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AGENCY CONFLICTS IN ASSOCIATIONS: NOTES ON THE DEFICIENT

REGULATION OF THE CIVIL CODE ON THE DUTIES AND OBLIGATIONS OF
ADMINISTRATORS OF NON-PROFIT LEGAL ENTITIES

Agency theory analyzes the relationship between
the ‘principal’ and the ‘agent’, as well as the
conflicts arising from their interaction and their
various interests. However, agency conflicts are
not only possible in non-profit legal entities such
as associations, but could be more frequent due to
their nature. In this sense, this paper examines the
role of the management bodies of civil associations
in relation to potential conflicts between members
and managers, and the insufficient regulation
surrounding them.

Given that not all individuals who participate in
business activities under an associative structure
have a complete understanding of corporate
governance, the author points out that it is crucial
for our legislation to serve as a guide to facilitate
their participation and, consequently, reduce
the possibility of conflicts between the different
groups involved.
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relacion entre el ‘principal’ y el ‘agente’, asi como
los conflictos que surgen de su interaccion y de sus
diversos intereses. Sin embargo, los conflictos de
agencia no solo son posibles en personas juridicas
no lucrativas como las asociaciones, sino que se-
rian mds frecuentes debido a su naturaleza. En este
sentido, el presente trabajo examina el papel de los
organos de administracion de las asociaciones civi-
les en relacion con los posibles conflictos entre los
asociados y los administradores, y la insuficiente
regulacion que los rodea.

Dado que no todos los individuos que participan
en actividades empresariales bajo una estructura
asociativa tienen un entendimiento completo del
gobierno corporativo, el autor sefiala que es crucial
que nuestra legislacion sirva como una guia para
facilitar su participacion y, en consecuencia, redu-
cir la posibilidad de conflictos entre los diferentes
grupos implicados.
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. LA TEORIA DE AGENCIA

La teoria econdmica denomina ‘relacion de agen-
cia’ (Martinez, 2003) a aquella entre una perso-
na, denominada ‘principal’, que encarga a otra,
denominada ‘agente’, la realizacion de uno o
mas actos o gestiones a su favor. En ese sentido,
el agente no actua en beneficio propio, sino que
alinea sus intereses al del principal y se compro-
mete a ejecutar determinados actos u observar
conductas dirigidas a la consecucién de una fina-
lidad determinada.

A nivel juridico, podemos encontrar en el Codigo
Civil diversas manifestaciones de este principio,
por ejemplo, en el contrato de mandato, donde el
mandatario se obliga a realizar uno o mas actos ju-
ridicos a favor del mandante:

Articulo 1790.- Por el mandato el mandatario
se obliga a realizar uno o mas actos juridicos,
por cuenta y en interés del mandante. (1984)

Igualmente, identificamos este principio en el con-
trato de locacién de servicios, en el cual el locador
se compromete a ejecutar un determinado servi-
cio a favor de un comitente:

Articulo 1764.- Por la locacion de servicios el lo-
cador se obliga, sin estar subordinado al comi-
tente, a prestarle sus servicios por cierto tiem-
po o para un trabajo determinado, a cambio de
una retribucion. (1984)

O incluso en la legislacion laboral?, donde el traba-
jador pone a disposicion su tiempo y conocimien-
tos a favor del empleador:

Articulo 9.- Por la subordinacion, el trabajador
presta sus servicios bajo direccién de su em-
pleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las or-
denes necesarias para la ejecucion de las mis-
mas, y sancionar disciplinariamente, dentro de
los limites de la razonabilidad, cualquier infrac-
cién o incumplimiento de las obligaciones a
cargo del trabajador [...].

En todos estos casos, un principal encarga una o
mas labores a un agente, el cual se obliga volun-
tariamente a realizarlos a cambio (o no) de una
retribucion, pero siempre en interés de dicho
principal.

Desde la teoria econdmica, la relacién entre prin-
cipales y agentes (usualmente denominada ‘Teo-

ria de Agencia’ o ‘Teoria de Agente-Principal’) ha
sido estudiada desde diversas perspectivas (Sha-
piro, 2005), pero nos interesa principalmente su
manifestacion corporativa, es decir, la relacion
entre dos grupos de interés al interior de una or-
ganizacion, como son las personas juridicas. Esta
relacidn ha sido predominantemente estudiada en
las sociedades de capital, donde se identifica a los
principales como los accionistas de la empresa, y a
los administradores (directores y gerentes) como
sus agentes.

Pongamos un ejemplo para explicar esta relacion.
Conforme a la estructura adoptada por nuestra
legislacion societaria, los accionistas de una so-
ciedad andnima son esencialmente inversionistas,
personas naturales o juridicas que deciden arries-
gar parte de su patrimonio en la persecucion de
un determinado negocio, con la intencidn de recu-
perar lo invertido y obtener un beneficio adicional
(las utilidades).

Ahora bien, nuestro sistema no exige ni espera que
el accionista sea un especialista en la empresa en
la que invierte. Podria ser un absoluto ignorante
de las cuestiones técnicas del negocio (pensemos,
por ejemplo, en una empresa farmacéutica) y no
tener limitacion alguna para hacerse de la empresa
si estima que es un buen negocio.

Entonces, ¢como se asegura que el negocio mar-
che correctamente y genere los rendimientos que
busca si él no sabe como hacerlo? Pues contratan-
do a alguien que si conozca de la industria farma-
céutica. Alli es donde entran los directores y ge-
rentes, que son los especialistas en la industria de
la empresa, y son contratados por los accionistas
a fin de que hagan crecer el negocio y rentabilicen
las inversiones, materializando con ello la satisfac-
cién de sus intereses (Kraakman et. al., 2017).

En ese momento nace la relaciéon de agencia en-
tre los principales (los accionistas) y los agentes
(los administradores): los primeros contratan a los
segundos, les instruyen a desplegar sus mejores
esfuerzos y a utilizar todos sus conocimientos en
la generacion y crecimiento del negocio para asi
obtener los beneficios econdmicos que esperan. A
cambio de este esfuerzo, los accionistas pagaran a
los administradores un sueldo acorde al mercadoy
les permitirdn ganar prestigio como buenos gesto-
res (Hart, 2003).

Cuando los intereses de los principales y los agen-
tes estan alineados, el negocio deberia crecer y

" Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante

Decreto Supremo 003-97-TR.
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satisfacer los objetivos de ambos grupos. Sin em-
bargo, la realidad demuestra que en muchos ca-
sos los principales y los agentes tienen intereses
divergentes (e incluso abiertamente contrarios),
lo que genera una serie de ineficiencias y exter-
nalidades en la administracion de la empresa,
gue terminan repercutiendo en los rendimientos
del negocio.

Los conflictos de agencia se producen cuando la
actuacién de los agentes se distancia de las expec-
tativas de los principales y, por tanto, sus gestiones
dejan de encaminarse al cumplimiento de las ins-
trucciones recibidas y al norte previamente traza-
do. En lugar de ello, buscan satisfacer sus propios
intereses como, por ejemplo, dejar de arriesgar
en nuevos negocios o mantener niveles estables
de crecimiento por debajo de la potencialidad del
negocio con la finalidad de preservar un nivel de
retribucidn que satisfaga sus necesidades persona-
les, sin arriesgar su puesto de trabajo.

Desde luego, y como ha sido estudiado, los pro-
blemas de agencia no solo son causados por los
agentes, sino que los propios principales pueden
causar ineficiencias en la administracion del ne-
gocio cuando pretenden inmiscuirse demasiado e
influir en las decisiones propias de los érganos de
administracidn sin tener el conocimiento suficien-
te para ello (Goshen y Squire, 2017).

Esto ha sido analizado en el caso de algunos ‘in-
versionistas activistas’, accionistas que persiguen
determinados objetivos al interior de las empre-
sas y presionan para redireccionar la forma en la
que la administracion lleva los negocios. Si bien en
la mayoria de los casos tienen buenas intenciones,
la falta de pericia en la gestion puede llevar a que
estos accionistas interrumpan el curso profesional
de la empresay la lleven a situaciones de perjuicio
econdmico para si y terceros (lo que, desde luego,
termina repercutiendo en las ganancias de los ac-
cionistas).

A fin de evitar o mitigar estos conflictos de agen-
cia, se han establecido una serie de mecanismos
de control de los administradores por parte de
los accionistas, y en contrapartida otras destina-
das a cautelar el trabajo de los directivos y pro-
tegerlos de una presion excesiva por parte de los
principales. Algunos de estos instrumentos han
sido recogidos por el derecho e incorporados a
nuestra legislacion.

Por ejemplo, nuestra Ley General de Sociedades
(en adelante, LGS) establece, en su articulo 177,
las responsabilidades de los directores para con la
sociedad de la que son parte y, por ende, hacia los
accionistas que son beneficiarios de esta:

Articulo 177.- Los directores responden, ili-
mitada y solidariamente, ante la sociedad,
los accionistas y los terceros por los dafios y
perjuicios que causen por los acuerdos o actos
contrarios a la ley, al estatuto o por los realiza-
dos con dolo, abuso de facultades o negligen-
cia grave.

Es responsabilidad del directorio el cumpli-
miento de los acuerdos de la junta general,
salvo que ésta disponga algo distinto para de-
terminados casos particulares.

Los directores son asimismo solidariamente
responsables con los directores que los hayan
precedido por las irregularidades que éstos hu-
bieran cometido si, conociéndolas, no las de-
nunciaren por escrito a la junta general. (1997)

Del mismo modo, este cuerpo normativo estable-
ce las exigencias para el gerente general de una
sociedad:

Articulo 190.- El gerente responde ante la so-
ciedad, los accionistas y terceros, por los dafios
y perjuicios que ocasione por el incumplimien-
to de sus obligaciones, dolo, abuso de faculta-
des y negligencia grave [...].

Como hemos visto a partir de estos ejemplos, la
relacidon de agencia al interior de una organiza-
cion generalmente se ha estudiado a partir de la
experiencia de sociedades comerciales, donde los
intereses econdmicos de accionistas (principales)
y administradores (agentes) resultan mas eviden-
tes, y por tanto han permitido evidenciar la ne-
cesidad de establecer ciertas reglas para mitigar
los conflictos.

Sin embargo, este no es un articulo de derecho
societario. En realidad, esta breve introduccién
nos permite sentar las bases para la discusion que
propondremos, y también contrastar la gran dife-
rencia existente entre las reglas de administracion
y control en la legislacion societaria con el silencio
casi absoluto de nuestro Cddigo Civil en lo que re-
fiere a la administracién de las personas juridicas
no lucrativas, especialmente las asociaciones.

Como veremos a continuacion, los conflictos de
agencia no solo son posibles en personas juridi-
cas no lucrativas, sino que su propia naturaleza
hace que sean, en ocasiones, mas pronunciados
de los que podriamos encontrar en sociedades
mercantiles.

A través de estas lineas, nos proponemos estudiar
la relacién entre asociados y administradores de
una asociacién civil, a la luz y en comparacion con
sus contrapartes societarias, a fin de advertir las
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dificultades que el vacio normativo del Cédigo Civil
puede causar en el devenir de sus actividades, so-
bre todo a la luz del entendimiento de los titulares
de la entidad, sobre la naturaleza de la asociacion.
No es nuestra intencidn realizar una aproximacion
exhaustiva de este asunto, sino contribuir a la dis-
cusion sobre sus alcances.

Il.  LOS INTERESES DE LOS ASOCIADOS (LOS
PRINCIPALES)

La asociacion se encuentra regulada en el Libro de
las Personas del Cédigo Civil y es entendida como
una colectividad de personas organizadas para
cumplir un fin valioso: “Articulo 80.- La asociacién
es una organizacion estable de personas naturales
o juridicas, o de ambas, que a través de una acti-
vidad comun persigue un fin no lucrativo” (1984).

Las asociaciones pueden ser utilizadas como es-
tructura organizacional para la realizacion de toda
clase de actividades, sean estas culturales, socia-
les, educativas, de esparcimiento, humanitarias,
gremiales, politicas etc., sin estar expresamente
limitadas a realizar actividades puramente altruis-
tas. La Unica condicién que impone el Cédigo Civil
a la asociacion es que sus actividades estén desti-
nadas a cumplir un fin no lucrativo.

El fin ‘no lucrativo’ constituye un limite normativo
a la relacién existente entre la persona juridica y
sus titulares (denominados ‘asociados’), en la me-
dida que estos no pueden percibir para si las utili-
dades o rendimientos econdmicos que genere la
entidad, sino que estos deberan necesariamente
ser destinados al cumplimiento de sus fines.

En buena cuenta, la finalidad no lucrativa esta
pensada realmente respecto de los asociados,
quienes al momento de participar de la persona
juridica lo hacen bajo el entendimiento de que no
recibirdn un beneficio econdmico directo (léase,
participar en el reparto de utilidades) a cambio
de los aportes que realicen a la organizacién o
mantenimiento de la entidad. Por el contrario, y
dependiendo de la naturaleza de la asociacién,
podran ser beneficiados con algunos servicios
prestados a su favor (piénsese en los asociados de
un club de esparcimiento), o bien obtener la satis-
faccion de ver sus aportes destinados a un fin que
consideran positivo.

Esta condicidn genera que la relacion entre un aso-
ciado y la asociacidn tenga una naturaleza diame-
tralmente opuesta a la que ostenta un accionista y
la sociedad. Como mencionamos lineas arriba, el
accionista tiene un fin fundamentalmente lucrati-
vo, es decir, busca maximizar sus utilidades a tra-
vés de la inversidn en un negocio rentable.

El asociado, por el contrario, sabe que no podra
recibir de vuelta los frutos del negocio que em-
prenda la asociacién (por muy rentable que sea),
sino que estos seran destinados a los fines valiosos
previamente definidos. El interés del asociado, por
tanto, estd en que la persona juridica cumpla los
fines para los que ha sido creada, y por ende ad-
ministre su patrimonio de la manera mas eficiente
posible (Martinez, 2003).

La finalidad no lucrativa no puede ni debe confun-
dirse con la imposibilidad de la asociacién para
realizar actividades econdmicas. Por el contrario,
es ordinario y conocido que diversas asociacio-
nes realizan actividades econdmicas sumamente
lucrativas (piénsese en los clubes de futbol pro-
fesional, que recaudan millones por concepto de
patrocinios, publicidad y premios, o los clubes re-
creativos, que tienen importantes instalaciones y
servicios), pero todo rendimiento que genere esta
actividad debera ser necesariamente destinado y
reinvertido en sus propios fines.

Incluso, y asi lo establece expresamente en el
articulo 98 del Cdédigo Civil, esta limitacidon se
mantiene en el momento mismo de la disolucién
y liquidacién de la asociacion, puesto que los aso-
ciados quedan excluidos del reparto de cualquier
remanente, en caso de existir:

Articulo 98.- Disuelta la asociacion y concluida
la liquidacion, el haber neto resultante es en-
tregado a las personas designadas en el esta-
tuto, con exclusion de los asociados. De no ser
posible, la Sala Civil de la Corte Superior res-
pectiva ordena su aplicacion a fines analogos
en interés de la comunidad, dandose preferen-
cia a la provincia donde tuvo su sede la asocia-
cion [el énfasis es nuestro]. (1984)

¢Es posible decir, por tanto, que los asociados no
tienen un interés econdmico en la asociacién? Por
supuesto que no. No debe confundirse el interés
econdémico en la actividad realizada por la entidad
con el interés de lucrar (léase, de percibir las ga-
nancias generadas) a través de ella.

Como mencionamos lineas arriba, el asociado
esta interesado que la asociacidon ejecute sus re-
cursos de manera eficiente para el cumplimiento
de sus fines, lo que implica necesariamente que
estos sean recaudados correctamente, invertidos
en asuntos de interés social y comprometidos al
cumplimiento de los estatutos y reglas propias del
negocio en que participe.

Para ello, resulta evidente que la asociacion debe
contar con un cuerpo administrativo y de gobierno
alineado a los intereses de sus titulares y al cumpli-
miento de los fines propuestos, que permita admi-
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nistrar los recursos y rendir cuentas de su ejecucion
bajo criterios de lealtad y transparencia, y cuente
con las capacidades y experiencia necesaria para
realizar estos manejos de manera profesional (Per-
dices, 2008). En buena cuenta, requieren agentes
especializados en el rubro de la entidad.

Mas aun, tratandose de asociaciones civiles que
reciben donaciones de terceros, la obligacién de
llevar una administraciéon correcta y eficiente se
vuelve doblemente necesaria, pues no solo debe-
ran cumplirse los intereses de los asociados, sino
también las legitimas expectativas de los benefac-
tores de la entidad, que entregan dinero (u otros
activos) a favor de una determinada finalidad que
estiman positiva y sobre la cual exigiran la rendi-
cién de cuentas.

Como puede facilmente advertirse, en el seno de
una asociacion también se generan relaciones de
agencia. En este caso, esta se genera entre los aso-
ciados, titulares de la entidad y quienes determi-
nan los fines valiosos a seguir (los principales); y
los administradores de esta, encargados de la ges-
tion de la entidad y de su patrimonio para el cum-
plimiento de sus objetivos y que (generalmente)
son retribuidos por ellos (los agentes).

Eventualmente, y tratandose de entidades recau-
dadoras de donaciones con fines altruistas, la re-
lacién de agencia también se produce entre los
donantes, en su calidad de principales, y la asocia-
cién misma, como agente encargada de canalizar
las aportaciones recibidas al cumplimiento de la
voluntad de los benefactores. Sobre esto volvere-
mos en la seccion IV.

. LAS REGLAS APLICABLES A LOS ADMINIS-
TRADORES (LOS AGENTES)

A efectos de la administracion de una asociacion, el
Cddigo Civil reconoce dos drganos de gobierno: la
asamblea de asociados y el consejo directivo.

La asamblea de asociados, conforme a lo dispues-
to en el articulo 84, es el érgano supremo de la
asociacion y reune a los asociados para la toma de
decisiones mas relevantes de la entidad, las cuales
son detalladas en el articulo 86:

Articulo 86.- La asamblea general elige a las
personas que integran el consejo directivo,
aprueba las cuentas y balances, resuelve sobre
la modificacion del estatuto, la disoluciéon de
la asociacion y los demas asuntos que no sean
competencia de otros 6rganos.

A efectos de la formacién de la voluntad social, el
Cddigo Civil establece reglas de quorum, mayorias

y votacién de la asamblea general (Fernandez,
2022). Sin perjuicio de ello, la practica en nuestro
medio ha generado diversas formas de agrupar
a los asociados y determinar sus prerrogativas y
derechos, colocandolos en distintas categorias,
dotando a algunos de poder de voto y a otros la
posibilidad de acceder a la administracion, etc.

Como ha sido desarrollado por el Tribunal Cons-
titucional en reiterada jurisprudencia, el derecho
de asociacion constituye una manifestacion de la
autonomia de la voluntad y por ello la libertad de
asociarse incluye también la libertad de determi-
nar las condiciones de organizacion y gobierno de
la persona juridica resultante, sin mayores limita-
ciones que la ley (Espinoza, 2014).

Por ende, corresponde a los asociados establecer
el régimen de administracion de la entidad, nom-
brar a las personas que se encargaran de gestionar
las actividades sociales (sus agentes) y disponer
los limites a su mandato y las reglas de rendicion
de cuentas.

Curiosamente, esta libertad alcanza ribetes de
(contraproducente) silencio cuando se trata de los
6rganos de administracién de la asociacion, pues-
to que mds allad de sefialar su existencia y algunos
indicios de sus funciones, el Cédigo Civil no regula
absolutamente nada con relacién al consejo direc-
tivo, érgano de administracién principal de la enti-
dad (De Belaunde y Parodi, 1998).

A efectos de este andlisis, debemos entender
que el consejo directivo constituye el érgano de
decision colegiado que condensa a la masa de
asociados (que, por cierto, no tiene un numero
maximo de miembros, solo un minimo de dos),
en un grupo de expertos que permite tomar de-
cisiones y establecer las estrategias de funcio-
namiento y supervision de la asociacién. En tér-
minos practicos, el consejo directivo viene a ser,
respecto a la asociacién, el simil del directorio de
una sociedad anénima.

El articulo 86 antes citado establece que la asam-
blea general elige ‘a las personas que integran el
consejo directivo’, por lo que queda claro que esta
compuesto por mds de una. Sin embargo, ¢cudn-
tos miembros debe tener? La practica sugiere que
sean al menos tres, a fin de garantizar un nimero
impar que permita formar mayorias en la votacion,
pero la ley no lo establece expresamente. Contra-
riamente, el articulo 155 de la LGS si establece un
numero minimo para los directores, disponiendo
que sean al menos tres.

Articulo 155.- El estatuto de la sociedad debe
establecer un nimero fijo o un nimero maxi-
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mo y minimo de directores. Cuando el nime-
ro sea variable, la junta general, antes de la
eleccion, debe resolver sobre el nimero de
directores a elegirse para el periodo corres-
pondiente. En ningln caso el numero de di-
rectores es menor de tres [el énfasis es nues-
tro]. (1997)

El articulo 83 del Cddigo Civil requiere al consejo
directivo tener un libro de actas donde consten
sus acuerdos, lo que permite asumir que la ley
promueve un 6rgano formal donde la deliberacion
y votacién quede registrada por escrito, e impone
al presidente del consejo directivo? la responsabi-
lidad de velar que los libros se lleven conforme a
ley, siendo ademads el encargado de convocar a los
asociados a asamblea, conforme al articulo 85:

Articulo 85.- La asamblea general es convocada
por el presidente del consejo directivo de la
asociacion, en los casos previstos en el estatu-
to, cuando lo acuerde dicho consejo directivo
o cuando lo soliciten no menos de la décima
parte de los asociados.

Sila solicitud de éstos no es atendida dentro de
los quince dias de haber sido presentada, o es
denegada, la convocatoria es hecha por el juez
de primera instancia del domicilio de la asocia-
cidn, a solicitud de los mismos asociados.

La solicitud se tramita como proceso sumarisi-
mo [el énfasis es nuestro]. (1984)

Sobre sus atribuciones, el consejo directivo es el
encargado de supervisar la marcha de la persona
juridica y atender, cuando menos, a sus finanzas.
Asi lo establece el articulo 95 del Cédigo Civil al
determinar la obligacién del consejo directivo de
someter a la asociacion a un procedimiento con-
cursal ordinario, en caso las pérdidas acumuladas,
deducidas de las reservas, superen la tercera parte
del capital social pagado (Salazar, 2021):

Articulo 95.- La Asociacion se disuelve por li-
quidacion, segun lo acordado por su respectiva
Junta de Acreedores de conformidad con la ley
de la materia.

En caso de pérdidas acumuladas, deducidas las
reservas superiores al tercio del capital social
pagado, el Consejo Directivo debe solicitar el
inicio del Procedimiento Concursal Ordinario
de la asociaciéon, conforme a la ley de la mate-
ria y bajo responsabilidad ante los acreedores
por los dafios y perjuicios que resultaren por la
omision [el énfasis es nuestro]. (1984)

A continuacidn, desarrollaremos un par de comen-
tarios sobre este articulo que creemos que apun-
ta a dotar a los administradores de los incentivos
necesarios para asegurar la buena marcha de la
persona juridica (y con ello, cumplir con sus debe-
res de agencia frente a los asociados), pero que ha
sido erréneamente regulado, sin tomar las diferen-
cias estructurales (y, por ende, normativas) entre
una asociacién y una sociedad.

El articulo 95 establece la obligacion del consejo
directivo de iniciar las acciones administrativas
conducentes a declarar el concurso ordinario® de
la asociacién en caso sus ‘pérdidas acumuladas’,
una vez aplicadas las ‘reservas’, superen la tercera
parte del ‘capital social pagado’. De no hacerlo, los
administradores asumen responsabilidad ante ‘los
acreedores’ por los dafios y perjuicios que resulta-
ran de su omision (Salazar, 2021).

Conviene advertir, en primer lugar, que el consejo
directivo esta obligado a someter a la asociacidn a
concurso ordinario en caso de pérdidas acumula-
das sin necesidad previa de comunicar esta deci-
sidn (o incluso, la situacién econdmica misma de la
persona juridica) a los asociados, quienes serian los
primeros llamados a tomar acciones, a fin de evitar
(o en todo caso, confirmar) que se produzca una
situacién de tal envergadura como entregar la en-
tidad a sus acreedores para que dispongan de ella.

Cargo que, por cierto, tampoco esta regulado, sino que es Unicamente nombrado a efectos de cumplir con las obligacio-
nes de los articulos 83 y 85 del Codigo Civil.

El procedimiento concursal ordinario se encuentra regulado en la Ley 27809, Ley General del Sistema Concursal. Este
articulo fue reformado precisamente ante la promulgacion de esta norma y con miras a uniformizar los criterios en mate-
ria de declaratoria de concurso. Sin embargo, el punto de partida del andlisis de este procedimiento fue la situacion de
potencial insolvencia de sociedades.

A diferencia de las sociedades, no existe obligacion legal para las asociaciones de detraer un porcentaje de sus utili-
dades para la creacién de una reserva legal (Salazar, 2016), por lo que se trataria Unicamente de reservas voluntarias
creadas por decision de la administracion.

Esta remision, desde luego, es inexacta y conlleva a confusion. A diferencia de una sociedad, donde el capital social
representa los aportes de los accionistas y se encuentra divido en acciones (a partir de las cuales puede construirse el
porcentaje de participacion de cada uno de los socios); en la asociacion, los asociados tienen una relacion personalisima
con la entidad y todos gozan (en principio) de los mismos derechos y prerrogativas, que se ejercen por persona y no por
capitales. La asociacién no tiene un capital social y los aportes de los asociados pasan a formar parte de su patrimonio.
Por eso, es equivocado sefalar que las pérdidas reducen el ‘capital social’, que no existe, y solo cabria interpretar que
se refieren al patrimonio de la asociacion, lo cual también podria llevar a una referencia circular, porque el patrimonio
neto ya incluye contablemente las pérdidas y las reservas.
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El articulo 176 de la LGS contiene una regulacion
similar para el directorio en caso una sociedad esté
incursa en pérdidas, pero establece la obligacion
de los administradores de informar primero a los
accionistas y someter a la sociedad a sus acreedo-
res solo en caso los activos de la empresa no pu-
dieran alcanzar a satisfacer sus obligaciones:

Articulo 176.- Si al formular los estados finan-
cieros correspondientes al ejercicio o a un pe-
riodo menor se aprecia la pérdida de la mitad
o mas del capital, o si debiera presumirse la
pérdida, el directorio debe convocar de in-
mediato a la junta general para informarla
de la situacion.

Si el activo de la sociedad no fuese suficiente
para satisfacer los pasivos, o si tal insuficiencia
debiera presumirse, el directorio debe convo-
car de inmediato a la junta general para infor-
mar de la situacion; y dentro de los quince dias
siguientes a la fecha de convocatoria a la junta,
debe llamar a los acreedores y, solicitar, si fue-
ra el caso, la declaracion de insolvencia de la
sociedad [el énfasis es nuestro]. (1997)

Desde luego, los accionistas siempre podran in-
tervenir para realizar nuevos aportes o asumir
las pérdidas, y con ello salvar la situacion econé-
mica de la sociedad.

éPor qué el Codigo Civil no establecid la obligacion
de los directivos de informar a los asociados y mas
bien dispone que se inicie directamente el con-
curso de la asociacion? Creemos que, entre otras
razones, se debe a una mala lectura de la relacion
entre asociados y asociacion, dada la naturaleza
‘no lucrativa’ de esta persona juridica: si los aso-
ciados no tienen animo de lucro, entonces no ten-
drian interés econémico en el devenir del negocio
(a contrario de los acreedores, que si se preocupan
de que sus créditos sean saldados), por lo que los
administradores deberian procurar la satisfaccion
de estos frente a los intereses de los primeros, que
no tienen expectativa de recibir de vuelta los apor-
tes realizados.

Sin embargo, en primer lugar, esta interpretacion
ignora completamente el interés que motivo a los
asociados a realizar los aportes a la asociacion, vy,
en segundo lugar, tampoco toma en consideracion
el deber de los administradores para con los titu-
lares de la persona juridica, que son quienes los
nombraron y quienes determinan los fines a los
cuales estd destinada.

Si la situacion econdmica de la asociacion se
deteriora, los administradores deberian recurrir
directamente a los asociados a fin de explicar la
situacién y proponer alternativas para solucionar
el problema. De no ser posible, o ante la impasi-
vidad o imposibilidad de los asociados de recu-
perar el balance patrimonial, los administradores
deberian dirigir su mirada a la satisfaccion de los
acreedores, y optar por el concurso de la enti-
dad. Todo esto, por supuesto, sin que los admi-
nistradores puedan rehuir su responsabilidad en
caso el perjuicio econdmico de la entidad se haya
producido por su culpa.

El Cdédigo Civil solo opta por regular la situacion
mas grave del devenir econdmico de la asociacion,
quedandose en silencio sobre el deber que el
consejo directivo (los agentes) debe tener frente
a los asociados (los principales) durante el trans-
curso de la vida de la persona juridica, cuando es
precisamente en el dia a dia de la administracion
donde debe verse el alineamiento de intereses
entre ambos grupos (o en su caso, la génesis de
los conflictos de agencia) que impactara su deve-
nir econémico.

Respecto a los deberes de gestion, y siguiendo
con la comparacion, la LGS establece en el ar-
ticulo 171 el estandar de diligencia y compromi-
so que deben observar los directores durante el
ejercicio de sus funciones como administradores
de la persona juridica:

Articulo 171.- Los directores desempefian el
cargo con la diligencia de un ordenado comer-
ciante y de un representante leal.

Estdn obligados a guardar reserva respecto
de los negocios de la sociedad y de la infor-
macion social a que tengan acceso, aun des-
pués de cesar en sus funciones [el énfasis es
nuestro]. (1997)

Los deberes de diligencia y lealtad de los directo-
res han sido materia de analisis y comentario en
nuestra legislacion y son considerados un pilar
fundamental para el buen gobierno corporativo
de las entidades lucrativas, sobre todo en mate-
ria de conflictos de interés (Elias, 2023). Incluso,
el Cédigo de ‘Buen Gobierno Corporativo para las
Sociedades Peruanas’®, plantea varios principios
de actuacion y conducta que los directores deben
observar en el desempefiio de sus funciones:

5 Aprobado en el afio 2013 por la Superintendencia del Mercado de Valores (en adelante, SMV) y de obligatoria observan-
cia para las empresas emisoras de valores en el mercado de capitales. Este cédigo es de aplicacion voluntaria (soft law)

para las sociedades que no cotizan en la bolsa de valores.
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Principio 17: Deberes y derechos de los miem-
bros del Directorio

Los directores deben llevar a cabo sus labores
con buena fe, diligencia, elevados estanda-
res de ética, cuidado y reserva debidos, ac-
tuando siempre con lealtad y en interés de
la sociedad.

En su desempefio, el Directorio, como 6rgano,
actua con unidad de criterio y los directores
ejercen sus funciones con independencia de
criterio.

Los miembros del Directorio tienen derecho a
solicitar al Directorio el apoyo o aporte de ex-
pertos, a participar en programas de induccion
sobre sus facultades y responsabilidades, a ser
informados oportunamente sobre la estructura
organizativa de la sociedad, asi como a percibir
una retribucién por la labor efectuada.

La retribucion a los directores combina el re-
conocimiento a la experiencia profesional y la
dedicacién hacia la sociedad, con criterio de
racionalidad [el énfasis es nuestro]. (2013)

En contraste, el Cédigo Civil guarda absoluto si-
lencio sobre los estandares de actuacién que de-
ben tener los miembros del consejo directivo de
la asociacién y tampoco establece reglas claras de
actuacion en caso de conflictos de interés en la ad-
ministracion de la persona juridica.

Ahora bien, épueden algunos de estos principios
y reglas de la legislacién societaria, mutatis mu-
tandis, trasladarse al dmbito de la asociacion a
efectos de establecer las reglas de conducta de
sus administradores? En principio creemos que si,
puesto que se trata de cargos equivalentes y cuya
funcidén, mas alla de la finalidad de la entidad, esta
en la gestidn patrimonial eficiente y generacién de
resultados positivos, por lo que se trata de exigen-
cias razonables de cara a mantener los objetivos
de la organizacion.

Sin embargo, y como lo dispone el articulo 1V’ del
Titulo Preliminar del Cddigo Civil, la analogia no
estara permitida en casos donde se establezcan re-

glas de excepcidn o restrictivas a la funcion de los
administradores. Por ejemplo, tratdndose la pro-
hibicion de participar en actos en los que tengan
conflictos de interés, y la responsabilidad que ello
acarrea, regulada en la LGS:

Articulo 180.- Los directores no pueden adop-
tar acuerdos que no cautelen el interés social
sino sus propios intereses o los de terceros
relacionados, ni usar en beneficio propio o de
terceros relacionados las oportunidades co-
merciales o de negocios de que tuvieren co-
nocimiento en razén de su cargo. No pueden
participar por cuenta propia o de terceros en
actividades que compitan con la sociedad, sin
el consentimiento expreso de ésta.

El director que en cualquier asunto tenga
interés en contrario al de la sociedad debe
manifestarlo y abstenerse de participar en
la deliberacién y resolucion concerniente a
dicho asunto.

El director que contravenga las disposiciones
de este articulo es responsable de los daiios
y perjuicios que cause a la sociedad y puede
ser removido por el directorio o por la junta
general a propuesta de cualquier accionista o
director [el énfasis es nuestro]. (1997)

En contraste, el Codigo Civil regula la responsabili-
dad de los administradores de la asociacion en su
articulo 93, pero con dos particularidades:

Articulo 93.- Los asociados que desempeiien
cargos directivos son responsables ante la
asociacion conforme a las reglas de la repre-
sentacion, excepto aquellos que no hayan
participado del acto causante del dafio o que
dejen constancia de su oposicion [el énfasis es
nuestro]. (1984)

La ley civil recurre a las reglas de representacion
para estructurar la responsabilidad de los admi-
nistradores, lo que nos deriva a los supuestos de
responsabilidad solidaria en caso de multiples
representantes®, la aplicacion de las reglas de
responsabilidad por actos ultra vires®, y la anula-
bilidad de los actos juridicos celebrados consigo

7 Articulo IV.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia (1984).

8 Articulo 148.- Si son dos 0 mas los representantes, éstos quedan obligados solidariamente frente al representado, siem-
pre que el poder se haya otorgado por acto Unico y para un objeto de interés comun (1984).

®  Articulo 161.-

El acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites de las facultades que se le hubiere conferido,
o violandolas, es ineficaz con relacién al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente a
éste y a terceros. También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico celebrado por persona que no

tiene la representacion que se atribuye (1984).
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mismos'’, Unico supuesto de conflicto de interés
contemplado expresamente.

Como sabemos, la representacion legal es un ne-
gocio juridico por el cual una o mas personas ac-
tuan en nombre, por cuenta y en interés de otra,
lo que constituye, en buena cuenta, una relacién
de agencia entre el representante (agente) y el
representado (principal). En esta linea, el recur-
so a las reglas de representacion es un punto de
partida valido para estructurar la responsabilidad
de los administradores de la persona juridica,
puesto que ostentan la calidad de agentes frente
a los asociados, en tanto conocedores no solo del
negocio o actividades propias de la entidad, sino
de los fines valiosos que persiguen e inspiran a
los principales.

Sin embargo, el Cédigo Civil pone una restriccion
especifica: esta responsabilidad aplica a los asocia-
dos que desempefien cargos directivos. Es decir,
la ley presume que son los propios titulares de la
persona juridica quienes pasaran a desempefiar la-
bores de gestién y administracion de sus intereses,
a diferencia del presupuesto basico del modelo so-
cietario, donde el accionista es predominantemen-
te un inversionista (Kraakman et. al., 2017).

Desde luego, es una presuncion valida: ¢quién me-
jor que los propios asociados para dirigir los des-
tinos de la entidad que han formado y cuyo patri-
monio financian con miras a un objetivo comun?
Sin embargo, es una construccidn que evidencia
una falta de vision corporativa del mundo asocia-
tivo, y que en buena cuenta constituye la piedra
fundacional de los conflictos de agencia que veni-
mos refiriendo.

Como sefialamos lineas arriba, el Codigo Civil par-
te de la premisa que la asociacién es una organiza-
cién de personas reunidas bajo un objetivo comun,
pero asume erréneamente que el interés sobre el
fin de la persona juridica viene aunado a la compe-
tencia necesaria para gestionar sus actividades. Al
igual que con una sociedad, para ser asociado no
se requiere (en principio) ser experto en las activi-
dades de la asociacidn, sino Unicamente compartir
sus fines y aceptar realizar los aportes que corres-
pondan para conseguirlos.

En este sentido que el Cédigo Civil limite la respon-
sabilidad de los administradores a aquellos asocia-

0 Articulo 166.-

dos que toman las riendas de la organizacion impli-
ca limitar la estructura de gobierno corporativo de
la entidad a una de autogestion, que queda lejos
de la forma moderna en que se vienen adminis-
trando las personas juridicas a nivel internacional
(Hansmann, 1980).

Mas aun, teniendo en cuenta que las asociaciones
civiles son los vehiculos generalmente utilizados
para realizar actividades altruistas bajo nuestra
legislaciéon de cooperacién técnica internacional,
resulta especialmente necesario atender a sus ne-
cesidades de organizacién y gobierno corporativo,
dada la naturaleza sensible de las aportaciones y
donaciones que se efectlan para estos fines, que
no solo pueden llegar a ser cuantiosas econémica-
mente, sino que ademas pueden gozar de exone-
raciones tributarias por ello.

Desde luego, es posible (y en muchos casos asi ocu-
rre) que los asociados puedan pactar internamente
y plantear las reglas de administracién de la asocia-
cidn con precisiones a sus estatutos, asi como me-
diante contratos debidamente estructurados con
administradores profesionales, donde su responsa-
bilidad contractual quede claramente establecida.

Sin embargo, como veremos en la siguiente sec-
cion de este analisis, esta prerrogativa de los
asociados si bien posible, en muchos casos no
resulta ejecutada correctamente en vista de una
interpretacion insuficiente de su rol como titu-
lares de la entidad, confundiéndose con benefi-
ciarios de un servicio, clientes de una entidad,
o simples benefactores o contribuyentes a una
causa ajena a si mismos, a lo que debe sumarse
el desconocimiento de la regulacién aplicable a
la entidad, lo que genera mayores costos en la
resolucion de conflictos.

IV. EL CONFLICTO DE AGENCIA EN LA ASOCIA-
CION

¢Cémo deberia enfocarse la relacion entre aso-
ciados y administradores? A diferencia de los ac-
cionistas de una sociedad, que tienen un interés
econdémico directo en la marcha del negocio y sus
rendimientos, los asociados no tienen acceso al su-
peravit de la entidad, por lo que su acercamiento
a la administracidn, necesariamente, esta enfoca-
do en el cumplimiento de los fines de la entidad
(Hansmann, 1980).

Es anulable el acto juridico que el representante concluya consigo mismo, en nombre propio o como representante
de otro, a menos que la ley lo permita, que el representado lo hubiese autorizado especificamente, o que el conte-
nido del acto juridico hubiera sido determinado de modo que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses. El
ejercicio de la accion le corresponde al representado (1984).
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Sin embargo, dependiendo de cual sea este, puede
darse el caso que los asociados estén menos inte-
resados en la gestion del negocio, al no percibir un
retorno palpable a sus aportaciones (que podrian
ser entendidos como donaciones para un fin par-
ticular), frente a otros casos donde si manifiestan
un interés cercano y mantienen una expectativa
respecto al rendimiento de la entidad. Veamos al-
gunos ejemplos.

Empecemos por una asociacién cuya finalidad sea
satisfacer un interés especifico de sus titulares, por
ejemplo, un club de esparcimiento. En este caso,
los asociados buscan un lugar para descansar y
gozar de una serie de amenidades e instalaciones,
para lo cual estan dispuestos a pagar una cuota de
ingreso, ademas de contribuciones periddicas.

Para ellos, los aportes realizados a la entidad cali-
fican como una inversion que les dara derecho a
percibir beneficios no de caracter monetario (que
estd prohibido), sino en especie, mediante el acce-
so a servicios, beneficios e instalaciones del club,
las cuales (en principio) se otorgan a todos los aso-
ciados de manera estandarizada. En este caso, si
es posible identificar un interés directo de los aso-
ciados en que la administraciéon de la asociacion
ejecute correctamente el presupuesto dado, ya
sea en nuevas instalaciones, mantenimiento de las
existentes y en brindar las facilidades por las que
los asociados pagan.

Silos administradores no cumplen con las expecta-
tivas de los asociados, estos cuentan con mecanis-
mos de presion colectiva para forzar una respuesta
de su parte y reconducir el destino de los recursos,
o bien promover el cambio de los administradores
por otros mas eficientes, por ejemplo, mediante la
convocatoria a asambleas extraordinarias donde
puedan discutirse estos asuntos, fuera del ciclo re-
gular de sesiones de la entidad.

Desde luego, el poder de los asociados para im-
ponerse a los administradores dependera, entre
otros factores, de la capacidad de organizacién
que tengan para formar un frente colectivo su-
ficientemente relevante para forzar la toma de
decisiones y de la estructura de la asociacidn para
permitirlo. Ante el vacio normativo que hemos
identificado, correspondera a las reglas internas
de la asociacion establecer el radio de actuacion
de los asociados inconformes para presionar a la
administracion.

En otros casos, sin embargo, el interés de los aso-
ciados puede verse mas alejado. Un ejemplo pa-
radigmatico en nuestro medio es el de los clubes
de futbol profesional, organizados bajo la figura de
asociaciones. Actualmente, los principales clubes

de futbol se encuentran sometidos a procedimien-
tos concursales ante el Indecopi, producto de los
cuales se han formado facciones de acreedores
(que actuan, en la practica, como accionistas) y es-
tablecido un esquema de administracién temporal
profesional, con miras al cumplimiento de los pla-
nes de reorganizacion previamente aprobados.

Sin embargo, esto no siempre fue asi. La génesis
de la crisis de los clubes de futbol, como fue ano-
tado en su oportunidad por diversos medios de
comunicacién, se debid a aflos de malos manejos
de sus respectivas administraciones internas, las
cuales eran nombradas por grupos de asociados
fuertemente arraigados a la institucién, pero que
no tenian mecanismos de rendicién de cuentas
eficientes ni estaban enfocados en la profesiona-
lizacién de la administracion a través de sistemas
de cumplimiento y responsabilidad (cominmente
denominado accountability).

En este caso, los asociados principalmente parti-
cipan de la persona juridica como promotores del
equipo que los apasiona, buscando financiar con
sus aportes los necesarios gastos para que el co-
lectivo pueda competir y ganar campeonatos. Mas
alld de algunos beneficios tangibles (descuentos
en entradas a los estadios, posibilidad de adquirir
palcos o espacios preferenciales, acceso a zonas
exclusivas, etc.), la motivacién central es emotiva
mas que econdmica.

Si el club no tenia los resultados esperados, los
asociados reclamaban al cuerpo técnico y llega-
ban a exigir su cambio, manifestando su discon-
formidad con la gestion detras de ellos, pero con
menos eficacia lograban afectar la posiciéon de los
administradores, que también eran asociados. Es-
tos, por el contrario, estaban encumbrados pro-
ducto de su conocimiento e influencia a la interna
de la organizacion.

Un tercer ejemplo lo encontramos en las Organi-
zaciones No Gubernamentales, cominmente or-
ganizadas bajo la figura de asociaciones. En este
caso, y a fin de recibir fondos de cooperacion téc-
nica internacional, las entidades deben registrarse
ante la Agencia Peruana de Cooperacion Interna-
cional (en adelante, APCI), y desarrollar planes pe-
riddicos de captacion y utilizacion de los recursos
donados para el cumplimiento de fines de carac-
ter altruista.

En este caso, y como mencionamos al inicio, la re-
lacion de agencia se produce en dos niveles distin-
tos: en primer lugar, la relacidn tradicional entre
asociados y administradores; pero sobre ella esta
la relacion entre los donantes (que actian como
principales en su voluntad de apoyar una deter-
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minada causa) y la asociacion, que se constituye
como agente de la voluntad de los donantes, desti-
nando los recursos para las funciones establecidas.

Dada la intervencion de un tercero interesado,
el nivel de escrutinio esperado a la administra-
cién de la entidad es mayor, puesto que deben
igualmente responder frente a los donantes ex-
ternos (Chavez, 2019). Incluso, y aun cuando no
reciban donaciones directamente del extranjero,
las asociaciones destinadas a realizar activida-
des caritativas o sociales que reciban donativos
de terceros deben cumplir adicionalmente con
la legislacion en materia de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo*?, lo que exige que
Ileven un control adecuado de sus finanzas y, por
ende, de su administracion.

Desde luego, estas obligaciones sectoriales adicio-
nales deben traducirse en estructuras de control
mas robustas al interior de la asociacién (Superin-
tendencia de Bancas, Seguros y AFP, 2021), lo que
requiere que los asociados (como titulares de la
entidad) conozcan y se comprometan en su cum-
plimiento, y al mismo tiempo requieran la partici-
pacién de administradores expertos que puedan
advertir los riesgos y planear su mitigacion. La re-
gulacion del Cédigo Civil, sin embargo, no parece
contemplar este escenario de mayor complejidad
en la estructura corporativa de la entidad.

Estos tres ejemplos nos permiten ilustrar algunos
de los problemas de agencia que pueden encon-
trarse en una organizacion sin fin de lucro como las
asociaciones. De manera meramente enunciativa,
y sin intentar agotar este analisis, comentaremos
brevemente tres de ellos: (i) problemas de infor-
macion insuficiente; (ii) problemas de intromision
del principal; y (iii) problemas de falta de verifica-
cién independiente.

A.  El problema de informacién insuficiente

El primer problema que se presenta en la relacién
principal-agente se debe a la asimetria informa-
tiva existente entre ambos. El asociado, si bien
titular de la persona juridica, delega al consejo
directivo la administracion de la entidad, confian-
do en su capacidad para llevar a cabo las activida-
des necesarias para el cumplimiento de sus fines,
dada su experiencia en dichos asuntos (Hopt y
Von Hippel, 2010).

La exposicion diaria de los administradores a las
vicisitudes de la asociacion les proporciona un ni-
vel de informacion mayor y mas detallado sobre la

gestidn de sus negocios y del cumplimiento de sus
metas. Pero ¢qué tanta informacién debe propor-
cionar el administrador a los asociados? ¢Cuales
deben ser los parametros de rendicion de cuentas
de su gestiéon?

El deber de los administradores de informar sobre
la marcha de la asociacion es innegable, sobre todo
tratdndose de una entidad fundada sobre las apor-
taciones de estos. Sin embargo, y nuevamente, el
Cddigo Civil no establece reglas claras de rendicién
de cuentas periddicas del consejo directivo, por lo
que correspondera a los asociados dictaminarlas
en los estatutos sociales.

El problema de la asimetria informativa, adicio-
nalmente, puede manifestarse ante la falta de
advertencia de los administradores respecto a las
dificultades que enfrenta la entidad, hasta que sea
demasiado tarde. Como referimos anteriormente,
el articulo 95 del Cddigo Civil solo exige a la ad-
ministracion actuar cuando la asociacion ya se en-
cuentra en situacion de insolvencia, y con la fina-
lidad de someterla a concurso de acreedores, sin
necesidad de pasar primero por la evaluacion de
los asociados.

A fin de mitigar el impacto de esta situacion, los
principales generalmente recurren a mecanismos
de rendicién de cuentas como la presentaciéon de
estados de situacién financiera a los asociados,
la posibilidad de solicitar informacién en cual-
quier momento sobre la marcha de los negocios
y la obligatoriedad de requerir aprobacién previa
respecto de ciertas inversiones o decisiones de la
administracién.

Sin embargo, ante la falta de regulacidn expresa en
nuestra legislacion civil, corresponderia a los aso-
ciados establecer estos mecanismos en el estatuto
de la asociacion o a través de los contratos. En este
rubro estimamos viable recurrir a la analogia para
exigir al consejo directivo rendir cuentas a los aso-
ciados, como lo establece la LGS para los directo-
res: “Articulo 175.- El directorio debe proporcionar
a los accionistas y al publico las informaciones su-
ficientes, fidedignas y oportunas que la ley deter-
mine respecto de la situacion legal, econémica y
financiera de la sociedad” (1997).

Sin embargo, la fuente de este problema de
agencia se mantiene: la falta de una norma su-
pletoria de aplicacion directa a las asociaciones
traslada los costos de regulacion a los asociados
y con eso encarece y dificulta la relacion entre
estos y la administracion.

" Ley 27693, Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera-Peru, y sus normas reglamentarias y complementarias.
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B. El problema de intromision del principal

De manera contraria al anterior, este problema de
agencia se produce cuando los asociados asumen
un rol excesivamente activo en la administracion
diaria de la entidad, al punto de intervenir en las
decisiones propias del consejo directivo.

Si bien el conflicto de agencia generalmente se
plantea desde la perspectiva de la divergencia
entre la actuacién del agente y las expectativas
del principal, no puede dejarse de lado que los
directivos también tienen expectativas propias,
una de las cuales es desarrollar su estrategia
de administracién de acuerdo con sus conoci-
mientos especializados (Goshen y Squire, 2017).
Como sefialamos al principio del articulo, los ad-
ministradores son los expertos llamados a gestio-
nar el negocio.

Sin embargo, tratandose de entidades donde los
asociados tienen un rol preponderante y ademas
no tienen problemas de accion colectiva (sino, por
el contrario, pueden considerarse activistas, es de-
cir, directamente involucrados en la promocion de
ciertas decisiones o politicas), los administradores
pueden verse constrefiidos a tener que lidiar con
sus solicitudes o demandas de manera reiterada y
constante, lo que distrae sus esfuerzos respecto a
la tarea de administrar la asociacién para lograr los
fines valiosos comunes a todos los titulares (Hopt
y Von Hippel, 2010).

Tradicionalmente, esta clase de problemas de
agencia pueden ser mitigados o superados con
mecanismos formales de control por parte de los
asociados, como comités de vigilancia o de re-
portes al interior de la asamblea de asociados, asi
como con mecanismos de contratacidon robusta,
que permitan filtrar a los administradores y con-
tratar a aquellos que sientan un grado de identifi-
cacién mayor con los objetivos de la entidad, mas
que por el beneficio personal. Esta aproximacion
ha sido propuesta bajo la denominada ‘Theory of
Stewardship’, como alternativa a la Teoria de Agen-
cia (Davis et. al., 1997).

Alternativamente, los administradores pueden ne-
gociar clausulas de independencia y estandares de
responsabilidad mayores para la administracion de
la entidad, de modo que puedan actuar sin miedo
a represalias constantes por parte de sectores in-
conformes con su actuacion.

Tratandose de personas juridicas lucrativas, el
recurso a clausulas contractuales como los ‘para-
caidas dorados’ (golden parachutes) sirven como
mecanismos de desincentivo a que los accionistas
busquen constantemente la salida de administra-

dores que no cumplen sus deseos, pero aun es
poco comun su uso en nuestro medio.

Siendo que el articulo 93 del Cédigo Civil solo esta-
blece un régimen de responsabilidad para los ad-
ministradores que a la vez son asociados, bajo las
reglas de la representacion, los administradores no
asociados estarian sujetos a las reglas generales de
inejecucion de obligaciones, por los dafios causa-
dos en el marco de su relacion de agencia con la
persona juridica, asi como su responsabilidad ex-
tracontractual por dafios a terceros.

C. El problema de falta de verificacion inde-
pendiente

Un tercer problema puede encontrarse cuando los
agentes brindan informacion periddica a los prin-
cipales, pero estos no tienen plena confianza res-
pecto a la calidad de sus reportes ante la falta de
verificacion objetiva.

Este es el problema de la ‘caja negra’: los asocia-
dos realizan aportaciones al patrimonio de la per-
sona juridica y encargan a los administradores la
ejecucion de las actividades necesarias para cum-
plir el fin comun; y estos proporcionan a los pri-
meros un reporte de los resultados de su gestion,
pero no asi de los procesos realizados para llegar
a dichos resultados.

En tal sentido, los asociados no tienen visibilidad
clara de cuales son las estrategias especificas de
actuacion de la entidad y la manera en que los
recursos estan siendo ejecutados, sino Unicamen-
te reciben reportes sobre el resultado final de las
gestiones. Si bien pueden estos resultar positivos
y alinearse a los fines de la entidad, los asociados
no tienen informacién suficiente para conocer si
las decisiones implementadas han sido las mejores
posibles. En buena cuenta, los asociados pueden
medir la eficacia de los administradores, pero no
su eficiencia en el manejo de los recursos (Hopt y
Von Hippel, 2010).

En tanto los administradores asumen el rol de ex-
pertos en el negocio, estos pueden tener una natu-
ral reticencia a revelar cada detalle de su estrategia
de negocios o de su proceso de toma de decisio-
nes a los asociados, bajo la premisa de que podrian
perder su diferencial de valor.

De otro lado, esto puede generar suspicacias de los
principales respecto a la forma de administracion
de los recursos. Un ejemplo se puede encontrar en
entidades que reciben donaciones de terceros. Los
donantes estan interesados en que los recursos
que entregan sean destinados al fin (principalmen-
te altruista) que los motiva, pero no tienen visibi-
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lidad de cuanto de ese dinero es efectivamente
destinado a los beneficiarios y cuanto es gastado
en el sostenimiento de la administracion de la per-
sona juridica.

Desde luego, toda gestion tiene un costo y la ad-
ministraciéon de la asociacion demanda gastos,
entre ellos la contraprestacidon de los administra-
dores. Es por ello que la transparencia no solo de
los resultados, sino de la ejecucién de los recursos
se vuelve en un punto de tensidn entre principales
y agentes.

En paralelo, la intervencién de una autoridad de
supervision del uso de los recursos (como la APCI,
para las entidades que reciben fondos de coopera-
cidn técnica internacional) permite alinear los in-
centivos de los administradores para gestionar los
fondos de manera mas acorde con las finalidades
declaradas y sobre las cuales se fundd la decision
de donar a la entidad.

Un mecanismo comunmente utilizado para mitigar
estos riesgos es el recurso a evaluaciones externas,
como una auditoria periddica de los estados finan-
cieros de la entidad, realizada por una entidad
independiente y de reconocido prestigio, a fin de
validar que los recursos han sido utilizados efecti-
vamente de la forma en que han sido presentados
a los asociados.

Igualmente, pueden establecerse topes a determi-
nados gastos y mecanismos de control sobre los
egresos de la entidad, asi como respecto a la retri-
bucién que reciben los administradores por su la-
bor. Sobre esto ultimo, el Cddigo Civil tampoco se
pronuncia sobre si el cargo de directivo de una aso-
ciacién deberia ser retribuido o no. Nosotros en-
tendemos que naturalmente deberia serlo, dado
el nivel de exigencia que requiere administrar los
fondos de la entidad; pero queda a arbitrio de los
asociados establecer o no dicha contraprestacion,
en sus estatutos y reglamentos.

Como una ultima comparacion, la LGS establece
que el cargo de director es remunerado, de acuer-
do con el articulo 166:

Articulo 166.- El cargo de director es retribui-
do. Si el estatuto no prevé el monto de la re-
tribucion, corresponde determinarlo a la junta
obligatoria anual.

La participacion de utilidades para el directorio
solo puede ser detraida de las utilidades liqui-
das y, en su caso, después de la detraccién de
la reserva legal correspondiente al ejercicio [el
énfasis es nuestro]. (1997)

Si bien es cierto que este articulo ha sido materia de
cuestionamiento, sobre todo en caso de entidades
donde los roles de gerente y director son comparti-
dos por una misma persona, la LGS adopta un crite-
rio base sobre la premisa de la naturaleza comercial
de las sociedades. En el caso de asociaciones civi-
les, correspondera a la negociacién propia del cargo
que establezcan entre asociados y administradores.

V.  CONCLUSIONES

A lo largo de estas lineas hemos intentado eviden-
ciar las falencias de nuestro Cédigo Civil en mate-
ria de regulacion de los érganos de administracion
de las asociaciones civiles, especialmente el conse-
jo directivo, a la luz de los posibles conflictos que
pueden generarse entre los dos grupos de interés
de esta entidad: los asociados (en su rol de princi-
pales) y los administradores (como agentes).

Desde luego, somos partidarios de la autonomia de
la voluntad y del derecho a la libre asociacion, que
implica también la facultad de normar la estructura
interna y el gobierno de las entidades juridicas. No
es nuestra intencion condicionar a las entidades a
una forma especifica de administracion, o limitar la
posibilidad de negociar sus prerrogativas.

Sin embargo, no podemos dejar de advertir que, en
la gran mayoria de los casos, los operadores de es-
tas entidades no son expertos en gobierno corpora-
tivo (ni en Derecho, por cierto), por lo que nuestra
legislacion debe servir como un punto de guia para
facilitar su actividad y con ello reducir la potencial
conflictividad entre sus grupos de interés.

A cuarenta afios de promulgacién del Cédigo Ci-
vil, y dada la evolucion que ha tenido en nuestro
medio la administracidn de las personas juridicas,
creemos que se hace imperativo actualizar las re-
glas aplicables a las asociaciones, a fin de superar
los vacios que las separan (al menos a nivel de
gobierno) con otras clases de personas juridicas y
dotarlas, cuando menos, de una base normativa
supletoria para definir su administracién. T
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