Andénimas Abiertas. Ambas

normas han sido derogadas por la Tercera Disposicion Final de la Ley General de Sociedades N° 26887.

28
Denominadas “Ordinarias” por el Reglamento del Registro de Sociedades, ver su art. 81°.
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bien pudieron llamarse, porque tenian ese caracter, disposiciones generales, reglas
basicas o titulo preliminar. En fin, cosas similares.

Aunque al lector le suene gracioso, cuando nos tocaba sustentar nuestra ponencia,
éramos como personas muy jévenes o tal vez niflos casi escolares, porque nuestra
propuesta era cargada, de inmediato, de sucesivas criticas. Todos corregian. Todos
planteaban propuestas alternativas. Y uno se sentia aplazado por el “jurado” de colegas y
amigos. Uno se sentia mal. Y naturalmente, cuando después de dos o tres semanas,
culminaba uno con lo atinente a su responsabilidad, qué alivio. Era como felicitado por
todos, y si era posible, un café, una gaseosa o un trago, para despedirse, el “trago” en tal
o cual sitio, porque jamas en el lugar de trabajo. Y todos a preguntar, quién es el
siguiente, y cual es el tema. Pero alli no quedaba la cosa. Habia que pasar la ponencia
de uno en limpio y volverla a sustentar, o sea que cuando menos eran dos vueltas, sino
tres, los examenes que teniamos que rendir y afrontar. El lector pensara, bueno, pero el
primero era el mas dificil, los otros dos ya era cuestion de haber estado atento a las
propuestas y de haberlas incorporado en forma adecuada. No es cierto. No era
necesariamente asi, uno, porque los criterios podian variar de un mes a otro en funcién
de nuevas ideas o0 de nuevos esquemas; y dos, porque incurrir en error que ya se nos
habia corregido nos hacia sentir peor, descuidados, desatentos, negligentes. Por la
complejidad, en ocasiones, uno pedia que la ponencia en limpio la queria presentar y
sustentar después de la de tal tema y tal persona, por las implicancias de unas
regulaciones con otras; en ocasiones, era un pretexto para “oxigenarse” y nos dabamos
cuenta, pero atendiamos la solicitud por encontrarla razonablemente sustentada. El
trabajo era fuerte. Por lo menos en mi caso, después de las 9.30 pm., yo volvia
invariablemente a mi Estudio, y me quedaba hasta promediar las doce de la noche, por
dos razones: la primera, para tomar nota en mi computador de los aspectos importantes
del debate del dia, toda vez que me habia hecho el propdsito de escribir unos
comentarios a lo que seria la Nueva Ley General de Sociedades, que gracias a Gaceta
Juridica lo hice posible, y ahora ya anda en su Cuarta Edicion (Junio 2004) y seis
reimpresiones; y la segunda, en particular, porque cuando se trataba de la presentacion
de mi ponencia, queria redactarla correctamente e insertar con prontitud las sugerencias
que habia recibido en la sesion evitando asi el abucheo que se recibia cuando
habiéndose acordado algo de cierta forma, se insistia, por descuido de uno, en una
presentacion igual a la que ya habia sido corregida. Que quede claro, nadie se libraba de
ello. Bueno, en honor a la verdad, tal vez “Quique” Normand y “Quique” Elias, a quienes
llamabamos “los maestros” fueron los que recibieron menos objeciones, pero ni aun ellos,
los “maestritos” quedaron totalmente libres de critica o totalmente intocados.

Lindisima e imborrable experiencia. A todos ellos, mis companeros de la Comisién
Redactora, y en especial, al Presidente, “Quique” Normand, he dedicado, con carifio y
gratitud, este trabajo.

En la Comision Revisora del Congreso de la Republica
La Comision Revisora estuvo integrada asi:
Carlos Torres y Torres Lara, Presidente

Jorge Muiz Ziches
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Jorge Trelles Montero
Jorge Avendario Valdez
Javier Alva Orlandini
Lourdes Flores Nano
Ricardo Marcenaro Frers

La Comisidon acordd nombrar como Asesores a los profesores de Derecho en el
curso de Sociedades de las Universidades de Lima. Con tal motivo se cursaron
invitaciones a las distintas Casas de Estudio y, como consecuencia de ello, fueron
incorporados como asesores los siguientes profesores:

Dr. Rubén Zanabria Ortiz, Dr. Vicente Walde Jauregui, Dr. Luis Armijo Zafra y Dr.
Jaime Mayorga Honores, por la Universidad San Martin de Porres;

Dr. Manuel Alpaca Salazar, por la Universidad Inca Garcilazo de la Vega;

Dr. Ulises Montoya Alberti y Dr. Oscar Leyton Zarate, por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos; y

Dr. Carlos Torres Morales, por la Universidad de Lima.

Por su parte, con fecha 05 de Marzo de 1997 los miembros de la Comision Redactora
fueros citados al Congreso de la Republica para recibir sus designaciones como
Asesores y Consultores de la Comision Revisora y hallarse, en tanto tales, presentes en
la instalacion de esta ultima. Después de un interesante intercambio de ideas con
distinguidos congresistas, de la talla de Carlos Torres y Torres Lara, Jorge Avendano
Valdez, Lourdes Flores Nano, Javier Alva Orlandini, Beatriz Merino Lucero, Jorge Muiz
Ziches, Jorge Trelles Montero, Ricardo Marcenaro Frers, Martha Chavez Cossio y otros,
fueron citados formalmente para el 11 de Marzo, a fin de que el Presidente de la
Comision Redactora, doctor Enrique NORMAND SPARKS, hiciera la Exposicion de
Presentacion ante la Comision Revisora del Congreso de la Republica.

En efecto, sobre la materia de investigacion y tal como se ha manifestado antes, el
Dr. Enrique NORMAND SPARKS dijo:

“Todos los plazos de la ley se han convertido en plazos de caducidad. Se han
eliminado los plazos de prescripcion. El derecho societario es un derecho rapido,
dinamico, es un derecho que debe ser claro y muy bien delimitado. En consecuencia, no
se condice con la prescripcidon que tiene elementos como la suspensién, la interrupcion y
la necesidad de ser invocada. Contrapuesta a ella la caducidad mata el derecho y la
situacion queda determinada de manera clara y definitiva. Este es un elemento
interesante que se ha introducido en el proyecto”.

Desde un primer momento, la Comision Revisora, en la persona de su presidente, el
impecable congresista y distinguido profesor sanmarquino Dr. Carlos TORRES Y
TORRES LARA advirtié que el instrumento proyectado era sumamente técnico y de corte
juridico-empresarial y que llevarlo al Pleno del Congreso para su debate, discusién y
aprobacién, produciria consecuencias tales como que, o se hacian remiendos y parches
que terminaban desnaturalizando la norma como tal, en tanto disposicién cabal,
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coherente y sistematica, o el debate se iria a prolongar hasta las calendas griegas,
ambas, situaciones absolutamente indeseadas. Fue por ello que se pidié autorizacion al
Pleno para que la Nueva Ley General de Sociedades sea aprobada, simplemente, por la
Comision Permanente, es decir, encargo del Pleno a la Comisién, delegacion de
facultades, lo que fue concedido por un plazo de 180 dias, segun Resolucién del
Congreso 001-97 CR, su fecha 22 de Febrero de 1997. La Resolucion del Congreso N°
002-97-CR publicada el 23 de Agosto de 1997 amplié el plazo otorgado a la Comision
Permanente, por el término de 180 dias. La Comisidon Permanente del Congreso de la
Republica aprobé la Ley General de Sociedades propuesta y ella fue publicada bajo el N°
26887 el dia 09 de Diciembre de 1997, precisando que entraria en vigor el 01 de Enero
de 1998.

La Comision Permanente del Congreso de la Republica estuvo integrada del modo
que sigue:

Mesa Directiva

Carlos Torres y Torres Lara — Presidente

Edith Mellado Céspedes — Primera Vicepresidenta
Oswaldo Sandoval Aguirre — Segundo Vicepresidente
Aurora Torrejéon Riva de Chincha — Tercera Vicepresidenta
Integrantes

Martha Chavez Cossio de Ocampo

Luz Salgado Rubianes de Paredes

Miguel Velit Nufiez

Juan Hermoza Rios

Oscar Medelius Rodriguez

Carlos Blanco Oropeza

Ricardo Marcenado Freis

Gilberto Siura Céspedes

Maria del Carmen Lozada de Gamboa

Jorge Trelles Montero

César Larrabure Galvez

Aldo Estrada Choque

Daniel Estrada Pérez

Harold Forsyth Mejia

Jorge Del Castillo Galvez

César Zumaeta Flores

Beatriz Merino Lucero

Javier Alva Orlandini
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Rafael Rey Rey
Manuel Lajo Lazo

Por considerarlo de interés, a continuacion se transcribe la sesion de instalacion en
el Congreso de la Republica:

Congreso de la Republica

Comision Revisora del Anteproyecto de la Ley General de Sociedades
Segunda Sesion

Martes 11 de Marzo 1997

Presidida por el seior Carlos Torres vy Torres Lara

Siendo las 10 horas, se inici6 la sesién de la Comision Revisora del Anteproyecto de
la Ley General de Sociedades con la asistencia de los sefores Congresistas:

Jorge Muiiiz Ziches
Jorge Trelles Montero
Javier Alva Orlandini
Jorge Avendarno Valdez

Asistieron los Congresistas Lourdes Flores Nano y Ricardo Marcenaro Frers, quienes
fueron incorporados como miembros de la Comision.

Fue aprobada sin observaciones el Acta de Instalacion celebrada el dia miércoles 5
de marzo del presente.

El sefor Presidente suspendio la sesién por breves minutos (10.20 a.m.). Se reanuda
la sesion (10.30 a.m.). El sefor Presidente da la bienvenida a los miembros de la
comision que ha elaborado el anteproyecto de la Ley General de Sociedades, en especial
al Dr. Enrique Normand Sparks, asi como a los consultores y asesores representantes de
cada universidad, y agradecio la gentileza al haber aceptado la invitacion con el propdsito
de recibir sus sugerencias sobre el proyecto, que permitirda tomar una decision sobre la
materia.

El sefor Presidente cedi6 el uso de la palabra al Dr. Enrique Normand.

El Dr. Enrique Normad, manifesté la necesidad de reformar y reestructurar la Ley
General de Sociedades. Sefaldé dos elementos importantisimos que ameritan una
reforma: La antigliiedad y la gran transformacion que sufre el marco econdémico en el Peru
en los ultimos afios. En este sentido, sefalé que esta legislacion funcioné bien cuando la
economia peruana se movia a un ritmo lento. Estas dos situaciones se suman a la
dinamica del derecho societario, que constituye el ambito del derecho comercial donde se
dan cambios mas permanentes y rapidos.

Manifesté que el Poder Ejecutivo nombré en el mes de setiembre de 1994 una
Comision Revisora integrada por 11 miembros, entre profesores antiguos y jovenes.

Sefialé que se hizo una comparacién entre la legislacion espafiola basicamente, asi
como la mexicana, chilena, inglesa, suiza y francesa.
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Dijo también que ha priorizado la Sociedad Andénima, en razén de ser
apreciablemente mayor el numero de sociedades anénimas con relacién a las sociedades
colectivas, y sociedades en comandita; se eliminé la S.C.R.L. cuya funcién fue recogida
con la Sociedad andénima cerrada basicamente.

El Dr. Normand remarcé puntualmente los siguientes aspectos:

a) Se busca mantener el principio mercantil y societario. Este derecho no es un
derecho de sancion, sélo existen consecuencias ante los incumplimientos. Propiamente
es un “derecho a la economia”, ya no es un “derecho al comercio”.

b) Se han convertido todos los plazos de la ley en plazos de caducidad; se eliminaron
los plazos prescriptorios.

¢) Se han adecuado los procedimientos a las nuevas formas procesales que existen
en laley.

En cuanto a las reglas generales:

d) Han permitido que existan sociedades aun cuando persigan o no fines de lucro;
basta que tenga una actividad preponderantemente econdémica.

e) Se ha tomado el concepto del estatuto a todas las formas societarias.

f) Se ha ampliado la proteccion del nombre, tanto de la denominacién como de la
razon social, estableciendo la posibilidad de oponerse con un nombre similar.

g) Se ha establecido reglas para preservar la Sociedad inscrita, en caso de nulidad,
sin perjudicar a terceros.

h) La distribucién de utilidades, corresponde a todas las acciones, estén pagadas o
no. Soélo la pierde el socio moroso; cabe pacto en contrario.

i) Se ha ampliado el plazo para las opciones que dan las Sociedades, o respecto de
las acciones o de las participaciones de las sociedades.

j) Se puede pactar el arbitraje, cuyo convenio incluya los nuevos socios.

k) Han establecido que las acciones tendran igual valor nominal, para evitar
problemas en los estados financieros.

I) Se ha mantenido la actual prohibicién de acciones al portador, sélo se contempla
las acciones nominativas.

m) Se ha distinguido en el proyecto dos etapas en cuanto a las acciones: la etapa de
la creacion de las acciones y la etapa de la emisidon de las acciones.

n) Se permite colocar acciones sobre la par pagando con prima (ya existente), pero
con un mecanismo contable mas transparente.

0) La copropiedad de las acciones, puede ser representada por una sola persona.
p) Se ha recogido las acciones sin voto con un dividendo y haber preferencial.

g) Se ha establecido el derecho de separacion, oposicidén e impugnacion de manera
amplia y puntual.

r) Se ha introducido las acciones en cartera en dos niveles: Por emision, o por
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adquisicion en el mercado.
En cuanto a las Juntas Generales:

- Se ha eliminado la distincion que se hacia entre Juntas Generales Ordinarias y
Extraordinarias, estableciéndose la junta obligatoria anual (equivalente a la junta ordinaria
legal).

- Se ha establecido la posibilidad de convocar juntas obligatorias estatutarias.
- Se han simplificado las normas de quérum y voto.

- Se establece la posibilidad de que un accionista, al momento de registrar sus
acciones, las excluya para el cémputo calificado.

- Se ha eliminado el Consejo de Vigilancia.

- Se ha respetado el voto acumulativo que introdujo la Ley 16123, estableciéndolo
como obligatorio, esto para proteger a las minorias.

- El proyecto establece un mecanismo de auditoria anual externa, permanente; por
niveles.

- Los accionistas reunidos, segun el porcentaje que representen, tienen acceso a
formular ciertos pedidos.

En cuanto a Ia administracion:

- En la sociedad anénima, la administracién esta formada por el directorio y la
gerencia.

- En la sociedad andnima cerrada, se puede prescindir del directorio.
- Se ha establecido que los directores tienen que ser personas naturales.

- Se ha establecido directorios con sesiones o juntas no presenciales. Si algun
director se opone tiene que haber sesion presencial.

- Se establece que el que es elegido en directorio no responde a sus electores.
En cuanto a la estructura:

- Se ha recogido tres formas societarias (de la sociedad anénima) la sociedad
anonima normal, la sociedad anénima abierta, y la sociedad andnima cerrada.

- La sociedad anénima abierta, cuya definicién esta en el proyecto, cuenta con un
control por parte de la CONASEV, en sus aspectos societarios.

La sociedad andnima abierta esta pensada para incursionar abiertamente en el
mercado bursatil.

Se han rebajado los quérums, para agilizar los acuerdos.

- En la sociedad andénima abierta, no puede establecerse ninguna limitacion a la
transmisibilidad de las acciones, ni ningun derecho de preferencia entre los accionistas.

- Se ha establecido la sociedad andnima cerrada con veinte accionistas; no pueden
tener valores inscritos en el registro publico del mercado de valores.

- Se consagra en la ley dos elementos: Un derecho de adquisicion preferente entre
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los socios; y la figura de que si alguien quiere transferir acciones, la sociedad tiene que
aprobar al adquirente.

- A las Juntas no puede ir en representacion de un socio sino otro socio.

- Se han agilizado los mecanismos de convocatoria en las sociedades andnimas
cerradas.

- Puede haber juntas de accionistas en las sociedades andnimas cerradas, sin
presencia de los accionistas, por medio de salones con sistema de video.

- Se ha establecido, el derecho del socio de separarse de la sociedad andnima
cerrada, (y abierta) si es que por alguna razoén se pierde esa calidad.

- Respecto a las otras formas societarias se ha reducido notoriamente el nimero de
normas, permitiéndose que el pacto social establezca todas las reglas que se deseen
respecto de esa sociedad.

- Se ha establecido que cualquier forma societaria puede emitir obligaciones,
creandose programas de emision.

- Se ha establecido la clasificacion de riesgo favorable, aprobada por la CONASEV.

- Se ha abolido el régimen de prelaciones que tenia la ley respecto de la emisién de
obligaciones.

- Se contempla la posibilidad que la colocacién en el extranjero se pueda adaptar a
dicha legislacion.

- Se ha disefiado un prospecto de la emision de obligaciones, que no iria en la
escritura publica.

En cuanto a la reorganizacioén de sociedades:

- Se ha ampliado la posibilidad de transformacion para que cualquier persona juridica
se pueda convertir en sociedad y cualquier sociedad en otra forma de persona juridica.

- Se ha mantenido las dos formas de fusion: la fusion por incorporacién, y la fusion
por constitucion de nuevas sociedades. Incluyéndose un proyecto de fusiones
(documento descriptivo).

- Se ha precisado la entrada en vigencia de la fusion simple.
- Se ha recogido la figura de la escision del patrimonio de la sociedad.

- Se han previsto reglas claras sobre la radicacion en el Peru de las sociedades
extranjeras, a in de facilitar el trafico internacional.

- Para las sucursales se han incorporado normas sobre disolucion y liquidacion que
no existian.

En cuanto a las sociedades irregulares:

- Se ha concedido al socio el derecho de separacién y la posibilidad de que a estas
sociedades, para ciertos efectos, se les pueda atribuir una determinada forma societaria.

- Se ordena la figura del contrato asociativo y se recoge la figura del consorcio.

Finalmente, sefiald que se ha establecido la extincién automatica por una prolongada
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inactividad de la sociedad (diez afios), y manifestdé su deseo de colaboracion con la
comision para el nacimiento de esta nueva ley.

El sefior Presidente felicitdé y agradecio al Dr. Enrique Normand por su interesante
exposicion e invitd a los sefiores Consultores a expresar su comentario al respecto.

El sefior doctor Alfonso Rubio Feijoo, se refirid a la excepcién en la regla de
prohibicion a la transferencia o gravamen que contiene el Cédigo, con relacién a los
pactos de los accionistas o de accionistas con terceros; sobre las obligaciones
adicionales (antes llamada prestaciones accesorias); y, la adquisiciéon de acciones por la
propia sociedad.

El sefior doctor Ricardo Beaumont Callirgos, comenté sobre la jurisdiccion arbitral
como mecanismo de solucion de los conflictos societarios, y sobre la asociacién en
participacion.

El sefor Presidente, agradecié a los miembros de la Comision que ha elaborado el
Anteproyecto, en especial al Dr. Normand, invitandolos a asistir a las préximas reuniones
que se les convoque, comprometiéndose a mantenerlos actualizados ocn los aportes y
sugerencias que lleguen a esta Comision.

Se levanta la sesién, siendo las 12.20 p.m.

Antes de retornar a nuestro tema quisiera aprovechar en dejar constancia que si el
Peru cuenta desde 1998 con Nueva Ley General de Sociedades se debe a un conjunto
de circunstancias y esfuerzos, dentro de los cuales es justo subrayar el de dos: Enrique
NORMAND SPARKS y Carlos TORRES Y TORRES LARA. Sin estos dos distinguidos
juristas y hombres de empefio, no estariamos viviendo la Ley 26887 y el Pert no habria
dado un paso adelante en la materia, con relacion a los textos legales vigentes en los
paises hermanos de Argentina, Chile, Espana y Méjico, conforme lo ponemos en
evidencia mas adelante.

Volviendo a nuestro trabajo, queremos referir que cuando la Comision Redactora del
proyecto aprobd el cambio del instituto de la prescripcion por el de caducidad lo hizo
pensando que, en efecto, habian procesos judiciales, largos y engorrosos, que seguian
algunas sociedades o empresas a sus ex directores y que eran “los de nunca acabar”,
porque ciertamente, eran interminables, causando dafio, en ocasiones, a profesionales o
técnicos correctos y honestos que se habian desempefiado bien, pero que habian caido
en desgracia porque ante la conformacion de un nuevo grupo de accionistas éstos habian
elegido a otro grupo de directores los que al asumir el cargo y realizar las primeras
pesquisas del pasado reciente habian hallado ciertos indicios de actos o contratos no
muy claros o sustentables y habian decidido, sin mas, instaurar proceso contra los ex
directores, sin darles ocasion a que, previamente, éstos formulen sus correspondientes
descargos, con el evidente afan de notoriedad, busqueda de imagen de alta moralidad y
correccion, y elevada defensa de los intereses institucionales. La caducidad daba la
ocasion de poner fin a ciertas “caprichosas” pretensiones de la empresa, de otro grupo de
accionistas o de diferente grupo de directores, si en lapso relativamente breve, de dos
afos, la sociedad no tenia evidencias o pruebas irrefutables de conductas y actuaciones
dolosas por parte de los directores salientes. Hasta aqui el cambio no estaba mal
enrumbado. Lo que ocurre es que en la practica, la cosa puede estimarse acertada para
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las grandes sociedades andnimas que cotizan sus acciones en bolsa, porque tienen a la
CONASEYV y a las Auditorias Externas Permanentes que las controlan; puede resultar
intrascendente para las sociedades familiares, porque los mismos accionistas o duefios
de la empresa, son directores de ellas mismas; pero puede resultar fatal para sociedades
de cierta envergadura y para las sociedades andnimas cuyo capital social o patrimonio,
total o parcial, es propiedad del Estado, porque en ambas, y en particular en estas
ultimas, las investigaciones y el respeto al debido proceso (que incluye la correcta
notificacion al investigado, plazo prudente para que levante cargos, plazo prudente para
que consiga pruebas de descargo, acceso a la informacion, derecho de defensa, derecho
a confrontacion, pericias contables u otras, acciones de amparo y otras medidas) pueden
tener lapsos de duracion media que asfixien y terminen agotando el plazo de caducidad,
tornando inutil la investigacion e impunes los investigados. Es para las sociedades
anonimas de cierta envergadura y las sociedades andénimas cuyo patrimonio es
propiedad del Estado que queremos estudiar la prescripcién de dos anos, y no la
caducidad.

También queremos reflexionar si la Ley podria disponer la “caducidad” de la
responsabilidad, salvo pacto distinto, el que podriamos incluir en el pacto social o
estatuto, sustentados, obviamente, en el principio de la autonomia privada o autonomia
de la libertad contractual, consagrada constitucionalmente. Otra alternativa es que la ley
no disponga ni “sugiera” nada y deje absoluta libertad. Si se optara, por ejemplo, por la
prescripcion, derecho irrenunciable, se debera respetar el plazo sefialado por el art.
2000° y por tanto, la accién indemnizatoria por responsabilidad de los directores y otros,
de naturaleza extracontractual, seria de dos afos, art. 2001° inc. 4.; en lo tocante a la
caducidad, que puede ser convencional, segun la doctrina mas difundida, podria realizar
pactos especiales respetando el orden publico en el que se debe sustentar.

El art. 2004° que dice “Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto en
contrario” puede ser validamente leido asi: “Los plazos de caducidad fijados por la ley no
admiten pacto en contrario”, lo que contrario sensu se leeria “los plazos de caducidad no
fijados por la ley pueden se acordados por las partes apoyandose en la autonomia de la
voluntad, siempre que se sustenten en el respeto al orden publico”. El art. 2000°, que
expresa “Soélo (solamente) la ley puede fijar los plazos de prescripcion”, no se puede leer
de modo distinto. No se puede entender “solo la ley, cuando los fija, pero las partes
también...”. No hay cabida. Es norma imperativa. Ergo, las partes contratantes o
vinculadas por una relacion juridica, no lo pueden hacer. Solamente la ley —no la voluntad
de las partes- puede fijar los plazos de prescripcion. Esta es la diferencia, que es
substancial, entre los arts. 2004° y 2000° del Cdédigo Civil.
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CAPITULO II: LOS PLAZOS Y LOS
PROCESOS

II.I EL DECURSO DEL TIEMPO COMO HECHO
JURIDICO. SU RELEVANCIA JURIDICA. LAS REGLAS
DEL COMPUTO

El hecho juridico

El jurista y ex Decano del Colegio de Abogados de Lima Dr. Fernando VIDAL
RAMIREZ nos ilustra > del modo que sigue: “La nocion doctrinaria del hecho juridico se
remonta a SAVIGNY, para quien es el hecho que produce una adquisicion, modificacioén,
transferencia o extincién de derechos. De ahi, la generalizada nociéon de que el hecho
juridico es todo hecho que produce consecuencias de derecho, a la que se le agrega,
como lo hace LEON BARANDIARAN, como un vocablo mas propio, el de hecho
jurigeno. Hecho juridico, o jurigeno, pues en la conceptuacion generalizada de la

29
Vidal Ramirez, Fernando. Prescripcion extintiva y Caducidad. Cuarta Edicién Revisada y Actualizada. Gaceta Juridica. Marzo
2002. Pag. 13.
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doctrina, es el hecho que por si o junto con otros produce efectos juridicos y se
constituye, mediata o inmediatamente, en fuente de toda relacion juridica.Como puede ya
inferirse, no todo hecho es un hecho juridico. Hecho, en general, es todo suceso o
acontecimiento generado con o sin la intervencion de la voluntad humana y puede o no
producir consecuencias juridicas. El hecho es juridico en la medida en que sea asi
calificado por el Derecho y produzca consecuencias juridicas. No existe el hecho juridico
per se sino en cuanto merece esta calificacion por influir o afectar relaciones juridicas.
Asi, por ejemplo, un deslizamiento de tierras no es un hecho juridico sino en cuanto
afecte el derecho de propiedad de alguien o cause la muerte de una persona. Son las
consecuencias, pues, las que determinaran el caracter juridico del hecho y por eso puede
hablarse de una causalidad juridica, en cuanto que, para que se produzca el efecto
juridico, es necesario que exista un nexo entre el hecho juridico y el efecto mismo”.

El decurso del tiempo como hecho juridico tiene, pues, que ser considerado en su
transcurso mismo, ya que es su devenir el que ejerce la influencia sobre las relaciones
juridicas. El fendmeno juridico es el transcurso del tiempo, que es el que se recoge en la
normativa juridica para precisar sus efectos, maxime si todos los hechos juridicos tienen
lugar en el transcurrir del tiempo. Resulta, por ello, necesaria la precisiéon que formula
MESSINEO, en cuanto que no debe confundirse el tiempo, como periodo o espacio, esto
es, como intervalo entre dos momentos: a) con el término, que es un determinado
momento o punto del tiempo (instante) en que un determinado efecto se produce (término
inicial), o se agota (término final); b) ni con la fecha, entendida también ella como punto
cronolégico en el cual madura cierta situacion, o acaece un cierto hecho.

La idea de la pretension juridica se vincula estrechamente con el de la accién, el
llamado derecho de accion, que se entiende como el ejercicio del derecho para hacer
efectiva la tutela jurisdiccional. Sin embargo, es necesario adelantar su distincion, pues el
derecho de accion es un derecho subjetivo al que la doctrina procesalista le ha dado
especial relevancia y la pretensién es la expresion de este derecho con la que se recurre
a los organos jurisdiccionales para hacer valer los demas derechos subjetivos y plantear
su exigibilidad.

En conclusion y reconociendo que la doctrina no es uniforme en la conceptuacion del
derecho subjetivo —pues hasta se llega a negar su existencia-, que existen diversidad de
teorias para explicar su naturaleza juridica, dejamos delimitado el concepto de derecho
subjetivo en el sentido del poder que el ordenamiento juridico reconoce para exigir el
cumplimiento de un deber juridico, segin pueda hacerse valer erga omnes o respecto de
determinadas personas, para la satisfaccion de intereses econdmicos o morales
juridicamente tutelados.

Son los derechos que confieren a su titular el poder juridico de exigir una prestacion
0 un comportamiento a uno o varios sujetos determinados, cuyo deber juridico, o0 mas
propiamente obligacién, se traduce en un dar, en un hacer o en un no hacer.

Los derechos que aqui podemos denominar creditorios son los que en el concepto
de Roma quedaban comprendidos en el ius in personam, porque le daban al acreedor un
poder sobre el deudor al extremo de poderlo ejecutar aun en su persona, reduciéndolo a
la esclavitud, pues la responsabilidad por las deudas era personal. Sin embargo, cuando
en el Derecho Romano la responsabilidad por las deudas se tornd patrimonial, el ius in
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personam se mantuvo como denominacion legal de los derechos creditorios y bajo ese
mismo nombre fueron recibidos en el Derecho Moderno. Por eso, al desarrollar la
clasificacion de los derechos subjetivos hemos considerado indispensable hacer el
deslinde conceptual respecto de los derechos personales que no tienen como
antecedente el ius in personam romano, pues éstos, enfatizamos, son los que ahora
estamos denominando derechos creditorios.

Los derechos creditorios son relativos y transmisibles y caen dentro del ambito de la
caducidad. De ellos derivan las acciones tradicionalmente denominadas personales, pero
que ahora preferimos, por los fundamentos que hemos expuesto al ocuparnos de los
derechos personales, denominar, genéricamente, acciones creditorias, las que estan en
el ambito de la Prescripcioén.

La doctrina ha dado cabida a los derechos subjetivos que, por sus caracteristicas,
podemos denominar derechos participatorios. Consisten en el poder juridico de un sujeto
para intervenir en la esfera juridica de otro y tener, por eso, ingerencia en la actividad de
tal sujeto, como es el caso de accionistas de una sociedad. Por la caracteristica sefalada
los consideramos también una categoria especial de los derechos subjetivos.
MESSINEO, entre otros autores, los destaca como un tipo particular de los derechos
subjetivos y los llama derechos de participacién, aunque otros doctrinarios los distinguen
también como derechos corporativos.

Hemos optado por los derechos participatorios porque son diferenciables de los
derechos reales —la propiedad sobre las acciones— y también de los derechos creditorios
—el derecho al dividendo una vez declarado-, pues pueden ser calificados, como lo hace
MESSINEO, de tertium genus, puesto que no todos sus atributos son de caracter
patrimonial, como ocurre con los denominados derechos politicos —de voto— de los que
pude gozar el titular de acciones.

Por los fundamentos que dejamos expuestos, hemos optado, pues, por incorporar
estos derechos a nuestra clasificacion de los derechos subjetivos como una categoria
especial, considerandolos de caracter relativo y siendo enajenables, por o que pueden
caer en el ambito de la caducidad y, las pretensiones que de ellos deriva, en el de la
prescriptibilidad.

IIIl. LA RELACION JURIDICA: ESTRUCTURA Y
ELEMENTOS. DERECHOS SUBJETIVOS. DEBERES
JURIDICOS

La relacion juridica sélo puede tener en sus extremos a sujetos, sean personas naturales
o juridicas; s6lo puede entablarse entre sujetos entre si, como es el caso de la relacion
filial o entre un acreedor hipotecario y un deudor propietario del bien hipotecado, vale
decir, entre sujetos determinado. También hay relacion juridica entre socios o accionistas
de una sociedad, o entre sociedades andnimas que deciden fusionarse por incorporacion
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para constituir una tercera, nueva. También puede generarse con la presencia de un
sujeto en cuyo caso la relacién juridica estara a la espera del sujeto al que corresponda
ocupar el otro extremo, como es el caso de promesa de publica recompensa, en la que el
promitente ocupa su lugar en espera de que alguien cumpla la prestacién y ocupe el otro
extremo para hacer exigible la recompensa. En materia societaria se produciria cuando
una sociedad fundada con un pequefo capital social acuerda aumentar su capital por
oferta a terceros, publica, a cuyo propésito prepara un programa y previa conformidad de
la CONASEV lo publicita, a la espera de inversionistas interesados en el proyecto
econdémico que adopten la decision de suscribir y pagar las acciones creadas al efecto; o
acuerda dicho aumento de capital por nuevos aportes, teniendo los accionistas un
derecho de adquisicion preferente, quedando a la espera de la manifestacion expresa de
voluntad de los interesados, para la suscripcion y pago del capital social representado
mediante acciones.

Conceptuada la relacion juridica asi, en uno de sus extremos se ubica un sujeto que
es titular de un derecho subjetivo y, en el otro, un sujeto a quien le incumbe el
cumplimiento de un deber juridico, pudiéndose distinguir por ello, entre sujeto activo y
sujeto pasivo de la relacion juridica, aunque en algunos casos cada uno de los sujetos
pueda ser simultaneamente, activo y pasivo, como ocurre con la relaciéon conyugal o con
una relacion contractual que supone el cumplimiento de prestaciones reciprocas. Asi
pues, la relacion juridica es concomitante del derecho subjetivo y del deber juridico, sin
que ello no signifique que, posteriormente, tanto el derecho subjetivo como el deber
juridico puedan tener una suerte auténoma respecto de la relacién juridica a la que
estuvieron vinculados, como ocurre con el derecho de propiedad sobre el bien que fue
objeto de un contrato de compra venta.

La relacién juridica tiene una estructura conformada por un elemento subjetivo y un
elemento objetivo. El primero esta constituido por las partes de la relacién juridica, esto
es, los sujetos, personas naturales o personas juridicas, que se encuentran en sus
extremos y que por eso constituyen el elemento personal de la relacion juridica. El
elemento objetivo estda conformado por los derechos subjetivos y los deberes u
obligaciones.

Los elementos objetivos tienen especial relevancia y por eso son indesligables de la
relacion juridica, sea que ésta se origine en un hecho juridico o en un acto juridico, al
extremo que, tratandose de este ultimo, se constituyen en el objeto del acto juridico al
estar integrados a la relacién juridica.

Los derechos subjetivos y los deberes juridicos u obligaciones pueden ser afectados
por la prescripcion extintiva y la caducidad. A los derechos subjetivos se les suele
clasificar en derechos adquiridos y derechos expectaticios, derechos publicos y derechos
privados, derechos absolutos y derechos relativos, derechos personales, derechos
familiares, derechos hereditarios, derechos reales, derechos creditorios, derechos
autorales y derechos participatorios, entre otros.

Deber juridico es género y obligacion es especie; su connotacion esta referida a lo
patrimonial y mas concretamente a lo obligacional cuyo correlato vienen a ser los
derechos creditorios. La idea de responsabilidad se vincula al incumplimiento de un deber
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o de una obligacion. La responsabilidad es el efecto resultante del incumplimiento de un
deber que acarrea la obligacion de reparar o indemnizar los dafos y los perjuicios
causados.

ILIIl. LOS PLAZOS. PLAZOS SUSPENSIVOS Y
RESOLUTORIOS

Plazo * es el “tiempo o lapso fijado para una accion. Vencimiento del mismo; o término
propiamente dicho”. La legislacién procesal con gran frecuencia, la doctrina también y los
practicos, se sirven como sinénimos, soslayando sutilezas técnicas de los vocablos plazo
y término. Sin embargo, discrepan en esencia, por cuanto el plazo es comprensivo de
todo el lapso para actuar; en tanto que el término integra tan solo su vencimiento o final.

La condicion, el modo y el plazo constituyen elementos accidentales de los negocios
juridicos, pero que no afectan a su existencia sino a su cumplimiento. La doctrina clasifica
los plazos en cierto, incierto, activos, contractual, continuo, de favor o de gracia,
determinado, indefinido, prorrogable, renovado, judicial, legal, perentorio, fatal,
prescriptivo, probatorio, resolutorio, suspensivo, util y otros.

Plazo suspensivo es el que determina la perfeccion del acto cuando se cumple,
dando nacimiento al derecho subordinado a él, que era la simple expectativa. Aquél que,
hasta verificarse, no origina el nacimiento de un derecho en su ejercicio actual ni tampoco
el cumplimiento de una obligacién en su exigibilidad.

Plazo resolutorio es aquel que a su vencimiento produce la caducidad o pérdida del
derecho existente. Término que al cumplirse, extingue la obligacion o el derecho.

Mas adelante, al tratar cada uno de los casos de la caducidad regulada en la Ley
General de Sociedades iremos afirmando si el término concedido lo es suspensivo o
resolutorio, con los respectivos comentarios.

I.IV. LA ACCION Y LA PRETENSION. CLASIFICACION
DE LAS ACCIONES. BREVE REVISION DE LOS
PROCESOS

La accion y la pretension
El Dr. VIDAL RAMIREZ *' nos ilustra del modo que sigue: “La accién es,

30
Cabanellas, Guillermo. Op. Cit. Pag. 269.

31
Vidal Ramirez. Op. Cit. Pag. 64.
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indudablemente, una institucion del Derecho Procesal Civil a la que la doctrina le
reconoce constituir un genuino derecho subjetivo que viene a ser el denominado derecho
de accion. Pero es también, dentro de la evolucion de su conceptuacién romanista el
modo como ejercita y se defiende el derecho subjetivo y se plantea la pretension que le
es inherente”.

Segun COUTURE, la accién es el poder juridico que tiene todo sujeto para acudir a
los organos jurisdiccionales y reclamarles la satisfaccion de una pretensidon. La
pretensién, segun conocemos, es indesligable del derecho subjetivo, pues constituye una
de las facultades que se ejercita mediante la accién para hacer efectiva la exigibilidad que
resulta del derecho. Aunque tanto la pretension como la accién derivan del derecho
subjetivo, se diferencian, como anota DE COSSIO, en que la pretension se dirige contra
un determinado miembro concreto de la comunidad juridica, en tanto que la accion tienen
como destinatario al 6érgano jurisdiccional del que se exige el otorgamiento de la oportuna
proteccién juridica.

El concepto de acciéon como poder juridico para acudir a los 6rganos jurisdiccionales
es coincidente en la doctrina, que ve en la accion, ademas, como COUTURE, un atributo
de la personalidad de cada individuo. En este aspecto la accién tiene un caracter
rigurosamente privado, no obstante lo cual, como en la efectividad de ese ejercicio esta
interesada la comunidad, se le asigna también un caracter publico. Ademas, mediante la
accion se cumple la jurisdiccion, ya que, como expresa el celebre procesalista uruguayo,
segun el principio que rige en materia civil, la jurisdiccion no actua sin la iniciativa
individual: nemo judex sine actore. En tanto el individuo ve en la accion una tutela de su
propia personalidad, la comunidad ve en ella el cumplimiento de uno de sus mas altos
fines, como es la realizacion de las garantias de justicia, de paz, de seguridad, de orden y
de libertad.

El Cdédigo Procesal Civil que ha venido a plasmar estos conceptos al proclamar en su
art. 2° que:

“Por el derecho de acciéon todo sujeto, en ejercicio de su derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y en forma directa o a través de representante legal o apoderado,
puede recurrir al érgano jurisdiccional pidiendo la solucién a un conflicto de intereses
intersubjetivos o a una incertidumbre juridica”.

La accién es, pues, un derecho subjetivo que, como derecho a la jurisdiccién, es un
derecho abstracto, siendo por ello necesario distinguir, como lo hace COUTURE, el
derecho, la pretension y la accién. Supongamos —ha escrito el célebre procesalista
uruguayo- que el derecho (por ejemplo, un crédito) no existe porque el deudor ha pagado
ya a un mandatario del acreedor. Este ignora el pago porque el mandatario lo ha
ocultado. ¢Qué acontece? Acontece, simplemente, que aun sin derecho, la pretension
existe, ya que el acreedor se considera sinceramente asistido de razon. Se tratara, sin
duda, de una pretensién infundada que rechazara oportunamente la sentencia. La
pretension es, pues, solo un estado de la voluntad juridica; no es un poder juridico ¢Y la
accién? La accion como poder juridico de acudir a la jurisdiccion existe siempre: con
derecho (material) o sin él; con pretensién o sin ella, pues todo individuo tiene ese poder
juridico, aun antes de que nazca su pretension concreta. El poder de accionar es un
poder juridico de todo individuo en cuanto tal; existe aun cuando no se ejerza
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efectivamente.

El Cédigo Civil de 1936 acogid criterio distinto al de 1852 vy, siguiendo la corriente
doctrinal impuesta por los pandectistas alemanes que trazaron la distincién que se adopté
en el BGB y que se reflejé en el Cédigo brasileno, legislé por separado la prescripcion
adquisitiva o usucupativa y la prescripcion extintiva. De este modo, llevé la prescripcion
adquisitiva al Libro Cuarto dedicado a los Derechos Reales, legislando separadamente la
usucapion inmobiliaria de la mobiliaria, y, la prescripcién extintiva al Libro Quinto
dedicado al Derecho de las Obligaciones, aunque sin hacer una radical desvinculacioén ya
que, segun su art. 876° “rigen en esta prescripcion (la adquisitiva), las reglas establecidas
para la extintiva en cuanto sean aplicables”. Esta disposicion fue calificada por Jorge
Eugenio CASTANEDA como “ilégica e incongruente, si se acepta que la prescripcién
adquisitiva y la extintiva son instituciones disimiles, pues asi parece haberlo entendido el
legislador cuando la instal6 en diferentes Libros”.

Planteada la reforma del Codigo Civil de 1936, el ponente Dr. Fernando VIDAL
RAMIREZ, propugna el mantenimiento del tratamiento dual de la prescripcion a fin de que
la prescripcion adquisitiva continue tratada en el Libro de los Derechos Reales, por ser
este instituto un modo de adquirir la propiedad de los bienes y constitutivo de derechos
reales, y que la prescripcidon extintiva se lleve a un Libro especial y no se le mantenga
ligada al Libro de las Obligaciones. El transcurso del tiempo, que es el sustento de ambas
clases de prescripcion, en la usucupativa produce un efecto erga omnes a favor de
prescribiente, o que no ocurre en la extintiva, que libera al prescribiente Unicamente
respecto del sujeto con quien tenia entablada una relacion juridica particular, a lo que
debemos precisar ahora, atendiendo a la posiciéon asumida por el Cédigo Civil, que no se
trata de liberarlo del cumplimiento de una prestacién sino de reconocerle la posibilidad de
oponer la prescripcion frente a la pretension que contra él se quisiera hacer valer. Tan
sustancial diferencia exime de abundar mas para justificar el mantenimiento del trato
legislativo del Cadigo Civil de 1936, aunque, como hemos indicado, no solo sustrayendo
la prescripcidon extintiva del Libro de las Obligaciones, sino instalandolo en un Libro
Especial.

Por ultimo, la regulacién del arbitraje, materia desprendida del Cédigo Civil vigente,
en la actualidad sometida a la Ley N° 26572 — Ley General de Arbitraje, ha introducido
también normas sobre prescripcidn extintiva, que se suman a las de otras leyes
especiales.

En efecto, en sus Comentarios al Cédigo Civil de 1936, LEON BARANDIARAN
explicé que el transcurso del tiempo sefialado por la ley y la inaccion del titular del
derecho en la posibilidad de accionar, constituian las condiciones para que se produzca
la prescripcion de la accién. Agregd el maestro que la prescripcion funciona
especificamente contra el pretensor y que la prescripcion paralizaba esta accién, pero
que ello no significaba, en puridad de principio, que destruyera el derecho mismo.
Posteriormente, el maestro fue categorico durante el proceso de la reforma del Cddigo
Civil de 1936: “El transcurso del tiempo liberatorio para la prescripciéon da lugar a que al
deudor no le sea exigible el cumplimiento de su obligacién en el caso de la prescripcion
extintiva. Esto no significa, de manera alguna, el que se haya extinguido el derecho
mismo, sino solo la accién que correspondia al acreedor”.
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Accién y pretension

El concepto de accion tiene diversos significados en el Derecho, y un autor del
renombre de COUTURE, dice que en el Derecho Procesal

“(...) su significado varia en el tiempo y en el espacio. En cierto estudio se han
enumerado veintitrés definiciones”.

Juan MONROY ha dedicado un largo parrafo al tema, que transcribimos por su
pertinencia:

“Acepciones de la palabra accién. Sin salirnos del campo juridico, es perfectamente
factible encontrar distintas acepciones en las que suele ser utilizado el vocablo accién. A
efectos de no afectar el sentido, transcribimos las acepciones que Couture ha
encontrado: De accion en sentido procesal se puede hablar, cuando menos, en tres
acepciones distintas:

a) Como sindénimo de derecho; es el sentido que tiene el vocablo cuando se dice ‘el
actor carece de accion’, o se hace valer la exceptio sine actione agit, lo que significa que
el actor carece de un derecho efectivo que el juicio deba tutelar.

b) Como sinénimo de pretension; es este el sentido mas usual del vocablo, en
doctrina y en legislacién; se halla recogido con frecuencia en los textos legislativos del
siglo XIX que mantienen su vigencia aun en nuestros dias; se habla, entonces, de “accion
fundada y accién infundada”, de ‘accion real y accion personal’, de ‘accion civil y accion
penal’, de ‘accion triunfante y accion desechada’. En estos vocablos, la accién es la
pretension de que se tiene un derecho valido y en nombre del cual se promueve la
demanda respectiva. En cierto modo, esta aceptacién de la accién, como pretension, se
proyecta sobre la demanda en sentido sustancial y se podria utilizar indistintamente
diciendo ‘demanda fundada e infundada’, ‘demanda (de tutela) de un derecho real o
personal’, etc.. Es, decimos, el lenguaje habitual del foro y de la escuela de muchos
paises.

c) Como sinénimo de facultad de provocar la actividad de la jurisdiccién; se habla,
entonces, de un poder juridico que tiene todo individuo como tal, y en nombre del cual le
es posible acudir ante los jueces en demanda de amparo a su pretension. El hecho de
que esta pretension sea fundada o infundada no afecta la naturaleza del poder juridico de
accionar; pueden promover sus acciones en justicia aun aquellos que errbneamente se
consideran asistidos de razon.

Sin perjuicio de desarrollarse mas adelante el concepto de accion que hace suyo el
insigne maestro uruguayo, agregamos una acepcion a las descritas. Se trata del
concepto de accién como procedimiento, tal como suele utilizarse especialmente en los
casos de justicia constitucional. Asi, cuando se hace referencia a la accién de habeas
corpus, accion de amparo o accion de inconstitucionalidad, en realidad no se esta
nombrando al derecho, tampoco a la pretensién y, por cierto, mucho menos al poder
juridico de pedir tutela juridica. En realidad solo se trata de la denominacion que se le
otorga a la actividad judicial realizada para la obtencion de una declaracion referida a la
proteccion de un derecho constitucional determinado, en tal sentido, se esta usando el
concepto accién en reemplazo de la via procedimental utilizada”.
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COUTURE, como anuncia MONROY, tiene su propia definicién y descripcién de la
accion que, en realidad, estd diseminada a lo largo de todo el capitulo de sus
Fundamentos dedicado al tema. La caracterizacién principal es la siguiente:

“La accion es, en nuestro concepto, el poder juridico que tiene todo sujeto de
derecho, de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una
pretensién”.

En otra parte, mas pragmaticamente, expresa lo siguiente:

“El derecho a demandar (rectius: el derecho a promover y llevar adelante el proceso)
es, justamente, la accion. Denominamos accidén a este poder juridico, y el derecho de
demandar no es sino el ejercicio concreto del derecho de acudir a la jurisdiccion, ya que
le proceso civil se halla regido por la maxima nemo judex sine actore. La accién civil se
hace efectiva mediante una demanda en sentido formal, y ésta no es sino el ejercicio de
aquéllas”.

De manera que, segun nuestro autor, la accidén es un poder juridico, es decir, un
atributo personal (dice “de la personalidad” con sus propias palabras) de acudir a los
organos jurisdiccionales. En tal sentido, es un derecho auténomo del derecho que se
pretende proteger o alcanzar. La accién se ejercita interponiendo una demanda.

La finalidad de la accion es reclamar ante los tribunales la satisfaccion de una
pretension. Como este concepto también tiene varios significados, vale la pena
desagregar lo que el autor entiende por él.

Dice al respecto:

“La pretension es la afirmacion de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica
y, por supuesto, la aspiracion concreta de que ésta se haga efectiva. En otras palabras: la
auto atribuciéon de un derecho por parte de un sujeto que invocandolo pide concretamente
que se haga efectiva a su respecto la tutela juridica”.

Antes ha descrito una situacion para caracterizar mejor la pretensién de la siguiente
manera:

“Supongamos, por ejemplo, que el derecho (por ejemplo un crédito) no existe, porque
el deudor ha pagado ya a un mandatario del acreedor. Este ignora el pago porque el
mandatario lo ha ocultado.

¢, Qué acontece? Acontece, simplemente, que aun sin derecho, la pretension existe,
ya que el actor se considera sinceramente asistido de razén. Se tratara, sin duda, de una
pretension infundada, que rechazara oportunamente la sentencia. La pretension es, pues,
so6lo un estado de la voluntad juridica; no es un poder juridico”.

Asi definida, la pretension es lo que el actor busca obtener de la administracion de
justicia, al margen de que efectivamente tenga derecho o no a ello. De esta forma, no
sélo son distintos accién (poder) y pretension (hecho de reclamar o afirmar que se tiene
derecho); también son distintos pretensién y derecho (siendo este ultimo aquella situacion
en la que el actor tiene, definitivamente, derecho a que se le satisfaga su pretension).

Clasificacion de las acciones

La doctrina exhibe diversidad de criterios para la clasificacién de los derechos, por lo
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menos en cuanto a los subjetivos. El jurisconsulto romano GAYO considero los derechos
de las personas, de las cosas y de las acciones. El jurista VIDAL RAMIREZ nos explica
de los siguientes:

Derechos adquiridos y derechos expectaticios;

Derechos publicos y derechos privados;

Derechos absolutos y derechos relativos;

Derechos personales;

Derechos familiares;

Derechos hereditarios;

Derechos reales;

Derechos creditorios;

Derechos autorales; y

Derechos participatorios
La legitimacion del ejercicio la resume el Cédigo Civil en el art. VI de su Titulo Preliminar
que preceptua que: “Para ejercitar o contestar una accion es necesario tener un legitimo
interés econdmico o moral. El interés moral autoriza la accién sélo cuando se refiere
directamente al agente o a su familia, salvo disposicion expresa de la ley”. La norma esta
complementada, opina VIDAL RAMIREZ por el art. IV del Titulo Preliminar del Cédigo

Procesal Civil en cuanto considera que los particulares para promover el proceso
requieren de interés y de legitimidad para obrar y constituirse en parte”.

Breve revision de los procesos

Del estudio y revision efectuado, hallamos -y lo describimos en el Cuadro de
Procesos Judiciales Civiles en la LGS que hemos incluido como Anexo “G”:

Veintidds (22) Procesos de Conocimiento a los cuales arribamos —excepto el del art.
150°, via art. 475° inc. 1 del CPC;

Veintidos (22) Procesos Sumarisimos;
Doce (12) Procesos Abreviados;

Cuatro (4
Cuatro (4
Tres (3) Procesos de Ejecucion de Garantias; y

) Procesos Ejecutivos;
)

Procesos No Contenciosos;

Dos (2) Procesos de Ejecuciéon Forzada.

Por su orden. Empecemos:
(1) El Proceso de Conocimiento:

El Proceso de Conocimiento se sustenta aca, en esta LGS, en lo dispuesto por el art.
. 32 .y
475° inc. 1 del CPC ™ ., toda vez que con la excepcion del art. 150° que expresamente lo
cita, los articulos bajo comentario no indican o precisan la via procesal para encausar la
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respectiva pretension. En este orden de ideas, es pertinente exponer que, notificada la
demanda, el demandado cuenta con treinta (30) dias para contestarla; dentro de los diez
(10) dias siguientes a la contestacion o en rebeldia, debe producirse el auto de
saneamiento. La audiencia conciliatoria se realiza dentro de los veinte dias posteriores y
la de pruebas antes de los cincuenta (50) que le contindan. La sentencia se pronuncia
dentro de los 50 ulteriores y la apelacion puede presentarse dentro de los diez (10) dias
de su notificacién. En este proceso caben cuestiones probatorias (tachas y oposiciones),
excepciones, defensas previas, reconvencion y hasta ha lugar a que se ofrezcan otros
medios probatorios al invocarse hechos nuevos en la demanda o respectiva
reconvencion. Los plazos estan taxativamente prescritos en el art. 478° del CPC.

(2) El Proceso Sumarisimo:

Se debe estar a lo dispuesto por los arts. 546° a 559° del CPC., en particular, estar
atento a la inadmisibilidad e improcedencia, en ese orden, del art. 551°; a la audiencia
unica del art. 554° para el saneamiento, conciliacién, pruebas y sentencia, salvo
excepciones y defensas previas del art. 555°; y en su caso, a la conciliacion del art. 327°
del acotado. La sentencia es apelable con efecto suspensivo dentro del tercer dia de
notificada, segun lo prevé la parte inicial del art. 556°.

(3) El proceso Abreviado:

El Proceso Abreviado tiene el siguiente tramite: presentada la demanda tienen los
demandados tres dias para interponer tachas u oposiciones a los medios probatorios;
cinco dias para interponer excepciones y defensas previas; cinco dias para absolver el
traslado de las excepciones o defensas previas planteadas contra la reconvencion; y diez
dias para contestar la demanda y reconvenir. Ver art. 491° incisos 1, 3, 4 y 5; y en su
caso, incisos 2, 3, 4, 6 y 7 del CPC. La audiencia de saneamiento procesal y conciliacion
tendra lugar dentro de los quince dias de vencido el plazo para contestar la demanda o
reconvenir: ver arts. 493° incisos 1, 2 y 3; 465° incisos 1, 2y 3y 471° del CPC., pues a
continuacion el Juez admite medios probatorios y ordena su actuacion. La audiencia de
pruebas se lleva a cabo dentro de los veinte dias siguientes. Las audiencias especial y
complementaria se realizan, si fuere el caso, dentro de los cinco dias de efectuada la
audiencia de pruebas. La sentencia se expide dentro de los veinticinco dias siguientes.
Los litigantes tienen un plazo maximo de cinco dias para apelar la sentencia. Ver arts.
491° incisos 9 a 12 y 494° parte inicial del CPC.

(4) El Proceso Ejecutivo:

En cuanto al Proceso Ejecutivo, si la obligacién es de dar suma de dinero, el juez
califica el titulo ejecutivo (que la obligacidon sea cierta, expresa, exigible y liquida, o
liquidable mediante operacién aritmética) y en su caso expide mandato ejecutivo que
contiene una orden de pago, bajo apercibimiento de iniciarse la ejecucién forzada. El

% Art. 475.- Procedencia. Se tramitan en proceso de conocimiento ante los Juzgados Civiles los asuntos contenciosos que: 1) No
tengan una via procedimental, no estén atribuidos por ley a otros érganos jurisdiccionales y, ademas, cuando por su naturaleza o
complejidad de la pretensiéon el Juez considere atendible su empleo; 2) La estimacién patrimonial del petitorio sea mayor de
trescientas Unidades de Referencia Procesal; 3) Son inapreciables en dinero o hay duda sobre su monto, y siempre que el Juez

considere atendible su empleo; 4) EI demandante considere que la cuestién debatida sélo fuese de derecho; y, 5) La ley sefiale.
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mandato ejecutivo es apelable sin efecto suspensivo. El ejecutado puede contradecir la
ejecucion y proponer excepciones y defensas previas dentro de los cinco dias de
notificado con dicho mandato ejecutivo, proponiendo los medios probatorios. El Juez
declara improcedente la contradiccion si ésta se funda en supuestos distintos a los
enumerados en el art. 700° del CPC. De la contradiccion se corre traslado al ejecutante
quien debe absolverla en el plazo de tres dias, proponiendo medios probatorios. El Juez
cita a audiencia unica (arts. 701° y 555° del CPC) dentro de los diez dias. El plazo para
expedir sentencia es de cinco dias a contar de realizada la audiencia o de vencido el
plazo para contradecir. La obligacion de dar bien mueble determinado se tramita igual
que el de dar suma de dinero con las modificaciones a que hace referencia el art. 704°
del CPC. En este caso, el mandato ejecutivo contiene (1) la intimacién al ejecutado para
que entregue el bien dentro del plazo que fije el Juez atendiendo a la naturaleza de la
obligacion, bajo apercibimiento de procederse a su entrega forzada; y (2) la autorizacion
para la intervencién de la fuerza publica en caso de resistencia. Finalmente, en cuanto a
la obligacién de hacer el proceso también se tramita igual que el de dar suma de dinero,
pero en este caso, con las modificaciones previstas en el art. 706° del CPC., y, en opinién
de la Dra. Zaida OSORIO RUiz * , “... para el caso de dar bien inmueble determinado, se
sigue el mismo tramite que el de dar bien mueble determinado, salvo mejor parecer”.

(5) El Proceso No Contencioso:

El detalle es el siguiente: presentada la solicitud, el Juez, al calificarla, puede
declarar su inadmisibilidad o improcedencia con arreglo a los arts. 426° y 427°; asi lo
establecen los arts. 752° y 551° del CPC. El emplazado con la solicitud puede formular
contradiccion dentro de cinco dias de notificado con el admisorio, anexando los medios
probatorios, los que se actuaran en la audiencia de actuacion y declaracién judicial.
Concluido el tramite, el Juez ordena la entrega de copia certificada de lo actuado al
interesado. La resolucion que pone fin al proceso es apelable con efecto suspensivo.

(6) El Proceso de Ejecucién de Garantias:

Previsto en los arts. 720° a 724° del CPC. El detalle del proceso es asi: Admitida la
demanda, se notifica el mandato de ejecucion al ejecutado ordenando que pague la
deuda dentro de tres dias, bajo apercibimiento de procederse al remate del bien dado en
garantia. En el mismo plazo, el ejecutado puede contradecir con arreglo al art. 722°,
primer parrafo del CPC. Previo traslado de la contradicciéon por tres dias y con su
contestacion o sin ella, se resuelve, ordenando el remate o declarando fundada la
contradiccion. Si después del remate del bien dado en garantia, hubiera saldo deudor,
éste sera exigible mediante proceso ejecutivo, segun el art. 724° del CPC. Hemos
comentado brevemente el proceso de ejecucion de garantia que, a tenor del art. 1069°
del Cddigo Civil, solo prospera de no haberse pactado la forma de venta de la prenda, al
constituirse la obligacion.

(7) El Proceso de Ejecucion Forzada:

La Ejecucién Forzada se regula de conformidad con lo dispuesto en los arts. 725° a
727° del CPC., debiendo tomar particular atencién a la tasacion y remate de los arts.,

3
Osorio Ruiz, Zaida, Op. Cit. Pag. 350.
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728° a 743°; adjudicacion, 744° y 745°; y pago, 746° a 748°.

Resulta de aplicacién, como advertimos, lo dispuesto en el Capitulo V, Ejecucion
Forzada, del Titulo V, Procesos de Ejecucion, de la Seccién Quinta, Procesos
Contenciosos, del Cédigo Procesal Civil.
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CAPITULO Ill. LA PRESCRIPCION

lll.I. PRECISIONES CONCEPTUALES. MARCO
DOCTRINARIO SOBRE LA PRESCRIPCION.
PRESCRIPCION Y CADUCIDAD EN LA DOCTRINA Y
EN EL CODIGO CIVIL.

El distinguido profesor de la Pontificia Universidad Catélica, Dr. Marcial RUBIO CORREA
34 NOS instruye asi:

Precisiones conceptuales.- El Derecho Civil, y nuestro Cddigo vigente, contienen dos
conceptos distintos con el nombre de prescripcion, y otros dos con el nombre de
caducidad. Este fendmeno es llamado plurisignificacion y consiste en que una misma
palabra denote cosas distintas dentro de una determinada disciplina del conocimiento. La
plurisignificacion no es deseable en las ramas de conocimiento que aspiran a
conformarse como ciencias —el derecho es una de ellas. No obstante, la realidad actual
nos impone el manejo de cuatro conceptos con dos palabras y debemos proceder a

Rubio Correa, Marcial. Prescripcion y Caducidad. La Extincién de acciones y derechos en el Cédigo Civil. Vol. VII Biblioteca
Para Leer el Cadigo Civil. PUC Fondo Editorial 2003. Mayo 2003. Pag. 13.
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explicarlos.

Prescripciones y caducidades tienen todas, un factor comun: estan referidas aciertos
efectos que, en el Derecho, produce el transcurso del tiempo. Sin embargo, los efectos
son distintos en cada uno de los cuatro casos.

Las prescripciones se dividen en adquisitiva y extintiva. La prescripcién adquisitiva es
un modo de adquisicién de la propiedad en el que confluyen dos factores determinantes:
el transcurso de un cierto lapso —que varia segun las circunstancias, y la existencia de
una determinada calidad de posesion sobre el bien materia del caso. Los articulos
principales que sobre ella existen en nuestro Codigo, aunque no los unicos, son dos:

“Cédigo Civil, articulo 950°.- La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion
mediante la posesion continua, pacifica y publica como propietario durante diez anos. Se
adquiere a los cinco afios cuando median justo titulo y buena fe”.

"Cdédigo Civil, articulo 951°.- La adquisicion por prescripcion de un bien mueble
requiere la posesion continua, pacifica y publica como propietario durante dos afios si hay
buena fe, y por cuatro si no la hay”.

La prescripcidon extintiva es una institucion juridica segun la cual, el transcurso de un
determinado lapso extingue la accidon que el sujeto tiene para exigir un derecho ante los
tribunales. Consustancial a la prescripcion extintiva es la despreocupacion del sujeto para
exigir su derecho durante el lapso mencionado. Segun el articulo 1989° del Cddigo Civil:

“La prescripcion extingue la accion pero no el derecho mismo”.

De esta manera, la diferencia fundamental entre las dos prescripciones consiste en
que la adquisitiva permite adquirir la propiedad sobre un bien, en tanto que la extintiva
hace desaparecer la accion que respalda al derecho que se tiene”.

La doctrina nos informa, en lo tocante a la caducidad, que ella tiene dos variantes:
La que se refiere a Instituciones y Actos; vy,
La que se refiere a Acciones y Derechos.

La caducidad de instituciones y actos, consiste en la extincion de este tipo de figuras
juridicas. Asi, en el Cédigo Civil peruano se dice que caducan los poderes, art. 264°; los
testamentos, arts. 715° y 720°; la oferta, art. 1385°; la facultad de revocar donaciones,
art. 1639°; el crédito del hospedante dentro del contrato de hospedaje, art. 1725°; vy, el
plazo para que el comitente comunique al contratista las diversidades o vicios de la obra
sometida al contrato de obra, art. 1783°.

A su lado, existe la caducidad simultdnea de acciones y derechos, sefialada en el
articulo 2003°:

“La caducidad extingue el derecho y la accién correspondiente”.

De esta manera, la diferencia entre los dos tipos de caducidades viene dada por la
naturaleza de los elementos juridicos sometidos a la extincién por el tiempo: en ciertos
casos hablamos so6lo de instituciones y actos; en otros hablamos de acciones y derechos.

De lo dicho hasta aqui, puede verse claramente que de los cuatro conceptos
involucrados, dos tienen un campo comun de aplicacidn: la prescripcion extintiva, y la
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caducidad simultanea de acciones y derechos.
Prescripcion y caducidad comparten dos aspectos fundamentales:
- Ambas producen efectos por el transcurso del tiempo; vy,
- Ambas producen extinciéon para el Derecho.

Sin embargo, existen notorias diferencias. Todas ellas estan determinadas en el
Cddigo Civil vigente y son las siguientes:

- La prescripciéon extingue la accién dejando subsistente el derecho al que ella se
refiere, en tanto que la caducidad extingue simultaneamente accion y derecho, articulos
1989° y 2003° del Cddigo Civil.

- La prescripcién solo opera a invocaciéon de parte como excepcion, articulo 1992°,
en tanto que la caducidad puede ser declarada de oficio o a peticion de parte, articulo
2006°. Es decir, en la prescripcion, una vez ganada, opera el arbitrio de parte interesada
para lograr sus efectos. En cambio, en la caducidad el arbitrio no tiene lugar desde que
es posible la declaracion de oficio. Como veremos posteriormente, esto marca una
notable diferencia de concepcion entre ambas, desde el punto de vista de los intereses
individuales y sociales en juego.

- La prescripcion puede ser suspendida, articulo 1994° e interrumpida, articulo 1996°,
por diversos motivos. En cambio, la caducidad s6lo puede ser suspendida cuando es
imposible reclamar el derecho ante un tribunal peruano, articulo 2005°.

- El término final de la prescripcion se rige por las normas generales del plazo
establecidas en el articulo 183° del Cédigo Civil, en la medida que el articulo 2002° no
trae excepcién expresa. Esto equivale a decir que cuando el vencimiento del plazo se
produce en dia inhabil, en realidad se verifica el primer dia habil siguiente, articulo 183°
inciso 5. En cambio, segun el articulo 2007°:

“La caducidad se produce transcurrido el ultimo dia del plazo, aunque éste sea
inhabil”.

lILLIl. PRESCRIPCION USUCUPATIVA Y
PRESCRIPCION EXTINTIVA.

PRESCRIPCION EXTINTIVA

Angel Francisco BRICE dedica un articulo a la prescripcién en la Enciclopedia
Juridica Ameba en el cual dice lo siguiente:

“Se ha confundido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia el concepto de
prescripcion extintiva y el de caducidad, no obstante sus sensibles diferencias, hasta el
extremo de considerar la cuestién una de las mas dificiles y mas oscuras... como dice
BAUDRY-LACANTINERIE, no siempre con razén, es necesario confesar que la cuestiéon
no presenta en si un gran interés practico, pues se puede determinar el término fijado por
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la ley, sin que se requiera discutir respecto al nombra que se deba dar, si el de caducidad
o el de prescripcion”.

Asi, el articulo 1989° del Codigo Civil establece que la prescripcion es una institucion
juridica que, mediante el transcurso del tiempo, extingue la accién dejando subsistente el
derecho que le sirve de base. Ello nos lleva a discutir los conceptos de accion y de
derecho, aclarando que sobre la accién haremos un desarrollo mas extenso al inicio de la
segunda parte de este libro.

Tal como queda configurado en el articulo 1989°, el derecho es lo que en doctrina se
denomina derecho subjetivo, al que se define de muchisimas maneras pero que, en
esencia, es la potestad o atribucion que se encarna en una persona, a partir de un texto
normativo, para perseguir legitimamente su interés o beneficio.

La distincion entre derecho objetivo y derecho subjetivo ha sido criticada en la
doctrina durante los ultimos decenios, pero sirve para determinadas explicaciones
juridicas y ésta es una de ellas: si por ejemplo una norma dice que todo aquel que recibe
un dano por dolo o culpa de alguien deber ser indemnizado, derecho objetivo, entonces
cuando alguien concreto me hace un dafio por dolo o culpa, se encarna en mi el derecho
subjetivo de recibir una indemnizacion de su parte.

Salvo ciertas excepciones especificamente establecidas en la legislacion, como por
ejemplo la no exigibilidad por accién de las deudas de juego y apuesta no autorizados ni
prohibidos de que habla el articulo 1943° del mismo Cdédigo, a todo derecho subjetivo
acompanfa el derecho a la accion.

El concepto de accion.

El concepto de accién también ha recibido diversas definiciones. Para nosotros,
basta ahora con decir que accién es la atribucion que tienen las personas, de recurrir
ante los tribunales para que, poniendo en movimiento la maquinaria de la administracion
de justicia, se les reconozca o se mande hacer efectivo su derecho.

De esta manera, en principio y salvo contadas excepciones, cada derecho
—engendrado por la ley o por la declaracién licita de voluntad, lleva aparejado el derecho
a la accion para exigirlo ante los tribunales en el caso de incumplimiento por el obligado.

Nétese que existe una profunda diferencia entre derecho y accién segun los tratamos
en este aspecto del sistema juridico:

El primero es una facultad o poder para exigir cumplimiento de algo que nos
beneficia de otra u otras personas;

La segunda es una atribucidon que la persona ejerce ante los tribunales para que
hagan, realidad su derecho.

Sin embargo, al lado de este respaldo activo, existe también un respaldo pasivo a
través del cual el Estado protege al acreedor al que paga el deudor que tenia una deuda
para cuyo cobro el acreedor carecia de accién. Tales son, a manera de ejemplo, los
preceptos contenidos en el articulo 1275° y en el segundo parrafo del articulo 1943°, en
los que se establece que no hay