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PRESENTACION

Es para la ASADIP un verdadero honor, ademas de un orgullo, presentar el
Libro de las Jornadas de 2017 en Bogota y Medellin, Colombia.

Corresponde, en primer lugar, agradecer especialmente a las Universidades
patrocinadoras del evento: Pontificia Universidad Javeriana, Universidad
del Rosario, Universidad Nacional de Colombia, Universidad de La Sabana,
Universidad de Medellin, Universidad del Externado, Universidad Libre y la
Universidad de los Andes, todas y cada una de ellas han hecho posible estas
Jornadas, mereciendo sin duda destaque el prestigio y alto niimero de instituciones
universitarias involucradas. Solo cabe esperar que las Jornadas sean de gran
utilidad y provecho para alumnos y profesores, lo que entendemos, esta asegurado,
no solo por la trascendencia de los temas a tratarse, sino fundamentalmente, por
el prestigio y nivel de los expositores tanto nacionales como extranjeros.

Es oportuno también agradecer el apoyo de la Camara de Comercio de
Bogota, el Colegio de Abogados Comercialistas y el Centro de Estudios de
Derecho Comparado, instituciones locales que han sumado su esfuerzo para la
organizacion del evento, como también a las organizaciones internacionales que,
tradicionalmente, tienen relacion con la materia y que han recibido en su seno y
apoyado siempre a la ASADIP: la Organizacion de los Estados Americanos, la
Conferencia de la Haya, UNCITRAL y UNIDROIT.

Como las instituciones actian a través de las personas, es justo también
agradecer a todos quienes con altisima dedicacion y esfuerzo sostenido,
posibilitaron la realizacion de las Jornadas y de esta publicacion, las que se
concretaron con el protagonismo fundamental del Prof. Jorge OVIEDO ALBAN.
Vaya pues nuestro especial agradecimiento para €l, y en su nombre para todos
sus colaboradores.

Debemos incluir también en esta presentacion, cuando de agradecimientos se
trata, a todos los ponentes que enviaron trabajos, tanto nacionales como extranjeros,
cuya lectura nos ha permitido aquilatar su nivel y profundidad, lo que nos augura
muy interesantes debates.

Para las Jornadas de ASADIP de 2017 se ha seleccionado el tema de “La
actividad internacional de la empresa”, lo que sin duda coloca a las sociedades
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comerciales como protagonista fundamental. La trascendencia del tema es
evidente y no requiere mayor justificacion: gran parte de la vida economica de
los paises pasa por las sociedades, desde la mas modesta PYME hasta las grandes
corporaciones formadas muchas veces por grupos societarios. Muchas de estas
sociedades trascienden las fronteras de los Estados para proyectar su actividad y
negocios en el mundo globalizado.

A poco que se analiza el tema se advierten las dificultades que el mismo plantea,
desde su propia regulacion y la orientacion que la misma debe tener, pasando por
su interpretacion y eventual integracion, hasta su aplicacion practica, para los
distintos operadores, no solo comerciantes, también abogados y escribanos, asi
como contadores (temas fiscales y contables), jueces y fiscales. La tematica no
es nueva, los Tratados de Montevideo de 1889 ya lo abordaron en sus aspectos
basicos, pero para no ir mas atras, podriamos centrar el comienzo de la especial
preocupacion de su fase actual en la Convencion interamericana de Sociedades
mercantiles de CIDIP I (Panama 1975). En esa Convencion, bajo el impulso del
extraordinario jurista brasilefio Haroldo Valladao, se encar6, aun de forma —podria
decirse— incipiente, pero con extraordinaria vision, la regulacion de uno de los
problemas basicos, atin hoy no resuelto: ;puedo elegir el lugar en donde constituir
la sociedad para realizar actividad internacional, en forma independiente de los
lugares en los que voy a desarrollar de manera exclusiva o preminente la actividad
comercial? Mas de 40 afios después, los temas vinculados a los “Panama Papers™ y
el problema de “Apple” con la constitucion de la sociedad en Irlanda para realizar
negocios en toda la Unidon Europea, nos demuestran que el tema, atin hoy, esta
muy lejos de tener una solucion clara y univoca.

El tema de las sociedades es, a nuestro entender, uno de los temas mas dificiles de
abordar cuando de legislar se trata. Todos podemos tener mas o menos claro y estar
en coincidencia respecto a que, en materia de matrimonio, debe favorecerse la validez
de los mismos, que en materia de menores debe primar el interés superior del nifio,
que en lo que tiene que ver con la cooperacion judicial internacional debe primar
la interpretacion en favor de la cooperacion, que se debe favorecer la circulacion
internacional de los fallos en materia de eficacia de sentencias extranjeras, etc.

Pero en materia societaria, el norte no estd demasiado claro, pues hay
importantes y muy legitimos intereses que frecuentemente se contraponen. No
es esta un area exclusiva del derecho en la que ello sucede, pero si se da con un
énfasis particular. Existe por un lado el legitimo interés de los comerciantes, que en
el ejercicio de su libertad individual, buscan el mayor lucro para su actividad. Asi
como quién instala un simple kiosco habra de preferir hacerlo sobre la Avenida, y
no sobre la calle lateral, porque sobre aquella transitan mucho mas personas, quién
se propone realizar, a través de una sociedad, actividad o negocios internacionales,
busca constituir o radicar la sociedad en el estado que le ofrezca mayores ventajas,
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ya sea porque tiene en su legislacion un tipo social moderno, simple y flexible,
porque tiene una carga fiscal menor, porque tiene una legislacion mas atenuada
en materia de responsabilidad de los directores, o de posible insolvencia, etc.

El dilema es comlin a muchas areas del derecho: por un lado la libertad
individual, no hay caso, el ser humano sigue insistiendo con esto, hace ya unos
cuantos siglos. . .; por otro, la necesaria intervencion de la regulacion estatal para
la proteccion de otros intereses, igualmente legitimos: los intereses de los estados
a recibir sus impuestos, el interés de los terceros que contratan con la sociedad,
el interés de las minorias societarias, el de los acreedores sociales frente a una
posible insolvencia, etc. El derecho debe acudir en auxilio, para decir lo que se
puede y lo que no se puede hacer, hay intereses legitimos contrapuestos, esta en
juego la libertad individual y la regulacion por parte de los estados, topicos que
requieren un delicado equilibrio. El mundo esta partido en relacion a algunos
de estos temas, pues los estados se suelen dividir, en ocasiones, en torno a este
aspecto, en buenos y malos, estos tlltimos los que tienen sociedades de baja o nula
tributacion (sociedades BONT), acusados frecuentemente de cobijar negocios
sucios, lavado, etc., lo que sucede a veces, pero no siempre.

Como deciamos, el tema viene de atras, pero ain hoy no vemos que haya una
solucion ni tendencia clara. Se han hecho muchos esfuerzos, la realidad es sin duda
muy dindmica. Uno de ellos, que merece especial destaque es, sin duda, el esfuerzo
de la Organizacion de los Estados Americanos, a través del estudio y aprobacion
de una Ley Modelo sobre sociedad por acciones simplificada, tema al que se
habré de dedicar nada menos que la Conferencia inaugural de las Jornadas. Este
modelo ya viene siendo replicado en algunos paises y registra como antecedente
la Ley colombiana 1258 del afio 2008. Se trata de una muy buena iniciativa, que
esperamos sea coronada con el éxito, mediante la aprobacion en muchos paises de
la region, lo que habra de atemperar el problema, por la igualacion de los diversos
sistemas juridicos en el sector bajo un patron social comin.

De todos modos, algunos problemas subsistiran, vinculados con la eventualidad
de la tipificacion del fraude a la ley en materia societaria (constitucion no espontanea
sino deliberada de la sociedad en un pais determinado por ser mas ventajoso su
sistema), la vinculacion a través de sucursales o filiales entre matrices y derivadas,
los temas de responsabilidad de directores y representantes, la insolvencia, etc.

La mesa esta servida pues, las Jornadas de la ASADIP de 2017 constituyen
una oportunidad inmejorable para el analisis de la actividad internacional de la
empresa desde diversos ambitos y enfoques, por prestigiosos especialistas locales
e internacionales. En esa medida, el libro que hoy presentamos, constituye tan
solo un anticipo, de profundos y provechosos debates.
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No quiero finalizar esta presentacion sin dedicar unas palabras para nuestra
querida ASADIP, aunque me comprendan las generales de la ley. La ASADIP,
ya con 11 afios de existencia e intensa actividad, ha logrado sin duda constituir
en su seno una interaccion virtuosa entre sus miembros, que deviene en una
produccion intelectual proficua y de alto nivel, que conjuga la teoria y la préctica,
la academia y la realidad. Entre sus logros, ademas de la organizacion de las
Jornadas anuales ininterrumpidas que ingresan en su decimoprimer afio, esta
la elaboracion y aprobacion de los Principios de ASADIP sobre el acceso
trasnacional a la justicia (TRANSJUS), que estan siendo traducidos a varios
idiomas, y cuya difusion y aprobacion a nivel de diversos foros internacionales,
en los cuales la ASADIP tiene hoy representacion bien ganada, es una de
nuestras metas ain pendientes. La ASADIP est4 convencida de que su papel
debe ser de compromiso con el mejoramiento del derecho y la realizacion de
la Justicia de todos nuestros paises. Pero, sin duda, la mayor virtud de nuestra
Asociacion, no estd en la cabeza, sino en el corazén, en la creatividad y el
compromiso de todos sus miembros, en esta cofradia maravillosa y renovada
de amistad transnacional que nos hace felices e ilumina nuestras almas todos
los dias del afio, y que se renueva y fortalece en cada encuentro.

Quiero agradecer, finalmente, la labor desinteresada, abnegada y altamente
eficaz, de las vicepresidencias de la ASADIP, a Claudia Madrid MARTINEZ
—Vicepresidente Académica—, a Paula M. ALL —Vicepresidenta de Relaciones
Internacionales—, a Renata ALVARES GASPAR —Vicepresidente de Comunicacion
y Publicaciones—, a Juan Jos¢ OBANDO —Vicepresidente de Finanzas— y
también muy especialmente, al Secretario General de la ASADIP, Luis Ernesto
RODRIGUEZ CARRERA quien, desde la sufrida Venezuela, derrama su esfuerzo
de manera inteligente y generosa.

Punta del Este, 13 de octubre de 2017.

EDUARDO VESCOVI



LAS PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS EN EL
COMERCIO INTERNACIONAL

CEcILIA FRESNEDO DE AGUIRRE'

Resumen: Mas alla que el concepto de pequeiia y mediana empresa esté mas
asociado a términos econdomicos, la expansion de las relaciones comerciales
internacionales exige analizar las dificultades que deben sortear las PYMES para
insertarse en los mercados globales. Este articulo analizara desde un punto de
vista del Derecho internacional Privado, a través de fuentes convencionales, pero
también con anclaje en normas autonomas de Derecho internacional privado, las
regulaciones del derecho societario internacional para las PYMES e indagara la
forma que utiliza el Derecho internacional privado para determinar la competencia
en la esfera internacional y el derecho aplicable a las PYMES en su intento de
acceso a mercados internacionales como estrategia basica para su crecimiento y
a veces incluso para garantizar su supervivencia.

Abstract: Despite that the Small and medium-sized enterprises concept -PYMES
for its Acronym in Spanish language— could be more related to economic factors
than International Commercial Companies Law, the expansion of cross border
relationships demands an analysis of the PYMES’ challenges for their actions in
global markets. This article studies from a PIL perspective that means international
treaties but also international domestic regulations how the International Companies
Law regulates PYMES in cross-border business. It analyses international jurisdiction
and applicable law and how could be thought PYMES’ strategies to accede to
international markets as a need for their economic growth and sometimes its.

Sumario

I. Economia y Derecho. II. Concepto de PYME. 1. Criterios para definir las
PYMES. A) Planteo introductorio. B) Las PYMES en la region americana. C)
Las PYMES en la Union Europea. 2. La internacionalizacién de las PYMES.
A) Concepto y dificultades que plantea la internacionalizacion de las PYMES.
B) Las empresas born global. III. Las normas de derecho positivo aplicables a
las PYMES. 1. Introduccion. 2. Normas de DIPr aplicables a las PYMES vy sus
respectivos ambitos de aplicacion. A) Tratado de derecho comercial internacional
de Montevideo de 1889. B) Tratado de derecho comercial terrestre internacional
de Montevideo de 1940. C) Convencién interamericana sobre sociedades

*  Profesora de Derecho internacional privado en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Re-

publica. Directora del Instituto Uruguayo de Derecho Internacional Privado.
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mercantiles de 1979, CIDIP-II, Montevideo, 1979. D) Normas auténomas de
Derecho internacional privado en materia de sociedades comerciales: el ejemplo
de Uruguay. 3. Alcance extensivo de la categoria sociedades comerciales y
consiguiente &mbito de aplicacion de la lex societatis. A) Existencia y capacidad
de la sociedad. B) Funcionamiento interno de la sociedad. C) Representacion
de la sociedad. D) Disolucion y liquidacion de la sociedad. 4. Ley aplicable a la
categoria sociedades comerciales: la del lugar de constitucion. 5. La actividad
societaria y su exclusion del alcance extensivo de la categoria. A) Calificacion. B)
Ley del lugar de actuacion. C). Reconocimiento extraterritorial de la personalidad
juridica. D) Ejercicio de su objeto social en un Estado distinto al de su constitucion.
E) Requisitos exigidos por el derecho uruguayo para la actuacion en el pais de
sociedades comerciales. 6. Jurisdiccion internacional. IV. Conclusiones.

L ECONOMIA Y DERECHO

El concepto de PYME es “mas propio de la Economia de la empresa que del
Derecho societario”; como advierte HIERRO ANIBARRO, “La utilizacion por el
legislador del término PYME, aparte de enfrentarnos al irresoluble problema
de la relacion entre ‘sociedad’ y ‘empresa’, es la manifestacion de un fendémeno
que se produce con cada vez mayor frecuencia: la penetracion en el lenguaje
del jurista de conceptos que son propios del mundo econémico o empresarial”.
Ello podria ser consecuencia, advierte el referido autor espafiol, del “temor del
legislador de sociedades de no advertir el divorcio entre la realidad y el derecho
legislado, pero lo que es seguro es que esta terminologia tendrd una presencia

99]

cada vez mayor en nuestro derecho de sociedades (...)”".

Las PYMES son el motor de las economias de los paises y de las regiones, e
“impulsan la creacion de puestos de trabajo y el crecimiento econdmico, ademas
de garantizar la estabilidad social”. Por ello, las PYMES “constituyen uno de
los principales focos de atencion de la politica de la UE™, asi como la de otros
paises y regiones. Asi, se ha sostenido que en el MERCOSUR las PYMES
“tienen un rol de lo mas importante, fundamental y crucial (...), en el sector
privado y en las estructuras productivas nacionales de las diferentes economias
para el crecimiento econdmico en general, en especial para el comercio exterior
y por tanto, para la economia en general’™.

! S. HIERRO ANIBARRO, “La PYME y el derecho de sociedades”, Thomson La Ley, UY/DOC/350/2010,
pp- 1-14,p. 1.
CowmisiON EUROPEA, Guia del usuario sobre la definicion del concepto de pyme—Europa EU, disponible
en: http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/15582/attachments/1/translations/es/renditions/native
3 A.Zurita, “El rol de las PYMEs en el MERCOSUR?”, Revista Espariola de Relaciones Internacionales, n°
3, disponible en:
http://reri.difusionjuridica.es/index.php/RERV/article/view/34/34reri.difusionjuridica.es, pp. 50-129, p. 50.
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Algunos estudios reflejan que las PYMES suelen quedar excluidas de los
mercados internacionales o nacionales financieros, de capital, de bienes, o de
servicios, “debido a los mayores costos de intermediacion de los proyectos
de menor envergadura”. No obstante, “su posicion en la estructura del sector
privado sigue siendo muy importante” . Afirma ZURITA que a pesar de los
diferentes niveles de estabilidad nacional en los paises del MERCOSUR, “el
papel que las PYMES juegan en el sector privado, de las estructuras productivas
nacionales, y en las economias de los paises del MERCOSUR en general, es muy
importante particularmente en relacion al comercio exterior y las exportaciones
de productos manufactureros™.

No obstante lo anterior, el concepto de empresa no se limita al &mbito econémico,
sino que también comprende lo juridico, como ha sefalado la especialista uruguaya
BUGALLO, quien refiere a la empresa como una “entidad de produccion de bienes
y servicios en un plano juridico, social y econdmico”, sin desconocer que se trata
de una nocioén econdmica. La empresa “no es sujeto de derecho, pues el centro de
imputacion de derechos y obligaciones es su titular, conocido como ‘empresario’
—sea persona fisica o juridica— no es objeto de derecho pues no se identifica con
los bienes que se combinan en la organizacion, y que tienen un régimen juridico
particular cuando se trata de establecimiento comercial ™.

Esta ponencia se enfocard en los aspectos juridicos, en particular en las
cuestiones de Derecho internacional privado que genera la actuacion de las
PYMES a través de fronteras, aunque recurriendo, cuando ello es necesario, a
algunos conceptos econdémicos.

II. CONCEPTO DE PYME
1. CRITERIOS PARA DEFINIR LAS PYMES
A. Planteo introductorio

No existe una definicion uniforme de PYME ni en la doctrina ni en la normativa
existente, ya sea ésta autonoma de los Estados o convencional. Por el contrario, la
definicion de PYME varia seglin el pais o segun la region integrada.

4 A.Zurita (nota 3), p. 54.
5 A.Zurrta (nota 3), pp. 98-99.

¢ B. BugaLLO MonTARNO, Manual bdsico de derecho de la empresa, 1* ed., Montevideo, FCU,
2000, pp. 9-14.
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En general se ha entendido que las PYMES “tienen necesidades especificas
que deben ser atendidas por el Estado”, ya que “por sus particularidades, necesitan
proteccion e incentivos para competir frente a las grandes corporaciones”. Ello se hace,
por ejemplo, a través de “lineas de crédito con condiciones especiales” y “beneficios
impositivos”, entre otros mecanismos de apoyo y promocion. Por su parte los Estados
tienen interés en atender esas particularidades dado que las PYMES generan, en
su conjunto, “grandes riquezas para cada pais ademas de ser uno de los principales
motores del empleo™’. Cabe destacar que los paises de la OCDE “suelen tener
entre el 70 % y el 90 % de los empleados en este grupo de empresas™.

En términos generales, las PYMES suelen contar con un “nivel de recursos
y posibilidades mucho méas reducidas que los de las grandes empresas”. Suelen
contar con “ayuda o subsidios de los Estados que buscan asi reactivar areas de
la economia que estan dejadas en blanco por las multinacionales o simplemente
para favorecer la economia y la suba del empleo formal”. Suelen estar dirigidas
por sus propios duefios o por cooperativas de trabajadores’.

El concepto de PYME no va asociado a un tipo societario determinado, de
los que prevé la normativa juridica en materia de sociedades. Se trata si de un
concepto vinculado a un criterio cuantitativo, ya que la propia denominacién de
“micro”, “pequenia” y “mediana” empresa tiene que ver con la dimension de la
empresa, tomando en cuenta entre otros criterios el nimero de empleados, el
balance, ¢l volumen de negocios, su independencia'®, entre otros. Dicho criterio
cuantitativo es particularmente relevante, aunque no necesariamente es el inico
para determinar la pertenencia de una empresa a la categoria de PYME. Se
trata de empresas cuyas dimensiones se encuadran dentro de ciertos “limites

ocupacionales y financieros prefijados por los Estados o regiones™!.

También se utilizan criterios cualitativos para caracterizar una PYME,
como son su administracion, que en general estd a cargo de sus propietarios, las
estrechas relaciones internas de la empresa (entre propietarios, trabajadores y

https://definicion.de/pyme/ Ver A. ZUrita (nota 3), p. 99, quien sefiala: “La gran presencia de las PYMES
en el sector privado de los paises del Mercosur queda evidenciada por las cantidades de establecimientos
y el empleo que generan, también representadas en cuadros que presentan un panorama muy diverso y
disperso. Todos los paises cuentan con un gran niimero de PYMES, que al mismo tiempo crean una gran
parte del empleo nacional”.

https://es.wikipedia.org/wiki/Peque%C3%B1la_y mediana _empresa
https://www.definicionabc.com/economia/pyme.php

Para determinar el grado de independencia, la Comision Europea se ha inclinado por el criterio utilizado
oportunamente por el Banco Europeo de Inversiones: “considerar a una empresa como independiente
cuando no estuviera controlada por una gran empresa en mas de un tercio de su capital”. Ver en S.
HIERRO ANIBARRO (nota 1), p. 2.

https://es.wikipedia.org/wiki/Peque%C3%Bla_y mediana empresa
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proveedores), las relaciones externas de la empresa con la colectividad en la que
se inserta, la posicion en el mercado, que no es relevante, lo que “determina una
carencia de peso en las negociaciones”, y el financiamiento escaso o inadecuado'.

B) Las PYMES en la region americana

En el ambito del MERCOSUR cada Estado miembro tiene su propia definicion
y regulacion de las PYMES, aunque existen algunos intentos por alcanzar un
criterio general de categorizacion de las micro, pequeias y medianas empresas,
basados en un coeficiente de tamafio”. Asi, la Comision de Pequeiias y Medianas
Empresas del Sub-Grupo de Trabajo N° 7 adopt6 un modelo en el cual se determina
la categorizacion de las PYMES a regir en Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay,
acordandose la determinacion de un coeficiente de tamafio, que toma en cuenta,
entre otros factores, el personal ocupado de la empresa y las ventas de la misma.
Asi, por ejemplo, el personal ocupado en una micro empresa no puede superar los
20, en una pequefia empresa los 100 y en una mediana empresa los 300. La PYME
debe poseer “una pequeiia porcion del mercado” y no puede pertenecer a grupos
economicos'*. Veamos sintéticamente lo que ocurre en algunos paises americanos.

Argentina no cuenta con normas legales especificas sobre las PYMESY, aunque
existen parametros basados en las ventas anuales, entre otros factores, para definir
las micro, pequefias y medianas empresas'®. La Secretaria de Emprendedores y de
la Pequeia y Mediana Empresa determiné en la Resolucion General 103-E/2017"
una tabla de clasificacion MIPYMES®.

En Brasil, la Ley Complementaria N° 123 de 2006 define la micro y pequefia
empresa'®. El art. 179 de la Constitucion Federal prevé un “tratamiento diferenciado
y simplificado en los campos fiscal, previsional, laboral, crediticio y de desarrollo
empresarial” para las PYMES?.

12 B. BugaLLO MONTARO (nota 6), p. 16.

https://es.wikipedia.org/wiki/Peque%C3%Bla_y mediana _empresa

4 Ver detalle en http://www.rau.edu.uy/mercosur/fag/pre24.merco.htm
http://www.rau.edu.uy/mercosur/fag/pre24.merco.htm

16 https://es.wikipedia.org/wiki/Peque%C3%Bla_y mediana_empresa
http://www.ieralpyme.org/noticias/clasificacion-pyme-sepyme-resolucion-103-¢2017-7101.html
18 http://www.ieralpyme.org/noticias/ultima-clasificacion-pyme-argentina-2823.html
https://es.wikipedia.org/wiki/Peque%C3%Bla_y mediana _empresa

http://www.rau.edu.uy/mercosur/fag/pre24.merco.htm La norma referida establece: “Art. 179. 4
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificacdo de suas obrigagcdes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou
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Paraguay no cuenta con normas legales especificas sobre las PYMES?'.

En Uruguay, la ley 16.201 del 13/8/1991 refiere a la pequeiia empresa y
en su art. 5 dispone que en base al diagnostico sectorial, el Poder Ejecutivo
“establecera la definicion de micro, pequefias y medianas empresas, conforme
a la realidad socioecondmica del pais y a las recomendaciones nacionales e
internacionales, teniendo en cuenta, entre otras variables, el capital invertido
y la mano de obra empleada”.

El Decreto 54/92, en texto dado por el Decreto N° 266/95, categoriza la micro,
pequefia y mediana empresa a nivel nacional, de la forma que se establece a
continuacion.

Las microempresas son aquellas que tienen entre 1 y 4 empleados, ventas
maximas anuales netas equivalentes a hasta USD 60.000 y activos maximos
de hasta USD 20.000. Las pequefias empresas son las que tienen entre 5 y 19
empleados, ventas maximas anuales netas equivalentes a hasta USD 180.000 y
activos maximos de hasta USD 50.000. Las medianas empresas son las que tienen
entre 20 y 99 empleados, ventas maximas anuales netas equivalentes a hasta USD
5.000.000 y activos maximos de hasta USD 350.000%.

En Uruguay las MYPES (micro y pequefias empresas) y las PYMES son de
fundamental importancia en la estructura productiva nacional ya que constituyen
aproximadamente el 98% del empresariado nacional. Es por eso que el art. 305 de
la ley 16.170, de 28/12/90%, cre6 la Direccion Nacional de Artesanias, Pequefias
y Medianas Empresas (DINAPYME) como una unidad ejecutora del Ministerio
de Industria, Energia y Mineria, la cual tiene entre sus cometidos “planificar,
coordinar y realizar actividades de promocion y fomento a nivel nacional e
internacional de la produccion resultante del desarrollo de las artesanias y de las
pequetias y medianas empresas nacionales’?,

En Colombia, la ley 590 de 2000 y la ley 905 de 2004 definen la microempresa
como “toda unidad de explotacion economica realizada por persona natural o juridica
en actividades empresariales, agropecuarias, industriales, comerciales o de servicio,
rural o urbana con planta de personal hasta 10 trabajadores y activos de menos de
501 salarios minimos legales mensuales vigentes”. La pequefia empresa es “aquella

pela eliminagdo ou redugdo destas por meio de lei”. (https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10657865/
artigo-179-da-constituicao-federal-de-1988 )

2 http://www.rau.edu.uy/mercosur/fag/pre24.merco.htm

2 https://es.wikipedia.org/wiki/Peque%C3%Bla_y mediana empresa. Ver también B. Bugallo Monta-
flo (nota 6), p. 16-17.

Dicha ley fue reglamentada luego por la ley 16.201 del 3 de agosto de 1991 y los Decretos 54/92
y N°266/95.

2 B. BugaLLo MonTaRoO (nota 6), p. 17.

23
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con una planta de personal de entre 11 y 50 trabajadores o activos entre 501 y 5000
salarios minimos mensuales vigentes” (ley 905 de 2004). La mediana empresa “es
aquella que cuenta con una planta de personal entre 51 y 200 trabajadores o activos
totales entre 5001 y 30000 salarios minimos legales mensuales vigentes?.

0O Las PYMES en la Union Europea

El Reglamento (UE) N° 651/2014 de la Comision?® define las PYMEs teniendo
en cuenta “los limites financieros y el nimero de empleados”, estableciendo que la
microempresa es la que tiene menos de 10 empleados y un volumen de negocio o
balance general de menos de 2 millones de euros; la pequefia empresa es la que tiene
menos de 50 empleados y un volumen de negocio o balance general de menos de 10
millones de euros; y la mediana empresa es la que tiene menos de 250 empleados
y un volumen de negocio o balance general de menos de 50 millones de euros?’.

Para medir el grado de internacionalidad de las PYMES en Europa, la Comision
Europea ha tomado en consideracion las siguientes actividades: “‘exportaciones,
importaciones, inversiones en el extranjero, cooperacion tecnologica entre paises
y la subcontratacion de servicios entre empresas de distintos paises” .

2. LA INTERNACIONALIZACION DE LAS PYMES
A) Concepto y dificultades que plantea la internacionalizacion a las
PYMES

La internacionalizacion de la empresa, desde un punto de vista econémico, es el
“conjunto de operaciones que facilitan el establecimiento de vinculos mas o menos
estables entre la empresa y los mercados internacionales, a lo largo de un proceso de
creciente implicacion y proyeccion internacional”?. Desde el punto de vista juridico, las
PYMES se internacionalizan cuando, constituidas en un Estado, acttian en otro, ya sea
mediante la constitucion de agencias, sucursales, filiales u otro tipo de representacion.

2 https://es.wikipedia.org/wiki/Peque%C3%Bla_y mediana_empresa
% http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2014-81403

27 Ver en el sitio web Portal PYME del gobierno del Reino de Espafia: http://www.ipyme.org/es-ES/
UnionEuropea/UnionEuropea/PoliticaEuropea/Marco/Paginas/NuevaDefinicionPYME.aspx.
También puede consultarse en también: F. ESCRiBANO / 1. PARDO, “Financiacion de las PYMES en un
contexto internacional”, Economia industrial, n° 380, 2011, pp. 51-56, esp. p. 51.

2 F. EscriBANO / 1. PARDO (nota 27), p. 52.

2 1. TaBARES / E. ANzO / L.M. ESTRADA, “La cooperacion internacional en la internacionalizacion de
pequeiias y medianas empresas de Medellin: un estudio de un caso comparado”, Estudios Gerenciales,

n° 30, 2014, pp. 314-324, www.elsevier.es/estudios gerenciales, p. 316, con cita de WELCH y
LUOSTARINEM, 1988, p. 84.
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A pesar de las dificultades que deben sortear para insertarse en los mercados
globales, cada vez son mas las PYMES que intentan acceder a los mercados
internacionales como estrategia bésica para su crecimiento y a veces incluso
para garantizar su supervivencia; lo hacen a través de una adecuada utilizacion
de los recursos tecnologicos y humanos®. También recurren a programas
gubernamentales y ayudas internacionales que promueven los procesos de
“inmersion comercial” que dichas empresas requieren. Existen asimismo
programas de cooperacion internacional que buscan coordinar politicas y aunar
esfuerzos para contribuir a la internacionalizacion de las PY MES, ofreciéndoles
mecanismos alternativos de financiacion®'.

Sin perjuicio de su importancia, las caracteristicas de las PYMES “‘suponen
una posicion competitiva mas débil. Su tamafio es una desventaja para
desarrollar su actividad en un entorno legal, fiscal y administrativo cada vez mas
complejo; para introducir innovaciones y acceder a programas y actividades de
investigacion, para situarse en los mercados exteriores o para acceder a recursos
financieros tanto al inicio como en las fases de expansion de su actividad”. Todo
ello genera que los Estados desarrollen politicas de apoyo para con este tipo
de empresas a los efectos de que puedan superar los problemas que enfrentan,
como por ejemplo “el elevado coste que supone acceder a los recursos asi como
a las garantias y condiciones que se les exigen para acceder a los mismos”. Los
referidos problemas provocan un menor grado de internacionalizacion de las
PYMES y mayores dificultades para acceder a los mercados internacionales.

B) Las empresas born global

Las born global o empresas de internacionalizacion acelerada constituyen un
fenomeno derivado de la globalizacion. Son “entidades fundadas con el objetivo
de incursionar en mercados internacionales desde su creacion”. Lo hacen “de
manera acelerada y no lineal”, aunque no cuenten con recursos financieros o
materiales importantes, y ello se debe a diversos motivos, entre los que cabe
sefialar, por ejemplo, “el achicamiento del mercado doméstico y la subsiguiente
busqueda de oportunidades en el exterior”®. Los especialistas reconocen tres

30 F. ESCRIBANO / 1. PARDO (nota 27), p. 54.
31 S. TaBArEs / E. ANzo / L M. EsTRADA (nota 29), pp. 315-316.
32 F. EscriBaNO / . PARDO (nota 27), pp. 51-52.

3 F. QuUEsADA CHAVES / J. PLA BARBER, “Estructuras organizativas en empresas de internacionalizacion
acelerada. Evidencia empirica”, Revista Nacional de Administracion, n° 2, 2011, pp. 81-100, pp. 82-
83, citando entre otros a OVIATT Y MACDOUGALL, 1994.
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etapas de internacionalizacion para las empresas born global: introduccion en
el mercado internacional, acumulacion de recursos financieros y materiales para
acelerar el crecimiento y adquisicion de una estrategia global**.

II1. LAS NORMAS DE DERECHO POSITIVO APLICABLES A LAS
PYMES
1. INTRODUCCION

En general las PYMES, como empresas con determinadas caracteristicas
cuantitativas y cualitativas, estan reguladas por normas pertenecientes a diversas
areas del derecho, como por ejemplo, comercial, tributario, laboral y obviamente
también por el derecho internacional privado (en adelante DIPr). Estas normas a
veces hacen referencia especifica a las PYMES y otras no, como ocurre en el DIPr.

Excede los limites de esta ponencia el analisis de las normas de otras ramas
del derecho que no sea el DIPr, por lo que nos abocaremos a estas tltimas* y a
su aplicacion a las PYMES. Asimismo, y por razones de tiempo y espacio, y del
ambito donde se presenta esta ponencia, se priorizara el andlisis de las normas
regionales y subregionales americanas y las nacionales uruguayas.

Las PYMES son, en principio, de naturaleza comercial, lo que se deriva del
propio concepto de empresa. En ausencia de normas especificas de DIPr que
las regulen, las PYMES quedan comprendidas dentro del alcance extensivo de
la categoria genérica sociedades comerciales o personas juridicas comerciales
y sometidas por tanto a sus normas regulatorias. Con respecto a las sociedades
comerciales, cabe referir aqui al Tratado de Derecho comercial terrestre
internacional de Montevideo de 1889 (en adelante TDComIM de 1889), al Tratado
de Derecho comercial terrestre internacional de Montevideo de 1940 (en adelante
TDCTIM de 1940) y a la Convencion interamericana sobre conflicto de leyes en
materia de sociedades mercantiles, CIDIP-II, Montevideo, 1979.

Determinar la naturaleza civil o comercial de la sociedad constituye una cuestion
fundamental ya que de ello dependerd la fuente normativa aplicable al caso. Si la
sociedad tiene naturaleza comercial, se le aplicaran las normas de DIPr previstas en
las normas convencionales antedichas, segun corresponda, o en la ley de sociedades
comerciales N° 16.060 (arts. 192 a 198), en ausencia de tratado. Por ¢l contrario, si

3 F. QUESADA CHAVES / J. PLA BARBER, (nota 33), p. 88.

3 Ver andlisis mas amplio de las normas de DIPr vigentes en materia de personas juridicas civiles y

comerciales: C. FRESNEDO DE AGUIRRE, Curso de Derecho Internacional Privado, t. 11 (Parte
Especial), vol. 2, Montevideo, FCU, 2009, pp. 26-99.
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ella tuviera naturaleza civil, se le aplicara el art. 2394 del Apéndice del Codigo Civil,
el Tratado de Derecho civil internacional de Montevideo de 1889 o de 1940, o en la
Convencion interamericana sobre personalidad y capacidad de personas juridicas
en el derecho internacional privado (CIDIP-III, La Paz, 1984), segtin corresponda®®.

Consideramos que la naturaleza civil o comercial de la sociedad esta dada por
el orden juridico fundante de la misma, que es el que la crea, es decir por la ley
del lugar de su constitucion®’. Ello plantea un problema de calificacion, que es
mas tedrico que real, y que deriva de la pluralidad de fuentes de DIPr existente,
que regulan independientemente las sociedades comerciales y las civiles. Ello
estaria presumiendo que ya ha sido determinada la naturaleza la sociedad, sin
indicar cual es la ley aplicable a la cuestion, generando el circulo vicioso propio
de la calificacion lex causae, tan criticada por ALFONSIN®®. Ahora bien, dado que
todas las normas optan por un punto de conexion que —mas alla de su formulacion
literal— se realiza en el lugar de constitucion de la sociedad, en la practica el
problema tedrico pierde relevancia, siendo la ley del lugar de constitucion la que
va a determinar siempre la naturaleza de la sociedad.

2. NoRMAS DE DIPR APLICABLES A LAS PYMES Y SUS RESPECTIVOS
AMBITOS DE APLICACION

A) Tratado de Derecho comercial internacional de Montevideo de 1889%

Con respecto a su ambito espacial o geografico de aplicacion, cabe sefialar
que el TDComIM de 1889 vincula todavia a Uruguay, en materia de sociedades
comerciales, con Bolivia y Colombia, ya que si bien estos dos Estados firmaron la
Convencion interamericana sobre sociedades mercantiles de 1979, no la han ratificado

% Ver en este sentido J. TALICE, “Las sociedades mercantiles en el Derecho internacional privado
americano”, Revista de Derecho Comercial y de la Empresa, n° 29-30, 1984, pp. 12 a 72, en
especial p. 39, quien sostiene que se trata de un problema calificativo, que queda librado al
intérprete ya que las normas existentes no resuelven expresamente la cuestion. Asimismo, En este
sentido se pronuncio la Comision de Derecho Internacional Privado de la Asociacion de Escribanos
del Uruguay en el caso N° 20.242.99, publicado en Rev. AEU, vol. 86, n° 7 a 12, 2000, pp. 483-
486 y en R.B. SANTOS BELANDRO, Derecho Internacional Privado. 50 afios de estudio de casos
reales originados en el ambito notarial y resueltos por la Asociacion de Escribanos del Uruguay,
Montevideo, Asociacion de Escribanos del Uruguay, 2003, pp. 79-97, en especial ver p. 95.

37 Esta es también la opinion de la Comision de Derecho Internacional Privado de la Asociacion de
Escribanos del Uruguay en el caso N° 20.242.99, publicado en Rev. AEU, vol. 86,n° 7 a 12, 2000. R.B.
SANTOS BELANDRO (nota 36), pp. 79-97, en especial ver p. 94.

¥ Q. ArronsiN, Teoria del Derecho Privado Internacional, Montevideo, Ed. Idea, 1982, p. 396, n° 247 b)

¥ Los Tratados de Montevideo, incluido el Tratado de Derecho comercial terrestre internacional de
1889, fueron ratificados por Uruguay por ley N° 2.207 de 03 de octubre1892.
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ala fecha. Perti en cambio si es parte de la referida Convencion interamericana*’, por
lo que sera esta tltima la que se aplicara, en principio*, en los casos que involucren
a dichos Estados.

En cuanto a su ambito material, nétese que si bien el Titulo I “De las
sociedades” (arts. 4 a 7) del Tratado no incluye la expresion “comerciales”, surge
claramente del texto de dichas normas y de su contexto —integran el Tratado
de Derecho “comercial”— que ellas refieren a las sociedades comerciales. Las
sociedades no comerciales quedan comprendidas en el ambito de aplicacion del
Tratado de Derecho civil internacional de 1889 (art. 4).

El Tratado no distingue entre tipos societarios ni mucho menos entre micro,
pequeiias, medianas y grandes empresas, por lo que se aplica a toda sociedad
comercial —incluyendo, obviamente, las PYMES— constituida o con domicilio
en un Estado Parte del Tratado que quiera actuar en otro. Lo mismo ocurre
con el Tratado de 1940 y con la Convencion interamericana de 1979 que se
analizan a continuacion.

B) Tratado de Derecho comercial terrestre internacional de Montevideo
de 1940+

Con respecto a su ambito espacial o geografico y temporal de aplicacion, dado
que los tres Estados Parte de este Tratado —Argentina, Paraguay y Uruguay— han
ratificado luego la Convencion interamericana sobre sociedades mercantiles de
1979, en principio se aplica esta ultima; “(...) el tratado anterior se aplicara
unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las
del tratado posterior’**. Ello ocurre, por ejemplo, respecto del tema especifico
regulado en el art. 10 del Tratado de 1940 —“las condiciones legales de emision o de
negociacion de acciones o titulos de obligaciones de las sociedades comerciales™,
que no ha sido tratado por la Convencion de 1979. En consecuencia, como
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http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-40.html

4 Ver art. 30 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1986 y explicacion mas

adelante en este capitulo.

4 Los Tratados de Montevideo, incluido el Tratado de Derecho comercial terrestre internacional de 1940

fueron ratificados por Uruguay por Decreto-Ley N° 10.272 de 12 de noviembre de 1942.
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Aprobada por Uruguay por Decreto-Ley N° 14.953 de 6/11/79. Ver estado de firmas y ratificaciones
actualizada en: www.oas.org

4 El problema de la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia esta regulado en

el art. 30 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1986, que en su inc. 3 dispone:
“Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior pero el tratado
anterior no queda terminado ni su aplicacion suspendida conforme al art. 59, el tratado anterior se aplicara
tnicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior”.
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sostuviera Solari®, “puede concluirse pacificamente que ‘el art. 10 del Tratado de
1940 es aplicable y se encuentra vigente’, siendo compatible con las disposiciones
del tratado posterior —Convencion interamericana de 1979— (art. 30 numeral. 3
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados)”.

En cuanto a su ambito material, caben hacer aqui los mismos comentarios que
con respecto al Tratado de 1889 de Derecho comercial.

O Convencion interamericana sobre sociedades mercantiles de 1979,
CIDIP-II, Montevideo

Respecto a su alcance espacial o geogréfico, la Convencion interamericana
vincula a Uruguay con Argentina, Brasil, Guatemala, México, Paraguay, Perti y
Venezuela, por ser todos ellos Estados ratificantes de la misma*.

Su dmbito material de aplicacion se limita a las sociedades “mercantiles” (art.
1). Por su parte, la Convencion interamericana sobre personalidad y capacidad
de personas juridicas en el derecho internacional privado (CIDIP-III, La Paz,
1984) comprende en su &mbito material de aplicacion a “las personas juridicas
constituidas en cualquiera de los Estados Partes” de la Convencion, “‘sin perjuicio
de convenciones especificas que tengan por objeto categorias especiales de
personas juridicas” (art. 1), como es el caso de las mercantiles. Por lo tanto, las
sociedades mercantiles no estan comprendidas en el ambito de aplicacion de la
Convencion interamericana de 1984.

D) Normas autonomas de DIPr en materia de sociedades comerciales: el
ejemplo de Uruguay

La Ley de Sociedades Comerciales N° 16.060 del 04/09/1989 se aplica en todos
aquellos casos en que no nos vincula norma supranacional sobre la materia con el
Estado involucrado en el caso. La Seccion XVI “De las sociedades constituidas
en el extranjero” (arts. 192 a 198) de la ley 16.060, aunque no especifica a texto
expreso que refiere exclusivamente a las “comerciales”, debe interpretarse en su
contexto, que es la Ley de Sociedades Comerciales?’.

4 M. SoLARI BARRANDEGUY, “Emision y negociacion en Uruguay de obligaciones de una sociedad

anonima argentina”, Rev. De Der. Com. y de la Empresa, n° 59-60, pp. 9-15, en especial p. 12.
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http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-40.html

4 El art. 1 de la ley 16.060 establece: “Habra sociedad comercial cuando dos o mas personas, fisicas
o juridicas, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos al ejercicio de una actividad comercial
organizada, con el fin de participar en las ganancias y soportar las pérdidas que ella produzca.” Ver
desarrollo del tema en C. FRESNEDO DE AGUIRRE (nota 35), pp. 27-29.
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Las normas referidas no distinguen entre micro, pequefias, medianas y grandes
empresas, por lo que se aplica a toda sociedad comercial —incluyendo, obviamente,
las PYMES— constituida o con domicilio en un Estado extranjero que quiera
actuar en Uruguay.

3. ALCANCE EXTENSIVO DE LA CATEGORIA SOCIEDADES COMERCIALES Y
CONSIGUIENTE AMBITO DE APLICACION DE LA LEX SOCIETATIS

La lex societatis o ley reguladora de la categoria sociedades comerciales,
mas alld de las diferencias de formulacion que presentan las diversas fuentes
normativas referidas, es la del lugar de constitucion de la sociedad. Esta ley regula
a existencia, capacidad, funcionamiento y disolucion de la sociedad®, pero no su
actividad societaria, la cual queda excluida del alcance extensivo de la categoria—y
del &mbito de aplicacion de la ley del lugar de constitucion—, quedando sometida
a la ley territorial del pais donde la sociedad actaa®.

El alcance extensivo de la categoria y el ambito de la lex societatis estan determinados
expresamente en la propia norma de conflicto, aunque en algunos casos se explicitan
con mas detalle que otros. De cualquier forma, serd tarea del intérprete analizarlos a
los efectos de calificar las diversas cuestiones que se presenten en la practica.

El art. 4 del TDComIM de 1889 refiere expresamente al “contrato social”,
“tanto en su forma, como respecto a las relaciones juridicas entre los socios y
entre la sociedad y los terceros”.

Los arts. 6 y 7 del TDCTIM de 1940 refieren a “la calidad del documento
que requiere el contrato de sociedad”, “los requisitos de forma del contrato”, “el
contenido del contrato social; las relaciones juridicas entre los socios; entre €stos
y la sociedad; y entre la misma y terceros”.

El art. 2 de la Convencion interamericana sobre sociedades mercantiles mejora
sin duda la formulacion, al establecer claramente que comprende “la existencia,
capacidad, funcionamiento y disolucion de las sociedades mercantiles”.

#  Ello surge, basicamente, de los arts. 4 y 5 del TDComIM de 1889, arts. 6 a 8 del TDCTIM de 1940, y
de los arts. 2 y 4 de la Convencion interamericana sobre sociedades mercantiles de 1979 y de los arts.
192y 193 de la ley 16.060.

4 Q. ALronsiN, (nota 38), p. 359; J. TALICE (nota 36), p. 60; C.E. LOPEZ RODRIGUEZ, Sociedades
constituidas en el extranjero. Estudio comparativo del Derecho Internacional argentino, brasileiio
y uruguayo, Montevideo, FCU, 1999, pp. 83-85. En este sentido se pronuncié la Comision de
Derecho Internacional Privado de la Asociacion de Escribanos del Uruguay en el caso N° 20.242.99,
Rev. AEU, vol. 86,n° 7 a 12, 2000, pp. 483-486 y en R.B. SANTOS BELANDRO (nota 36) p. 94, donde
se aclara que “No existe fraccionamiento de su personalidad, sino que es el mismo sujeto de derecho
creado en el exterior que para su actividad en el extranjero se somete a la aplicacion de la ley local”.
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Lo mismo cabe decir con respecto al art. 192 de la ley 16.060, cuyo texto es
idéntico en este punto a la Convencion Interamericana, ya que expresa que las
sociedades constituidas en el extranjero se rigen, ““(...) en cuanto a su existencia,
capacidad, funcionamiento y disolucion...”, por la ley del lugar de su constitucion.

A) Existencia y capacidad de la sociedad

En cuanto a la “existencia” de la sociedad, cabe sefialar que en el Grupo de
Trabajo encargado del tema en la CIDIP-II se interpret6 la misma en sentido amplio,
incluyendo tanto la constitucion original de la sociedad como al surgimiento de
la misma a través de una fusion, escision o equivalentes™.

La “capacidad” de la persona juridica, incluida a texto expreso en el alcance
de la lex societatis (art. 192 de la ley uruguaya, art. 2 de la Convencion
interamericana), no comprende la “capacidad de ejercicio” de esa sociedad, la
cual se regula por las normas que refieren a la actividad extraterritorial de las
sociedades’'. Dichas normas estableceran qué requisitos y condiciones debera
cumplir la sociedad extranjera para realizar actos propios de su objeto social,
dependiendo por ejemplo de si lo hace en forma aislada o habitual, si establece
una representacion permanente en el lugar de actuacion o no, etc.

Por otra parte, los referidos arts. 192 y 2 establecen expresamente que la
capacidad admitida a las sociedades constituidas en el extranjero no podra ser
mayor que la reconocida a las creadas en el pais donde acttien, lo cual constituye
un limite de alcance general a la actuacion extraterritorial de las sociedades
comerciales. Se trata de una derogacion del principio general que establece que
es la ley del lugar de constitucion y los estatutos los que delimitan la capacidad
de la sociedad. Ello se justifica en virtud del “principio de igualdad: no dar mas
derechos a una sociedad extranjera que los otorgados a las sociedades nacionales™.

La sociedad es creada conforme a la ley del lugar de su constitucion, la cual
le otorgara o no personalidad juridica®. No obstante, el reconocimiento de pleno

D. OperrTl, “Informe de la Comision II referente al tema actualizacion de normas vigentes en América
sobre conflictos de leyes en materia de sociedades mercantiles”, OEA/Ser.K/XX1.2, CIDIP-11/57, p.
279, citado por LOPEZ RODRIGUEZ (nota 49), p. 85.

St D. OperrTI (nota 50), p. 280.

52 L. PEREZNIETO CASTRO / J.A. SivA Stiva, Derecho Internacional Privado. Parte especial, México,
Oxford University Press, 2000, p. 232.

En este sentido, D. OPERTTI, “Actualizaciéon de las normas vigentes en América sobre sociedades
mercantiles”, en: V Curso del Comité Juridico Interamericano, Rio de Janeiro, 1978, pp. 423-439,
en especial p. 429. También A. BOGGIANO, Derecho Internacional Privado, t. 1, 2* ed., Buenos Aires,
Depalma, 1983, p. 591-593 considera que sera la /ex societatis la que determine si la sociedad tiene o
no personeria juridica distinta a la de sus socios.
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derecho de las sociedades constituidas en el extranjero (arts. 8 del TDCTIM de 1940,
193 delaley 16.060y 3 de la Convencion interamericana), el cual les habilita per se a
realizar actividad accesoria o instrumental a su objeto, y en algunos casos (art. 8 del
TDCTIM de 1940 y art. 193 inc. 2 de la ley 16.060) realizar en forma aislada actos
de su objeto social, implica reconocerles personeria juridica®. Si ello no fuera asi,
estaria actuando el representante a titulo personal y no la sociedad a través de éste.

B) Funcionamiento interno de la sociedad

La lex societatis regula todo lo relativo al funcionamiento interno de la sociedad,
a los socios y a sus relaciones, a saber: los derechos y deberes de los socios; todo
lo que tiene que ver con el funcionamiento de la sociedad, como por ejemplo la
formacion de capital, la integracion de los aportes, cudles son los 6rganos de la
sociedad, como se designan, como actiian, y qué facultades tienen; las relaciones
de los socios entre si, las relaciones de los socios respecto de la sociedad, con los
administradores y los 6rganos sociales, las facultades que tiene cada uno de los socios
y de los 6rganos sociales. Por ejemplo, serd la lex societatis la que determine si para
realizar determinado acto es necesario o no una previa resolucion del directorio.

Existiendo sucursales, la lex societatis regula también las relaciones de la
sociedad matriz con sus representantes. Corresponde también a esta ley regular
las eventuales modificaciones del contrato o estatuto social®.

En cualquier caso, la aplicacion de la lex societatis no podria desplazar los
principios fundamentales de orden publico internacional en materia societaria,
del pais donde la sociedad pretende actuar. Esos principios deberan extraerse del
derecho societario material de la ley del Estado respectivo. Asimismo, las normas
de policia en esta materia resultarian aplicables aun a sucursales de sociedades
constituidas en el extranjero.

3 Ello coincide con la propuesta que efectuaba D. OPERTTI (nota 53) p. 430 de que “la sociedad mercantil
por el solo hecho de actuar fuera del lugar de constitucion sera considerada como persona juridica. De
este modo se dotaria al comercio internacional de una mayor seguridad en la contratacion entre estas
sociedades y los terceros, protegiéndose de mejor manera los derechos de los sujetos locales”.

% C.E. LoPEZ RODRIGUEZ, citando a R.B. SANTOs BELANDRO (nota 49); R. ARENAS GARCIiA, en:
Fernandez Rozas, J.C. (edit), p. 237. ARENAS GARCIA plantea también que puede no resultar tan
claro si la adquisicion o pérdida de la condicion de socio mediante la transmision de las acciones
o la constitucién de determinados derechos sobre éstas asi como los convenios de sindicacion de
accionistas quedan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la lex societatis, p. 238. Ver al respecto,
C. FRESNEDO DE AGUIRRE (nota 35), pp. 38-39.

A. BOGGIANO (nota 53), pp. 618-619. Boggiano pone el ejemplo del principio de igualdad razonable
de los socios en circunstancias analogas.
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0O) Representacion de la sociedad

La lex societatis rige la representacion orgdnica de la sociedad, es decir,
“determina las personas fisicas por medio de las cuales actlia la sociedad y el
ambito en el que ésta queda vinculada por los actos de aquellas™’. Regula todo
lo relativo a la relacion interna entre representante y sociedad. En cambio todo lo
relativo a la actuacion extraterritorial de la sociedad a través de un representante
o mandatario queda comprendido en el &mbito material de la ley del lugar de
actuacion, y no de la lex societatis®.

La ley del lugar de actuacion de la sociedad podra ser mas o menos amplia,
permitiéndole ejercer su objeto con la sola acreditacion de su existencia o
exigiéndole el cumplimiento de mas o menos requisitos, segun las circunstancias.
Ello depende de cada ordenamiento juridico, pero es siempre competencia
legislativa del lugar de actuacion.

Con respecto a la responsabilidad de los administradores o representantes de las
sociedades constituidas en el extranjero, la ley 16.060 regula expresamente en el art.
195 que éstos “contraeran las mismas responsabilidades que los administradores
de las sociedades constituidas en el pais, segun el tipo.”

Corresponde asimismo hacer referencia aqui a la ley N° 16.497, por cuanto
establece en su art. 1 que: “Se consideran representantes de firmas extranjeras
a las personas fisicas o juridicas domiciliadas en el pais que, en forma habitual
y autdbnoma, presten servicios consistentes en preparar, promover, facilitar
o perfeccionar la transferencia de bienes o servicios que ofrezcan las firmas
extranjeras percibiendo una comision o porcentaje a cargo del comitente.”

Laley 16.497 exige que: “Cuando las compras o contrataciones de servicios en
el exterior sean cursadas por medio de representantes de firmas extranjeras, solo
podran hacerse a través de los debidamente matriculados” (art. 6); “(...) en cada
negocio en que intervenga un representante de firma extranjera se establecera el
nombre del representante de que se trate y su nimero de registro” (art. 7).

El art. 2 de laley 16.497 exige que los representantes de firmas extranjeras estén
inscriptos en el Registro Nacional de Representantes de Firmas Extranjeras que
llevara el Ministerio de Economia y Finanzas, para lo cual e requiere: tener matricula
vigente de comerciante, estar debidamente inscriptos ante el Banco de Prevision
Social y la Direccion General Impositiva, acreditar honradez y costumbres morales

57 R. ARENAS GARCIA, en: Fernandez Rozas, J.C. (edit.), p. 240.

% Eneste sentido afirma D. OPERTTI (nota 53), p. 432: “Los Estados donde la sociedad actiia en cualquiera
de sus formas posibles, sea mediante representante, agencia o sucursal, u otras, deben conservar la
facultad de aplicarles su propia ley para otorgarle el reconocimiento a aquella, no dependiendo esta
decision de la habitualidad o accidentalidad del ejercicio.”
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en la misma forma que para los procuradores establece el numeral 4°) del art. 151
de laley 15.750, de 24/6/1985, y no haber sido declarado fallido o concursado, salvo
el caso de rehabilitacion y obtencion de carta de pago (art. 3).

La ley exige que “Cuando las compras o contrataciones de servicios en el
exterior sean cursadas por medio de representantes de firmas extran]eras solo
podran hacerse a través de los debidamente matriculados” (art. 6), y que “‘en cada
negocio en que intervenga un representante de firma extranjera se establecera el
nombre del representante de que se trate y su nimero de registro” (art. 7).

Existen otras normas que resultan aplicables a personas juridicas constituidas

en el extranjero cuyo objeto es la actividad financiera, la calificacion de riesgo y

otros, que pretenden actuar en Uruguay, que no son pertinentes en esta ponencia
dich iedad d 1 de PYME”
porque dichas sociedades no encuadran en el concepto de .

D) Disolucion y liquidacion de la sociedad

La doctrina interpreta pacificamente que la disolucion de la sociedad esté
comprendida dentro del ambito de la lex societatis®. Ello ha sido recogido a
texto expreso en el art. 192 de la ley 16.060 y en el art. 2 de la Convencion
interamericana sobre sociedades mercantiles.

Conrespecto a la liquidacion, en cambio, se han planteado algunas discrepancias.
Ni la ley 16.060 ni la Convencion interamericana refieren especificamente a la
liquidacion, por lo que el tema queda librado al intérprete. LOPEZ®! entiende que la
liquidacion, etapa “consecuente y necesaria de la disolucion”, debe regularse por la
lex societatis, ya que “‘es un proceso que debe abarcar todo el patrimonio social, sea
cual fuere el lugar de ubicacion de los distintos bienes y pasivos que lo componen”.

Ejemplo: normas bancocentralistas como las que exige a las entidades que deseen operar en el pais
como Calificadoras de Riesgo el requisito de inscripcion en el Registro del Mercado de Valores del
Banco Central del Uruguay, cumpliendo y acreditando los extremos que dicho Banco establezca (art. 2
del Decreto146/997 de 07 de mayo de 1997), y normas administrativas, como por ejemplo el art. 87 del
Decreto N° 385/992 de 13/08/1992, que impone una serie de requisitos a las empresas extranjeras que
pretendan competir en un llamado para la concesion de una obra publica en el pais.

€ J. TALICE (nota 36), p. 44 y C.E. L6PEZ RODRIGUEZ (nota 49), p. 89.

C.E. LOPEZ RODRIGUEZ (nota 49), p. 89. Sefiala el autor que la jurisprudencia argentina se pronuncid
en este sentido en el caso “Luis Ridder Limitada S.4.C.”, dado que entendio que la ley del lugar de
constitucion “es el que decide la subsistencia de la personalidad durante la liquidacion y el momento
de la disolucion”. Sostuvo la Corte Suprema de Justicia de ese pais que “el acreedor verificado es una
sociedad constituida en el extranjero que se rige en cuanto a su existencia y forma por la ley del lugar
de su constitucion (art. 118, primer parrafo, ley 19.550), que regula asimismo —entre otras materias—
lo concerniente a la liquidacion, disolucion, extincion de la personalidad juridica y destino del activo
societario una vez extinguido el ente social”. Asimismo, en la doctrina espafiola se ha sostenido que
“sera también la lex societatis la que determine los efectos de la disolucion de la sociedad, en concreto,
la apertura del proceso de liquidacion y la continuacion o no de la personalidad de la sociedad durante
la liquidacion.” También R. ARENAS GARCIA en: Fernandez Rozas, J.C. (edit.), p. 242.
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4, LEY APLICABLE A LA CATEGORIA SOCIEDADES COMERCIALES: LA DEL
LUGAR DE CONSTITUCION

Si bien las cuatro fuentes normativas vigentes en Uruguay (Tratados de Montevideo
de derecho comercial terrestre internacional de 1889 y de 1940, Convencion
Interamericana sobre sociedades mercantiles de 1979 y ley 16.060) presentan algunas
variantes en cuanto a la formulacion del punto de conexion, puede concluirse —
siguiendo la interpretacion de Alfonsin® con relacion a los Tratados de Montevideo y
de lamayoria de la doctrina posterior en general®— que sustancialmente todas conducen
al lugar de constitucion de la sociedad, como se vera a continuacion.

Las regulaciones mas modernas de la region —y de Uruguay, entre otros
paises®— adoptan la conexion “lugar de constitucion” (art. 2 de la Convencion
interamericana sobre sociedades mercantiles de 1979, CIDIP-II, Montevideo y art.
192 de la ley 16.060). Esta conexion ha sido definida en el art. 2 referido, recogiendo
la doctrinaria mas recibida, como el “Estado donde se cumplen los requisitos de
forma y de fondo requeridos para la creacion de dichas sociedades”, y seguida de
manera casi textual en el art. 192 de la ley 16.060. Estas normas establecen dos
limites: que no se contrarie el orden publico internacional de la Republica® y que
la capacidad admitida a las sociedades constituidas en el extranjero no podra ser
mayor que la reconocida a las creadas en el pais®.

Si bien la formulacion del punto de conexion como “lugar de constitucion” es
relativamente reciente en el desarrollo del DIPr nacional y convencional, dicha
solucion data de 1889, aunque con una formulacion diferente: ley del “pais en el
cual han sido reconocidas como tales” (art. 4 del TDComIM de 1889 y art. 2394
del Apéndice del Codigo Civil).

¢ Q. ALronsiN (nota 38), p. 375-376, N° 757.

¢ Ver por ejemplo: J. TALICE (nota 36), pp. 55-56, quien afirma que “(...) si bien los tratados confieren

competencia a la ley del domicilio, y aun cuando el Tratado de 1940 haya definido dicho domicilio
como el lugar donde se encuentra el asiento principal de los negocios, no es posible sostener que el
lugar de constitucion no sea a la vez el lugar del domicilio de la sociedad. No cabe imaginar que una
sociedad que todavia no esta funcionando en ninguna parte pueda tener domicilio establecido. Y agrega:
“(...) como antes de inscribirse el contrato no existe ningin domicilio, resulta claro que el domicilio no
puede ser otro que el lugar de constitucion de la sociedad.” Igualmente R. HERBERT, “Control notarial
de personas juridicas extranjeras que contratan en la Republica Oriental del Uruguay”, Asociacion de
Escribanos del Uruguay, Instituto de Investigacion y Técnica Notarial, Conferencias y Cursos, n° 13,
11 de setiembre de 1979, pp. 7-36, p. 15.

% Razones de espacio impiden proceder aqui a realizar un estudio de derecho comparado.

6 Art. 192 inc. 1 de la ley 16.060 y art. 7 de la Convencion interamericana respectiva. Notese que este

limite es de principio y operaria, aunque no estuviera previsto en forma expresa aqui.

% Art. 192 inc. 2 de la ley 16.060 y art. 3 inc. 3 de la Convencion interamericana respectiva.
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Con respecto a la posible existencia de sociedades de constitucion multiple, la
doctrina ha sostenido que “por lugar de constitucion debe entenderse el natural, el
primero, el tnico”, y que los sucesivos actos de incorporacion “suponen actividad
extranacional y, por ende, quedar3 al arbitrio de los Estados donde ésta se cumple
reconocer la validez del primer domicilio”, es decir, el fijado al momento de su
creacion, en el lugar donde la sociedad se constituyd como tal por primera vez?.

A primera vista el criterio del lugar de constitucion pareceria permitir que los
fundadores de la sociedad elijan la lex societatis, constituyendo la sociedad en
el pais cuyo orden juridico fuese menos exigente en cuanto a los requisitos de
constitucion, aportes de capital, responsabilidad de los administradores, etc., para
luego actuar en otro, con normas mas estrictas. No obstante, el art. 198 de la ley
16.060 y art. 5 Convencion interamericana de 1979 establecieron algunos limites
o correctivos, como la excepcion de orden publico internacional y particularmente
una férmula (art. 198 de la ley 16.060 y art. 5 Convencion interamericana de 1979)
destinada a evitar el fraude a la ley®®.

Ahora bien, en el TDComIM de 1889 se opta por la conexion domicilio
—aunque no lo define—, lo cual, en palabras de HERBERT®, “es un cambio mas
aparente que real” con relacion al Tratado de Derecho civil de 1889. El inciso
primero del art. 5 del TDComIM de 1889 refiere “a la constitucion original”
de la sociedad, no a las filiales y sucursales, las cuales se rigen por el inciso
segundo. Por tanto, “(...) practicamente no hay domicilio de la sociedad hasta
que no exista constitucion de la misma, hasta que haya sociedad”, por lo cual

¢ D. OperrTl, “El problema de las sociedades comerciales extranacionales en el Derecho internacional

privado (en especial en la doctrina)”, Temas de Derecho Internacional Privado. Cuadernos de Derecho
Internacional Privado, n° 4, pp. 29-51, p. 37.

®  Entre otros, C.E. LOPEZ RODRIGUEZ (nota 49), pp. 100-101, quien cita a M. WOLFF (“las razones

por las que los promotores que hacen negocio en su propio Estado prefieren someter su corporacion
aun derecho diferente no son siempre muy honradas’), a GOWER (quien afirma que “el criterio de la
incorporacion, llevado a sus extremos, promueve claras oportunidades para el abuso”, ya que “los
promotores incorporaran sus compaiias en el pais que tenga las leyes de sociedades mas flexibles,
para luego operar en el clima mas rigido de otros paises, defendidos por la mascara de su ley
personal, proteccion que se le deniega a las sociedades locales con las cuales compite™) y SANTOS
BELANDRO (la teoria de la incorporacion “permitiria la constitucion en Estados cuyos ordenamientos
juridicos se contenten con formalidades sumarias, exigiendo un aporte de capital muy modesto o
restringiendo la responsabilidad de los fundadores, administradores o liquidadores, instituyendo
disposiciones leoninas del poder de representacion de la sociedad o permitiendo la elaboracion
de contratos sociales a distancia pro forma”) D. OPERTTI (nota 53), p. 431 ya se pronunciaba con
anterioridad a la celebracion de la Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre DIPr,
oportunidad en la que se aprobo la referida Convencion sobre Sociedades Mercantiles de 1979,
acerca de la conveniencia de “someter el contrato en su forma y fondo a la ley del lugar de actuacion
cuando el objeto social establezca la actividad habitual exclusiva en otro Estado distinto de aquel
donde nace”, porque “ello evitaria el eventual fraude a la ley”.

% R. HERBERT (nota 63), p. 17.
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el domicilio que debe tenerse en cuenta es el que se establece al momento de
la constitucion, y entonces coincide el lugar de realizacion de ambos puntos de
conexion: lugar del domicilio y lugar de constitucion™.

EITDCTIM de 1940 opta también por la conexién domicilio, pero a diferencia
del de 1889 incluye definiciones legales de domicilio con relacion a las sociedades
comerciales: el domicilio comercial es “el lugar donde el comerciante o la
sociedad comercial tienen el asiento principal de sus negocios” (art. 3 TDCTIM
de 1940). A continuacion, el inc. 2° dispone que: “Si constituyen, sin embargo,
en otro u otros Estados, establecimientos, sucursales o agencias, se consideran
domiciliados en el lugar donde funcionen, y sujetos a la jurisdiccion de las
autoridades locales, en lo concerniente a las operaciones que alli practiquen”.

En doctrina, afirma HERBERT'' que la interpretacion es exactamente igual
en ambos tratados, por las mismas razones, y citando a ALFONSIN, VIEIRA y
OperTTI afirma que la doctrina nacional sostiene que “no hay otra forma de
interpretar ese articulo que asimilando el domicilio al lugar de constitucion”.

5. LA ACTIVIDAD SOCIETARIA Y SU EXCLUSION DEL ALCANCE EXTENSIVO
DE LA CATEGORIA

A. Calificacion

La actividad societaria en cambio queda excluida del ambito de aplicacion de
la ley del lugar de constitucion y sometida a la ley territorial del pais donde la
sociedad actua”. Ello se desprende claramente de todas las fuentes normativas
bajo andlisis, las cuales regulan la actuacion de las sociedades en cuanto refiere al
ejercicio de su objeto social en forma independiente de la categoria en si misma’.

El art. 5 del TDComIM. de 1889 dispone que ‘{...) para el ejercicio de actos
comprendidos en el objeto de su institucion, (las sociedades) se sujetaran a las
prescripciones establecidas en el Estado en el cual intenten realizarlos”.

El art. 8 del TDCTIM. de 1940 a su vez introduce el criterio de la habitualidad,
desde que establece que “(...) para el ejercicio habitual de los actos comprendidos
en el objeto de su institucion, (las sociedades) se sujetaran a las prescripciones
establecidas en el Estado en el cual intenten realizarlos”.

7 Q. ALronsiN (nota 38), pp. 371-372, n° 755; D. OPERTTI (nota 53), p. 434.

I R. HERBERT (nota 63), pp.17-18. En el mismo sentido se pronuncié la Comisién de Derecho
Internacional Privado de la Asociacion de Escribanos del Uruguay en el caso N° 9.698.89, Rev. AEU,
vol. 75,1n° 7 a 12, 1989, p. 460 y en R.B. SANTOS BELANDRO (nota 36), pp. 61-69.

2 R. HERBERT (nota 63), p. 12; Q. ALFONSIN (nota 38), p. 359; J. TALICE (nota 36), p. 60; C.E. LOPEZ
RODRIGUEZ (nota 49), pp. 83-85.

Y obviamente, con el alcance dado a la misma (existencia, capacidad, funcionamiento y disolucion).
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El art. 4 de la Convencion interamericana sobre sociedades mercantiles dispone
que “para el ejercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en el objeto
social de las sociedades mercantiles, éstas quedaran sujetas a la ley del Estado
donde los realizaren”.

Laley 16.060 varia su formulacion, aunque no la esencia, en lo que a la actividad
societaria refiere, optando por el criterio de la representacion permanente. Si bien
el criterio adoptado no necesariamente coincide con el de la habitualidad, en la
practica quien ejerce habitualmente su objeto social en un lugar distinto al de
su constitucion tiene, en el lugar de actuacion, alguna forma de representacion
permanente. Ello se ve en cierta forma recogido en el inc. 2 del art. 193, cuando
establece que las sociedades extranjeras “podran celebrar actos aislados y estar
en juicio” si acreditan su existencia, es decir, su constitucion regular y valida
conforme a la ley del lugar de constitucion. Pero si la sociedad extranjera pretende
ejercer su objeto en el pais mediante el establecimiento de una sucursal u otro tipo
de representacion permanente, debera cumplir con los requisitos exigidos en el
inc. 3 del mismo art. 193 (inscripcion, publicaciones, etc.). Volveremos sobre este
punto en los apartados D y E siguientes.

B) Ley del lugar de actuacion

La ley reguladora de las sociedades comerciales —la del lugar de su
constitucion— se limita a las cuestiones comprendidas en el alcance extensivo de
la categoria, que como se vio incluye la existencia, capacidad, funcionamiento
y disolucion de la misma.

Cuando una sociedad comercial constituida en un Estado pretende actuar en otro,
deberd estar a lo que establezca —con relacion a la actuacion en el pais de sociedades
constituidas en el extranjero— la ley de ese Estado donde pretende actuar™.

Laley del lugar de actuacion podra ser amplia o restrictiva al respecto, imponer
requisitos y controles mas o menos exigentes, pero siempre establecera algun tipo
de control, por mas laxo que éste sea”.

™ En este sentido afirma D. OPERTTI (nota 53), p. 432: “Los Estados donde la sociedad actua en
cualquiera de sus formas posibles, sea mediante representante, agencia o sucursal, u otras, deben
conservar la facultad de aplicarles su propia ley para otorgarle el reconocimiento a aquella, no
dependiendo esta decision de la habitualidad o accidentalidad del ejercicio”. Asimismo, J. TALICE
(nota 36), pp. 58-59, expresa: “Para que una sociedad constituida por un Estado pueda actuar en
otro Estado necesita ser reconocida como tal por este ultimo”. Y agrega mas adelante: “(...) ello
no significa que el mero reconocimiento de la existencia y personalidad juridica de la sociedad
extranjera suponga un salvoconducto para operar, establecerse o funcionar sin restricciones”.

> En este mismo sentido se pronuncian en la doctrina argentina J.R ALBORNOZ / P.M ALL, “Actua-

lidad y perspectivas del régimen de actuacion de sociedades extranjeras en la Argentina”, DeClI-
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O) Reconocimiento extraterritorial de la personalidad juridica

La personeria de una sociedad comercial constituida en un Estado puede ser
reconocida o no en otros Estados donde pretenda actuar. La respuesta debera
buscarse en las normas de DIPr de cada Estado de actuacion.

Las normas de fuente internacional del pais y de la region adoptan en este
punto un criterio amplio, estableciendo el reconocimiento de pleno derecho de
las sociedades constituidas en el extranjero (art. 5 del TDComIM de 1889, art.
8 del TDCTIM de 1940, art. 3 de la Convencion interamericana sobre conflicto
de leyes en materia de sociedades mercantiles de 1979).

Sin perjuicio de esta extraterritorialidad de la personalidad juridica de las
sociedades comerciales, los Estados podran exigirles la comprobacién de su
existencia, conforme a la ley del lugar de su constitucion (art. 3.2 Convencion
interamericana de 1979), mediante la presentacion del estatuto o contrato social
o testimonio auténtico del mismo, debidamente inscripto y publicado en el
pais donde se constituyd (si correspondiere conforme a la ley de constitucion)
y con un certificado del Registro de Comercio de dicho pais (o constancia
equivalente) que acredite su vigencia, todo debidamente legalizado o apostillado
y traducido, en su caso’™.

El art. 193 inc.l de la ley 16.060 también consagra el criterio de la
extraterritorialidad parcial, estableciendo la obligacion de reconocer de pleno
derecho las sociedades debidamente constituidas en el extranjero, previa
comprobacion de su existencia’’. A los efectos de comprobar dicha existencia,
debera presentarse el testimonio notarial de los estatutos de la matriz y

TA. Derecho del comercio internacional. Temas y actualidades, n® 3, 2005, p. 442, afirmando:
“Siempre hay limites y mayores o menores obstaculos a la entrada y actuacion de sociedades
extranjeras”.

6 C.E. L6PEZ RODRIGUEZ (nota 49), pp. 126 ss.

77 Eneste sentido, el T.A.C. 4° T. N° 112/02; Fecha: 22 de mayo de 2002, (“Turell, Larrieux, Tobia), LJU
CASO 14507, “Microsoft Corporation y otro ¢/ Sindicato Médico del Uruguay—Darios y Perjuicios™
Ficha N° 310/2001, recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia
N° 41 de 14/9/2001 (Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 10° Turno -Dra. Lilian
Morales), afirma que “No puede dudarse de la posibilidad de comparecencia en juicio de persona
juridica extranjera en virtud del principio de hospitalidad ya recogido en el tratado de Montevideo
de 1889 (C.C. anotado, Aratjo, Arias Barbé, Cestau, Lopez, T. I pags. 94-95) y reconocido en el art.
193 ley 16060, es decir que la personalidad trasciende las fronteras del estado en que se constituyo,
de modo que también es persona en todo los demas, sin requerir su reconstitucion de acuerdo a la ley
local, bastando la presentacion del documento que recoja el acuerdo social o su testimonio auténtico,
mas la constancia de haber cumplido con los requisitos de inscripcion y publicidad que la lex societatis
exige (Rodriguez Olivera—C. Lopez: Curso de Sociedades Comerciales, t. Il vol. I pags. 57-58; Rippe:
Sociedades Comerciales, pags. 90-95; A.D.C. T. 9 c. 57), lo que genéricamente se cumplié en autos
(fs.2-3,5yss., 12yss.,20yss., 27 yss.)”.
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sus modificaciones y la constancia de haber cumplido con los requisitos de
inscripcion y publicidad exigidos por la ley del lugar de constitucion, todo
debidamente legalizado’®.

Este reconocimiento de pleno derecho de las sociedades constituidas en el
extranjero las habilita para ejercitar, fuera del lugar de constitucion, “todas las
acciones y derechos que les correspondan™” y los actos accesorios o instrumentales
a su objeto social®,

Las acciones y derechos que les correspondan, como tales, es decir como
personas juridicas diferentes a sus socios, son por ejemplo comparecer en juicio
—ya sea como actor o demandado—, recibir un legado, una donacion, abrir una
cuenta en un banco, etc. La persona juridica puede, concretamente, realizar “todos
aquellos actos necesarios para cubrir o defender los derechos originados en la
actividad que desarrolla en el Estado donde esta constituida’®"

El reconocimiento de pleno derecho las habilita también para realizar actos
accesorios o instrumentales a su objeto, como por ejemplo, presentarse a una
licitacion. En algunos casos, ain para la realizacion de actividad accesoria
o instrumental como presentarse a una licitacion internacional, se exige que
cumplan ciertos requisitos previos. Asi por ejemplo, el art. 324 de la Ley N°
16.736 establece: “Sin perjuicio de los certificados expedidos por los registros
que funcionen en otras dependencias del Estado, sera requisito imprescindible
para ofertar y contratar la ejecucion de obra publica con el Estado, la presentacion
del certificado expedido por el Registro Nacional de Empresas de Obras
Publicas.” El art. 87 del Texto Ordenado que actualiza el Reglamento del Registro
Nacional de Empresas de Obras Publicas, aprobado el 6 de diciembre de 1993,
incorporando las modificaciones introducidas por el decreto 471/993 al decreto
N° 385/992 de 13/08/1992, establece con respecto a las empresas extranjeras
que pretendan competir en un llamado realizado por alguno de los “6rganos del
Estado, Entes autonomos y servicios descentralizados, en aplicacion de contratos

7 C.E. LorEz RODRIGUEZ (nota 49), p. 126 y J. BERDAGUER, Sociedades Extranjeras. Principales
aspectos de su actuacion y contralor, Montevideo, FCU, 1998, pp. 22-23.

7 Esta formula corresponde, entre otras normas, a los arts. 4 del TDComIM de 1889 y el TDCTIM de 1940.

% D. Terra CORBO, “Las personas juridicas en el derecho internacional privado internacional”, Anuario
Uruguayo de Derecho Internacional, 1964, pp. 131 y M. SOLARI BARRANDEGUY., “Hacia la regulacion
internacional de sociedades mercantiles y empresas transnacionales en el sistema interamericano”,
Revista del Colegio de Abogados del Uruguay, n° 3-4, 1976, pp. 49-64, p. 50, ambos citados por J.
TALICE (nota 36), p. 46, plantean que la capacidad juridica de las sociedades se divide en capacidad
patrimonial o accesoria y capacidad especifica o funcional. La primera la habilita precisamente a
ejercer “todas las acciones y derechos que les correspondan” y los actos accesorios o instrumentales a
su objeto social y es regulada por la lex societatis. La segunda refiere al ejercicio del objeto social, y
se regula por la ley territorial, es decir, por la ley del lugar de actuacion.

81 R. HERBERT (nota 63), p. 19.
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de préstamos con organismos internacionales de crédito de los que la Republica
forma parte, o de donaciones modales” para que se le otorgue por parte de dichos
organos ‘“contratos de obras, adquisiciones de bienes o prestacion de servicios”
(art. 42 del T.O.C.A.F.), debera cumplir con los requisitos exigidos en el Titulo V
“De las contrataciones financiadas con préstamos del exterior” del referido Texto
Ordenado. Dicho art. 87 establece un plazo de 10 dias de anticipacion a la fecha de
apertura de la licitacion de que se trate para solicitar su inscripcion en el Registro
y obtener el correspondiente certificado para ofertar. Deberan presentar el contrato
social y sus modificaciones, el titulo profesional del representante técnico, expedido
o revalidado por la autoridad universitaria correspondiente, el que debera ser acorde
con la especialidad objeto del llamado. Ademas deberan presentar la resolucion de
las autoridades sociales competentes en las que conste la autorizacion para participar
en la licitacion, constitucion de domicilio especial en la Republica, nombramiento
de representante técnico y legal con poderes suficientes, y declaracion de obligarse
a constituir una sucursal u otro modo de representacion permanente para el caso
de resultar adjudicataria®. Asimismo, el art. 90 del Texto Ordenado establece: “La
empresa extranjera adjudicataria, en caso de no contar con sucursal u otro modo
de representacion permanente en la Republica, dispondra de 90 (noventa) dias para
concluir los tramites de constitucion e inscribirse ante este registro™.

D) Ejercicio de su objeto social en un Estado distinto al de su constitucion

Cuando una sociedad constituida en el extranjero pretende ejercer su objeto
social en el pais, debera someterse a lo que sobre el punto disponga la ley nacional
de este tltimo.

Las diversas normas de DIPr existentes en la materia establecen soluciones
diferentes, al menos en cuanto a su formulacion, dependiendo de si la empresa
extranjera va a realizar un inico acto propio de su objeto o va a ejercerlo en forma
habitual, a través de representacion permanente o no. El TDComIM de 1889 (art.
5 inc. 2) y la Convencion interamericana de 1979 (art. 4) exigen que para realizar
actos propios de su objeto social (aunque sea uno), la sociedad debera cumplir con
los requisitos que establezca la ley del Estado de actuacion. El TDCTIM de 1940
(art. 8 inc. 2), en cambio, exige el cumplimiento de los requisitos de la ley del lugar
de actuacion “(...) para el ejercicio habitual de los actos comprendidos en el objeto
(...)”. El art. 193 inc. 2, por su parte, exige el cumplimiento de los requisitos que
mas adelante en el propio articulo se establecen, solo cuando la sociedad pretenda
actuar mediante sucursal o cualquier otra forma de representacion permanente.

8 C.E DELPIAZZO, Manual de Contratacion Administrativa, t. 11 (Parte Especial), Montevideo, Coleccion

Manuales Burocraticos, Ed. Especial 20, PRONADE, 1993, p. 15.

8 Ver sobre este tema en www.mtop.gub.uy, Registro de empresas.
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E) Requisitos exigidos por el derecho uruguayo para la actuacion en el
pais de sociedades comerciales constituidas en el extranjero

Conforme lo establecido en la Ley de Sociedades Comerciales, si una sociedad
regularmente constituida en el extranjero pretende realizar en la Republica
actos propios de su objeto, ya sea en forma aislada o habitual, “mediante el
establecimiento de sucursales o cualquier otro tipo de representacion permanente”,
debera cumplir con los requisitos que impone la ley uruguaya (art. 193 y 194)%.
Se trata de normas materiales, sustantivas, que establecen cuales son los referidos
requisitos: inscripcion, publicaciones, etc.

Los Tratados de Montevideo y la Convencion interamericana recurren a una
solucion indirecta “(...) se sujetaran a las prescripciones establecidas en el Estado
en el cual intenten realizarlos”, dice el art. 5 del TDCITM de 1889 y el art. 8 del de
1940; “(...) quedaran sujetas a la ley del Estado donde los realizaren”, dice el art.
4 de la Convencion interamericana), que en definitiva, y si la sociedad pretende
actuar en Uruguay, conduce al art. 193 de la ley 16.060.

Se trata de requisitos de publicidad, que habilitan a la persona juridica ya
existente a actuar regularmente en Uruguay, y son los siguientes: “1) Inscribir en
el Registro Publico de Comercio®, el contrato social, la resolucion de la sociedad
de establecerse en el pais, la indicacion de su domicilio, la designacion de la o las
personas que la administraran o representaran y la determinacion del capital que
se le asigne cuando corresponda por la ley” y “2) efectuar las publicaciones que
la ley exija para las sociedades constituidas en el pais, segtin el tipo”. Asimismo,
debe cumplir con dichos requisitos “toda vez que se modifique el contrato social”.

Asimismo, el art. 194 exige: “Las sociedades que establezcan sucursales u
otro tipo de representacion permanente deberan llevar contabilidad separada y
en idioma espafiol y someterse a los controles administrativos que correspondan”.
Como ejemplo de dichos controles administrativos BERDAGUER®® menciona los
referentes a normas fiscales o de prevision social, o los que exige la propia ley
16.060 para las sociedades constituidas en el pais.

En la practica®’ los documentos que corresponde presentar, debidamente
legalizados o apostillados, traducidos si correspondiere y protocolizados en el
Uruguay por el Escribano interviniente, son los siguientes: testimonio notarial

8 Ver sobre el punto S. RIPPE, Sociedades Comerciales. Ley 16.060, Texto y Contexto N° 24, 8 ed.,
Montevideo, FCU, 1999, p. 318, nota 3, p. 275, nota 4 y p. 373, nota 3.

8 Actualmente, y segun lo dispuesto por la ley N° 16.871 art. 48: Registro Nacional de Comercio.
8 J. BERDAGUER (nota 78), p. 64.
J. BERDAGUER (nota 78), pp. 58-59 y pp. 77-78.
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de la resolucion referida, del estatuto y sus modificaciones, un certificado del
Registro de Comercio del pais de origen que acredite la vigencia de la sociedad
y eventualmente, la primera copia de la escritura de poder donde figuren las
facultades del administrador. Luego, previa inscripcion en el RUC (Registro Unico
de Contribuyentes), el testimonio de la protocolizacion, junto con la correspondiente
ficha registral, debera inscribirse en el Registro Publico y General de Comercio®.
Aconseja ademas que se agregue un informe emitido por un estudio juridico del
pais de origen de la sociedad que acredite la viabilidad juridica —conforme con el
derecho de dicho Estado— de la instalacion de una sucursal en Uruguay.

Lasleyes 17.243 y 17.904 también resultan aplicables a las sociedades extranjeras
que instalan sucursales o cualquier otra forma de representacion permanente en
el pais, como explica MILLERY, aunque la tinica innovacion es la exigencia de
comunicar al Registro el cese y la designacion del nuevo administrador, ya que
conforme a la ley 16.060 (articulo 193) ya debian “inscribir en el registro el
contrato social, la resolucion de la sociedad de establecer sucursal, el domicilio,
la designacion de la o las personas que la administraran o representaran y la
determinacion del capital asignado a la sucursal. Ademas deben efectuar las
publicaciones que corresponda segun el tipo social”. La consecuencia de la
actuacion con administradores, directores y representantes no inscriptos es la
inoponibilidad del acto o contrato de que se trate.

Estas leyes —afirma MILLER— se inscriben en ““la tendencia legislativa en materia
de incrementar el nivel informativo de las sociedades comerciales constituidas
en nuestro pais o que actlan en forma continuada en el pais (...)”. Precisamente,
afirma, “el objetivo de la ley 17.904 (...) es elevar el nivel informativo de las
sociedades que actian en el pais en forma regular, continuada (no realizando
actos aislados o para estar en juicio). Y la consideracion de ese objetivo es lo que

88 (Registro Nacional de Comercio). La Direccion General de Registros establece que: “La documentacion

necesaria para su inscripcion en el Registro Nacional de Comercio, consiste en un testimonio del
Estatuto o contrato de la sociedad matriz conjuntamente con un acta o resolucion de la sociedad de
establecerse en el pais, la indicacion de su domicilio, la designacion del representante y del domicilio en
el Uruguay, debidamente legalizado, traducido en su caso y Protocolizado previamente por Escribano,
quien expedira testimonio de la protocolizacion a los efectos de la registracion”. Ver en www.dgr.gub.
uy/dgrweb/internas/requisitos/documentos/inscrip/regcom/req_ext.htm, bajo el titulo “Requisitos para el
funcionamiento en La Republica Oriental del Uruguay de las Sociedades constituidas en el extranjero”.

8 A. MILLER, “Nuevos requerimientos en materia de registro para las sociedades comerciales”, LJU,
Doctrina 2. Por otra parte, el autor interpreta que la sucursal no esta obligada a comunicar los nombres
de los directores y representantes estatutarios de la sociedad matriz. Argumenta que “Si bien la sucursal
no es una entidad separada juridicamente de la matriz (a diferencia de la sociedad local filial) y que el
texto de la ley refiere a directores y representantes sin mayor aclaracion, el criterio 1ogico sistematico de
interpretacion nos conduce a rechazar esta segunda necesidad informativa, al tenor de considerar que el
objetivo y razon de las exigencias legales estan dadas en aumentar el nivel informativo de las sociedades
que actuan en forma regular y habitual en nuestro medio, en nuestro pais. Y quien actia es la sucursal.
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nos ha de permitir interpretar lo escueto de sus términos, acudiendo al criterio
l6gico sistematico. Logico, en cuanto ubicar la ratio legis, la finalidad de la ley;
y sistematico, al acudir a analizar las normas conforme al esquema legal en que
se encuentran inmersas, esto es, conforme a la LSC (articulos 17 y 20 del Codigo
Civil). Y el bien juridico tutelado: los terceros de buena fe que contratan con las
sociedades comerciales. Estos elementos seran claves para resolver las dudas
interpretativas de los textos a comentar y también para determinar el alcance de
la inoponibilidad que propone la ley como sancion por la infraccion de actuar con
administradores o representantes contractuales no inscriptos”.

Notese que, como advierte TALICE”, el establecimiento de una sucursal
en el pais no implica la creacion de una nueva persona juridica; se trata de
un “establecimiento secundario dotado de cierta autonomia econdémica, pero
juridicamente no es independiente de la sociedad que la estableci6 (...). Posee una
existencia y personalidad derivada de la existencia y personalidad de la sociedad
matriz que promueve su establecimiento”. La filial en cambio es juridicamente
independiente, pero al igual que la sucursal, “esta sometida econémicamente la
sociedad matriz”, asi como a su “poder efectivo de decision y a su contralor”.

No obstante lo antedicho, la interpretacion que del art. 193 inc. 2 de la ley
16.060 hace la Direccion General de Registros (DGR)” se aparta de la de la
doctrina. Sostiene dicha reparticion que por actos aislados “(...) se entienden
aquellos actos que no estan comprendidos dentro de su objeto, como pueden
ser actos preparatorios para su establecimiento en el pais; “estar en juicio”,
permite la actuacion de la Sociedad en jurisdiccion voluntaria o contenciosa.”
Con esta interpretacion, se asimila el concepto de “actos aislados™ al concepto
de actos “accesorios o instrumentales”, apartandose asi de los criterios clasicos,
sustentados por ALFONSIN®2.

La posicion de la DGR implica eliminar la flexibilidad que habria querido el
legislador, permitiéndole a la sociedad extranjera realizar algunos actos aislados
en nuestra plaza con la sola acreditacion de su existencia. A mayor abundamiento,
aclara la DGR: “Para que la sociedad pueda ejercer actos comprendidos dentro
de su objeto social en forma permanente, deberd inscribir su contrato social y
resolucion de establecerse en el Uruguay en el Registro Nacional de Comercio,
estableciendo el domicilio, administracion, representacion si desea actuar como

% J. TALICE (nota 36), pp. 63-67.

oL Ver en: www.dgr.gub.uy/dgrweb/internas/requisitos/documentos/inscrip/regcom/req_ext.htm, bajo el

titulo “Requisitos para el funcionamiento en La Republica Oriental del Uruguay de las Sociedades
constituidas en el extranjero”, la interpretacion que de la expresion “actos aislados™ del art. 193 inc. 2
hace la Direccion General de Registros.

%2 Q. ALFONSIN (nota 38), pp. 359-362, n® 747.
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representacion permanente y asignandole un capital si va a actuar como sucursal.
Si se trata de ‘Sociedades Anonimas’ o ‘Sociedades de Responsabilidad Limitada’,
se deben, ademas, efectuar publicaciones similares a las exigidas en Uruguay para
esos tipos societarios (una publicacion del contrato social en el Diario Oficial y
otra en un periddico privado)”.

La interpretacion de la DGR coincide con la de la doctrina predominante antes
de la sancion de la ley 16.060, que adoptaba una interpretacion restrictiva, que
implicaba que la realizacion de cualquier acto propio del objeto, aunque fuere

aislado, exigia la previa “sucursalizacion”™”.

En este sentido, afirmaba OPERTTI* que “las exigencias para el reconocimiento
estan intimamente unidas a la importancia que reviste la sociedad mercantil
extranjera desde un punto de vista econdmico para el Estado donde actua y por
supuesto a la necesaria unidad de tratamiento de sociedades locales y extranjeras.
Por ello consideramos que un acto aislado puede alcanzar en determinadas
circunstancias desde el punto de vista del Estado donde se lleva a cabo mayor
significacion que una secuela de actos; baste pensar, por ejemplo, en la prospeccion
de la plataforma submarina de un Estado con miras a la busqueda de petrdleo, la
construccion de un puerto de ultramar, etc. En estos casos resulta evidente que
el Estado de actuacion tendré un 1o6gico interés en someter a su propia ley a las
empresas extranjeras que lleven a cabo tales trabajos, asegurandose asi la aplicacion
de su orden juridico y la actuacion de su jurisdiccion”.

Mas alla de todas estas diferencias de interpretacion —a veces sutiles—, a nivel
doctrinario nadie duda que una sociedad extranjera puede “estar en juicio” sin
necesidad de constituirse en el pais, y asi lo ha entendido la jurisprudencia uruguaya®.

6. JURISDICCION INTERNACIONAL

Laley 16.060 no incluye ninguna norma que regule expresamente y en forma
especifica la jurisdiccion internacional en materia societaria.

Se ha discutido en doctrina si el art. 197 constituye base de jurisdiccion o no®®.
Sin duda no es lo mismo emplazamiento que jurisdiccion, pero el art. 197 de la
ley 16.060 debe ser interpretado en coordinacion con el art. 27 de la ley 15.750
(Ley Organica de la Judicatura), que establece la jurisdiccion del “establecimiento,
agencia u oficina que celebr6 el contrato”. Cabe interpretar por tanto que la

% J. BERDAGUER (nota 78), p. 53.
%  D. OPERTTI (nota 53), pp. 432- 433.
% Caso “Microsoft Corporation y otro ¢/ Sindicato Médico del Uruguay—Daiios y Perjuicios” (nota 77).

% Ver sobre el tema: C. FRESNEDO DE AGUIRRE (nota 35), pp. 76-79.
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base de jurisdiccion esta claramente determinada en el referido art. 27 de la ley
15.750, y que el art. 197 presupone que los jueces del lugar de actuacion tienen
competencia internacional para entender en los litigios derivados de la actuacion
de la sociedad extranjera en el pais. Esta ha sido la interpretacion seguida por la
jurisprudencia uruguaya’’.

El art. 6 de la Convencion interamericana sobre sociedades mercantiles
establece expresamente la competencia de los jueces del lugar de actuacion. A
este respecto, uno de los actores mas importantes en el proceso de codificacion
regional de CIDIP, el Prof. OPERTTI?®, afirmaba con relacion a este tema: “Respecto
del emplazamiento, entendemos debe facilitarse al maximo de modo que los
terceros tengan la posibilidad de hacer jugar la responsabilidad de las sociedades
sin obstaculos procesales que invaliden sus derechos de fondo (...). Es decir que la
facultad de emplazar a la sociedad en la persona del representante de la sociedad
extranjera que haya actuado en el acto o contrato que motive el litigio, o en la
persona del o de los administradores o representantes designados, en el caso que se
hubiera establecido sucursal o representacion permanente (art. 197 de la ley 16.060),
responde a esa necesidad de darle a los terceros que contratan con la sociedad,
en palabras de OPERTTI, “la posibilidad de hacer jugar la responsabilidad de las
sociedades sin obstaculos procesales que invaliden sus derechos de fondo”. En

97 JLC 14°, autos “Safer S.A. ¢/ Deutsch Sudamerikanische Bank, Cobro de pesos, Ficha 108/95”, sentencia

N° 2485/96 de 17 de octubre de 1996, confirmada por sentencia N° 99/97, de 26 de junio de 1997 del
TAC 6°, Uruguay.
Ver también las sentencias uruguayas de Calzada (Sentencia N° 14.950 del 28 de septiembre de 1980
del Juzgado Letrado. Civil de 9° Turno, con segunda instancia confirmatoria del Tribunal de Apelaciones
de 2° Turno —Silva Delgado, Addiego Bruno, Galagorri— Sentencia N° 138 de 20 de abril de 1981, Rev.
Transp. y Seguros, n°3, caso n°® 40, p. 14); Troise (Sentencia n® 2776 del 08 de abril de 1988, del Juzgado
Letrado Civil de 2° Turno, Rev. Transp. y Seguros n° 2 caso n°16 p. 36); Lorenzo (Sentencia n® 3120
del 17 de mayo de 1988, Juzgado Letrado Civil de 5° Turno, con segunda instancia confirmatoria del
Tribunal de 6° Turno —Olagiie, Bermtidez y Mercant—: Sentencia n° 321 del 09 de octubre de 1989,
Rev. de Transp. y Seguros, n° 3 caso n° 28, p. 9); y Berlangieri (Sentencia N°16.370 de 30 de diciembre
de 1988 del Juzgado Letrado Civil de 4° Turno, con segunda instancia confirmatoria del Tribunal de 3°
Turno —Echeverria, Rodriguez De Vecchi, Alonso Liard— Sentencia n® 76 del 25 de junio de 1990, Rev.
Transp. y Seguros, n° 3, caso n° 29, p. 12, Rev. de Transp. y Seguro, n° 5, caso n° 70, p. 52); Buque San
Martin (Sentencia n® 30 del 01 de agosto de 1991 en autos “Royal Insurance ¢/ Flash Cargo e Ivardn
Lines”, F. 2316/90 del Juzgado de Paz de 310. Turno, con segunda instancia confirmatoria por Sent. n° 1
del 03 de febrero de 1992 del Juzgado Letrado Civil de 9° Turno, Rev. Transp. y Seguros, n° 6, caso n°® 98,
p- 93; Sent. n°112 del 30 de junio de 1992, autos “La Mannheim ¢/ Flash Cargo, y otra” (Ficha 310/89)
del Juzgado Letrado. Civil de 5° Turno. Ver también, en el mismo sentido, sentencia de la Dra. Maria
Cristina Hernandez, en el caso “Banco de Seguros ¢/ Unitrans”, con segunda instancia confirmatoria de
la Dra. Beatriz Fiorentino, Rev. Transp. y Seguros, n® 6, cason® 99, p. 101. Sent. n° 29 del 23 de diciembre
de 1991 del Juzgado de Paz de 30° Turno, con segunda instancia confirmatoria por Sent. n° 81 de 5 de
octubre de 1992 del Juzgado. Letrado Civil de 22° Turno. T.A.C. 2° T.; n® 119/97; fecha: 23 de octubre de
1997, (Brito del Pino, Sasson, Chediak), en LJU c. 13.376. Ver analisis de la jurisprudencia citada en esta
nota en C. FRESNEDO DE AGUIRRE (nota 35), pp. 79-82.

% D. OPERTTI (nota 53), p. 435.
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consecuencia, es obvio que no tendria ningtin sentido que pudieran emplazarlos
aqui pero tuvieran que litigar en otro lado. ;Si tengo que plantear la pretension
ante los jueces de la casa matriz en el extranjero, para qué podria querer emplazar
a dicha casa matriz en el domicilio de su representante en Uruguay?

Esta ha sido también la interpretacion de la jurisprudencia uruguaya®.

En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina mexicana'® con relacion a una
norma similar'® aunque no idéntica a la nuestra, que tampoco refiere expresamente a
lajurisdiccidn competente, pero que responde a la misma ratio: “‘Esta norma también
fija la competencia de los tribunales mexicanos para conocer de dicha actividad. Esto
se hace para evitar que quien resulte dafiado en la localidad tenga que desplazarse a
otra jurisdiccion o territorio para demandar a la sociedad, como podria ser el lugar
en donde se encuentre la sede u oficinas principales de la persona moral, que en
este caso seguramente estaran ubicadas en un lugar distante”.

Agregan los reconocidos especialistas mexicanos un argumento coadyuvante:
este criterio también ha sido recogido en materia de competencia indirecta en el
art. 1° de la Convencion interamericana en la esfera internacional para la eficacia
extraterritorial de las sentencias extranjeras (CIDIP-III, La Paz, 1984)!%.

IV. CONCLUSIONES

1. Sibien el concepto de PYME es mas econdmico que juridico, aunque no
es ajeno a este ultimo y penetra cada vez mas el lenguaje del jurista.

2. Las PYMES son un motor fundamental de las economias de los paises y
de las regiones, por lo que los Estados adoptan medidas que contemplan
y atienden sus necesidades especificas.

% Caso “Kenel Investment S.A. ¢/ Pallasa, Manuel, Incidente de nulidad. Pieza separada de autos

“Pallasa, Manuel ¢/ Kenel Investment S.A., Cobro de pesos”, Sent. TAC 1°, del 20 de diciembre de
1994, Parga Lista (redactor), Gutiérrez, Barcelona, confirmatoria de 1* instancia.

100 T PEREZNIETO CASTRO / J.A. SILVA SILVA (nota 52), pp. 214-217.

101 Elart. 2736 del CCDF (Codigo Civil para el Distrito Federal de 1988) en su inciso 3° establece: “Cuando
alguna persona extranjera de naturaleza privada actiie por medio de algun representante, se considerara
que tal representante, o quien lo sustituya, esta autorizado para responder a las reclamaciones y demandas
que se intenten en contra de dicha persona como motivo de los actos en cuestion”.

102

Aprobada en Uruguay por Ley 17.533 de 09 de agosto de 2002. Establece dicha norma: “Se considerara
satisfecho el requisito de la competencia en la esfera internacional cuando el érgano jurisdiccional de
un Estado Parte que ha dictado sentencia hubiera tenido competencia de acuerdo a las siguientes
disposiciones (...). 3. Respecto de acciones contra sucursales, agencias o filiales de sociedades civiles
o mercantiles de cardcter privado, que las actividades que originaron las respectivas demandas se
hayan realizado en el Estado Parte donde fue pronunciada la sentencia”.
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El concepto de PYME no va asociado a un tipo societario determinado,
sino que se vincula basicamente —aunque no exclusivamente— a criterios
cuantitativos. Esos criterios varian de un pais a otro, y de una region a otra.

Cuando las PYMES acttian a través de fronteras, son objeto de regulacion
de las normas de DIPr referidas a las sociedades comerciales, dado que no
existen normas de DIPr especificas a ese respecto.

En términos generales, la existencia, capacidad, funcionamiento interno
y disolucion de las sociedades comerciales se rige por la ley del lugar de
su constitucion, con alcance extraterritorial, mientras que el ejercicio de
su objeto social se rige por la ley del lugar de su actuacion.

Los jueces internacionalmente competentes para entender en los litigios
derivados de la actuacion de la sociedad son los del lugar de actuacion.
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Resumen: En este articulo se explican algunos aspectos generales sobre el régimen de
la sociedad por acciones simplificada contenido en la Ley 1258 de 2008, tales como su
naturaleza comercial, el nimero de socios, los para su constitucion, la determinacion del
objeto y duracion, la composicion de capital, los acuerdos entre socios y la estructura
de gobierno societario. El autor hace un andlisis en paralelo con el régimen general
contenido en el Codigo de Comercio colombiano de 1971, que sigue siendo aplicable
a otras sociedades. También se hacen referencias a la ley modelo sobre sociedad por
acciones simplificada de la Organizacion de Estados Americanos y se basa en la revision
de la principal doctrina nacional y extranjera sobre los temas objeto de estudio, al igual
que las principales decisiones judiciales adoptadas en Colombia.

Abstract: This article explains some general aspects of the Simplified Stock Corporations
regime contained in Law 1258 of 2008, such as its commercial nature, the number of
partners, its constitution, the determination of the object and duration, composition of
capital, agreements between partners and corporate governance structure. The author
makes an analysis in parallel with the general regime contained in the Colombian
Commercial Code of 1971, which is still applicable to other companies. Reference is
also made to the model law on the simplified society of actions of the Organization of
American States and is based on the revision of the main national and foreign doctrine
on the subjects under study, as well as the main judicial decisions adopted in Colombia.
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Director del Departamento de Derecho Privado, de la Empresa y de los Negocios en la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sabana (Colombia). Este articulo corresponde a una version
actualizada del publicado originalmente en J.M. EMBID IRUIO / L. NAVARRO MATAMOROS / J. OVIEDO ALBAN
(dirs.), La tipologia de las sociedades mercantiles. Entre tradicion y reforma, Bogota, Ibafiez / Centro de
Estudios de Derecho Comparado, 2017, pp. 171-202.
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1258. IV. El numero de socios. 1. La pluralidad en el Codigo de Comercio. 2.
El debilitamiento y superacion de la naturaleza “contractual” de la sociedad.
V. Las formalidades para la constitucion de sociedades. 1. Las formalidades
exigidas en el Cdodigo de Comercio. 2. Las formalidades en la Ley 1258. VI. La
determinacion del objeto y la duracion de la sociedad. 1. El objeto y la duracion en
las sociedades regidas por el Codigo de Comercio. 2. El objeto y la duracion de la
empresa unipersonal y la sociedad por acciones simplificada. VII. La composicion
del capital. 1. La composicion de capital en los tipos societarios del Codigo de
Comercio. 2. La composicion del capital en la sociedad por acciones simplificada.
VIIIL Los acuerdos de accionistas. 1. Los acuerdos de accionistas en la Ley 222 de
1995.2. Los acuerdos de accionistas en la Ley 1258. IX. La estructura de gobierno
societario. 1. El gobierno societario en el Codigo de Comercio. 2. El gobierno
societario en la Ley 1258. X. Consideraciones finales.

L. INTRODUCCION

En este trabajo, y sin perjuicio de hacer referencia a los aspectos principales
objeto de reformas legislativas o de leyes especiales, se abordara de forma
particular el tema relativo a la constitucion de sociedades, el cual en la Ley 1258
de 2008 sobre sociedad por acciones simplificada, contiene importantes variantes
frente al régimen general del Codigo de Comercio, ademas de ser muy relevante
por sus implicaciones practicas'.

Para su elaboracion se han tenido basicamente en cuenta las disposiciones
legales contenidas en el Codigo de Comercio, en la Ley 222 de 1995 y en la Ley
1258 de 2008 sin perjuicio de otras disposiciones particulares. En cada acépite se
mostraran paralelamente las reglas del régimen general, contenido en el Codigo de
Comercio, en la Ley 222 de 1995 y el del régimen de las sociedades por acciones
simplificadas. De igual manera, se ha consultado la doctrina relevante en la materia
asi como los pronunciamientos jurisprudenciales sobre algunos de los tdpicos
tratados y los conceptos emitidos por la Superintendencia de Sociedades. Las
referencias hechas a doctrina y legislaciones extranjeras se han realizado con el fin
de reforzar los comentarios realizados a algunos de los aspectos tratados. También
se han incluido algunas anotaciones al proyecto de ley 70 de 2015 por el cual se
pretendio extender algunas de las reglas previstas en la Ley 1258 de 2008 a los
tipos societarios del Codigo de Comercio, el que a pesar de haber sido retirado del
Congreso seguramente fijara algunas pautas para una posible futura propuesta’.

Sobre los temas tratados en este trabajo puede verse también: J. OVIEDO ALBAN, “Flexibilizacion de
la constitucion de sociedades en Colombia”, en: VASQUEZ PaLma, MLF. / EMBID IRUJO, J.M. (dirs.),
Modernizacion del Derecho Societario, Santiago, Thomson Reuters, 2015, pp. 59-82.

S

Cabe recordar que el proyecto de ley 70 de 2015 fue radicado ante la Camara de Representantes. El
proyecto constaba de 53 articulos dividido en tres partes: una, por medio de la cual se extienden algunas
de las reglas previstas para las Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS) en la Ley 1258 de 2008, a
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IT. EL CONTEXTO NORMATIVO

Como primera medida, conviene ubicar al lector en lo que pueden ser
las transformaciones del régimen normativo sobre sociedades en Colombia,
aludiendo en primer lugar a la dicotomia existente durante afios entre sociedades
civiles y comerciales, pasando posteriormente por la Ley 222 de 1995 hasta
llegar a la Ley 1258 de 2008.

1. LAS SOCIEDADES EN EL CODIGO CIVIL Y EN EL CODIGO DE COMERCIO

El Cddigo Civil colombiano, adoptado mediante Ley 57 de 1887 y tal como es
sabido fue tomado del Codigo preparado por Andrés Bello para la Republica de
Chile?, contenia el régimen de sociedades civiles en el titulo XX VII del libro 4°,
entre los arts. 2079 a 2141. El Cédigo regulaba los siguientes aspectos: capitulo I.
Reglas generales, entre los arts. 2079 a 2084. Capitulo I, arts. 2085 a 2090 sobre
las diferentes especies de sociedad. Capitulo III, titulado “Clausulas principales
del contrato de sociedad”, entre los arts. 2091 a 2096, seguido del capitulo IV,
arts. 2097 a 2107 sobre administracién de la sociedad colectiva, el capitulo V,
arts. 2108 a 2119, relativo a las obligaciones de los socios entre si, el capitulo VI,
arts. 2120 a 2123, denominado “obligaciones de los socios respecto de terceros”
y finalmente el capitulo VII sobre disolucion de la sociedad, arts. 2124 a 2141.

De forma paralela, el Codigo de Comercio vigente, adoptado mediante Decreto
410 de 1971, regulo las sociedades en el libro II, entre los arts. 98 a 514, dividido
en varios titulos que se ocupan de las reglas generales y los tipos societarios,
asi: titulo I, del contrato de sociedad; titulo II, de la inspeccion y vigilancia de
las sociedades; titulo III, de la sociedad colectiva; titulo IV, de la sociedad en

los demas tipos societarios regulados en el Cddigo de Comercio. En el segundo capitulo, se proyectaba
una reforma puntual a la sociedad por acciones simplificada. En los capitulos tercero a quinto se buscaba
regular un sistema de responsabilidad de administradores que pretende la derogacion del régimen
contenido en la Ley 222 de 1995 y realizar algunas modificaciones al sistema de acciones individuales
y sociales, asi como de algunos aspectos del registro mercantil de sociedades relativos a la constitucion
de compaiiias, nombramientos de funcionarios y reformas de estatutos que puedan registrarse en linea;
proteccion de los accionistas minoritarios y finalmente el sexto y séptimo, relativos a reformas de las
facultades de la Superintendencia para fortalecer la inspeccion, vigilancia y control y regulacion del
procedimiento administrativo sancionatorio de la misma. Finalmente, estaba el capitulo octavo referido
a la opresion de asociados minoritarios. El proyecto fue radicado el 12 de agosto de 2015 por la Ministra
de Comercio, Industria y Turismo Cecilia Alvarez-Correa Glen. El 7 de octubre de 2015 se publico la
ponencia para primer debate. El proyecto fue retirado el 5 de abril de 2016. Informacion disponible
en: http://www.congresovisible.org. Una completa referencia a este proyecto puede verse en F. REYES
VILLAMIZAR, Derecho societario, t. 11, 3* ed., Bogota, Temis, 2017, pp. 609-632.

Ver A. GuzMAN BRITO, La codificacion civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2000, pp. 385-403.
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comandita; titulo V, de la sociedad de responsabilidad limitada; titulo VI, de la
sociedad anonima; titulo VII, de las sociedades de economia mixta, titulo VIII,
de las sociedades extranjeras, titulo IX, de la sociedad mercantil de hecho y titulo
X, de las cuentas en participacion.

2. LA REFORMA AL REGIMEN SOCIETARIO: LEY 222 DE 1995

Launificacion del régimen societario se produjo finalmente por medio de la Ley
222 de 1995, que introdujo varias reformas y adiciono algunas reglas en materia
societaria, ademas de haber modificado el régimen de concursos. En efecto, el art.
1° de dicha ley, derogd y subrogo el art. 100 del Cédigo de Comercio, estableciendo
que todas las sociedades, con independencia de su objeto, quedarian regidas por
la legislacion comercial. Para lo concerniente a este trabajo, la Ley 222 reguld el
antecedente de la flexibilizacion en la constitucion de sociedades en Colombia,
como lo es el régimen aplicable a la empresa unipersonal de responsabilidad
limitada, a cuyos aspectos relevantes se aludira mas adelante.

3. Las LEYES 1014 pE 2006 Y 1258 DE 2008

Con la Ley 1014 de 2006 de fomento a la cultura del emprendimiento, se dio
también un paso hacia la flexibilizacion del proceso constitutivo de las sociedades,
en aspectos referenciados en las lineas siguientes. Finalmente, la Ley 1258 de 2008
por medio de la cual fue creada la sociedad por acciones simplificada*, adopt6 una
serie de reglas mas flexibles que las preexistentes sobre aspectos de la constitucion
de sociedades, en punto de formalidades, nimero de accionistas, duracion, objeto
social y constitucion de capital, a las cuales se hara mencion en los puntos siguientes.

Cabe destacar que la Ley 1258 sobre sociedades por acciones simplificadas, ha
sido la base del proyecto de Ley modelo sobre sociedad por acciones simplificada
del Comité Juridico Interamericano de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), en su 80° periodo ordinario de sesiones realizado en México del 5 al 10
de marzo de 2012°. También la Comision de Naciones Unidas para el Derecho

4 Sobre los antecedentes en Derecho comparado de esta ley, ver REYES VILLAMIZAR, F. SAS La sociedad
por acciones simplificada, 3* ed., Legis, Bogota, 2013, pp. 60-88. En relacion con los antecedentes de
esta ley en el Derecho nacional, concretamente en algunos aspectos que para la empresa unipersonal
de responsabilidad limitada se regularon en la Ley 222 de 1995, ver A. MENDOZA RAMIREZ,
“Antecedentes nacionales de la Ley 1258 de 2008, en: REYES VILLAMIZAR, F. (coord.), Estudios sobre
la sociedad por acciones simplificada, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 25-46.

5 Ver CJI/RES. 188 (LXXX-0/12), Proyecto de ley modelo sobre sociedad por acciones simplificada,
disponible en: http://www.oas.org. En adelante, citada en este trabajo como LM OEA. Destacando
el caso colombiano como uno de los que ha adoptado un régimen societario simplificado para un
tipo de sociedades en particular, ver J.M. EMBID IRUJO, Sobre el Derecho de sociedades de nuestro
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Mercantil Internacional, por medio del grupo de trabajo I en Microempresas y
pequenas y medianas empresas, ha venido trabajando en el analisis y preparacion
de normas juridicas sobre simplificacion de la constitucion y de la inscripcion
registral de empresas, tomando como base la Ley colombiana sobre sociedad por
acciones simplificada®. Adicionalmente, debe destacarse que en el 29 de junio de
2016 se presento por parte de Francisco REYES VILLAMIZAR, Superintendente de
Sociedades de Colombia, un proyecto de armonizacién en materia de sociedades
por acciones simplificadas ante el Consejo Empresarial de la Alianza del Pacifico,
que sesiond en Chile, todo con el objetivo de lograr que Chile, Peru, México y
Colombia, paises de la Alianza, adopten un régimen comun sobre esta materia’.

tiempo. Crisis economica y ordenamiento societario, Granada, Comares, 2013, pp. 36-39. Como
afirma Embid Irujo en el proceso simplificador aplicado al Derecho de sociedades puede, segiin
la intensidad de la simplificacion, ubicarse un modelo “maximo”, donde cabe el caso colombiano
segun palabras del propio autor “(...) por el amplio reconocimiento de la libertad contractual,
afadiéndose al repertorio de figuras tradicionales un nuevo tipo, precisamente el simplificado
(...)”. En oposicion a éste, se encuentran otros ordenamientos donde ambas vertientes tienen menor
significacion, en el cual “(...) cabe mencionar al Derecho italiano donde la figura simplificada se
nos muestra como una variedad o modalidad de un tipo ya existente (en concreto, la sociedad de
responsabilidad limitada), sin que, por otra parte, se atribuya a la autonomia de la voluntad el
mismo papel que en el ejemplo anterior”. J.M. EMBID IrUJO (nota 5), p. 39.

¢ Ver los siguientes documentos: CNUDMI, Grupo de Trabajo I (Microempresas y pequefias y media-
nas empresas), 22° periodo de sesiones, Nueva York, 10 a 14 de febrero de 2014, Microempresas y
pequerias y medianas empresas. Caracteristicas de los regimenes simplificados de constitucion de em-
presas, disponible en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V13/887/28/PDF/V1388728.
pdf?OpenElement. CNUDMI, 47° periodo de sesiones, Nueva York, 7 a 25 de julio de 2014, Informe
del Grupo de trabajo I (Microempresas y pequeiias y medianas empresas) sobre la labor realizada
en su 22° periodo de sesiones (Nueva York, 10 a 14 de febrero de 2014), disponible en: http://daccess-
dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V14/012/91/PDF/V1401291.pdf?OpenElement. Una referencia al
interés que la ley colombiana ha generado tanto en el CJI, como en la CNUDM]I, ver F. REYES VILLA-
MIZAR, “La SAS colombiana, en plena expansion internacional”, Ambito Juridico, n° 388, afio XVII,
24 de febrero al 9 de marzo de 2014, p. 23. Para la época de preparacion de este trabajo, en la Camara
de Representantes de Colombia cursa un proyecto de ley que pretende extender las reglas de la socie-
dad por acciones simplificadas, a los demas tipos societarios del Codigo de Comercio. Puede verse el
texto del proyecto de Ley 145 de 2013 en: http://servoaspr.imprenta.gov.co.

F. REYES VILLAMIZAR, Proyecto de armonizacion en materia de sociedades comerciales. Propuesta de
ley sobre sociedades por acciones simplificadas “SAS”, Frutillar, 29/06/2016, disponible en: http://www.
supersociedades.gov.co/noticias/Documents/2016/270616_LeyModeloCEAP.pdf.

Cabe destacar las palabras de Reyes Villamizar contenidas en la presentacion a dicho proyecto: “El
enorme €xito que ha tenido la Sociedad por Acciones Simplificada en Colombia obedece a la sencillez
y flexibilidad del sistema introducido por la Ley 1258 de 2008. En el régimen de la SAS cualquier
empresario puede cumplir directamente el tnico tramite requerido para su creacion, que consiste tan solo
en la inscripcion del texto de los estatutos en el Registro Mercantil. Una vez constituida la sociedad, los
accionistas ven limitada su responsabilidad al monto de lo aportado y pueden comenzar a operar con
todos los privilegios que se le confieren a cualquier sociedad regular. Esta nueva modalidad de compaiiia
ha permitido disminuir notoriamente los costos de transaccion por medio de la supresion de formalidades
inutiles y de arcaicos requisitos que se exigian en las leyes anteriores. Su estructura interna es tan leve
que la compaiiia puede funcionar con un solo accionista y basta un unico funcionario que haga las veces
de representante legal. La capitalizacion de la sociedad se logra mediante procesos agiles y expeditos
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También cabe destacar que en México se dicto el 9 de febrero de 2016, un
Decreto por el cual se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley
General de Sociedades Mercantiles. Entre las adiciones, estd precisamente la
inclusion de la Sociedad por Acciones Simplificada. De igual manera en Argentina,
mediante Ley 27349 de 2016, de Apoyo al capital emprendedor, en el titulo III,
art. 33 y siguientes se reguld también la Sociedad por Acciones Simplificada.

I11. LA NATURALEZA COMERCIAL DE LA SOCIEDAD POR
ACCIONES SIMPLIFICADA

En este punto se mostrara el camino por el cual ha trasegado el derecho
colombiano —con no pocas dificultades interpretativas— a partir de la dicotomia
originaria entre sociedades civiles y comerciales hasta llegar a la adopcion de la
mercantilidad por la “forma” en la Ley 1258 de 2008.

1. DE LA DICOTOMIA A LA UNIFICACION ENTRE LAS SOCIEDADES CIVILES Y
COMERCIALES

Antes de la Ley 222 de 1995, las sociedades civiles y comerciales se diferenciaban
en Colombia por la naturaleza de su objeto®. Esto, pues las sociedades mercantiles
segun lo expresaba el texto original del art. 100 del Codigo de Comercio eran
aquellas que se constituian para la ejecucion de actos o empresas mercantiles
ante lo cual, por oposicion, las sociedades civiles eran las que se constituian para
el desarrollo de actos que no tenian tal naturaleza. La mencionada dicotomia
legislativa fue, durante varios afos, objeto de criticas en la doctrina, al no encontrar
razones para mantenerla y antes al contrario, afirmar que la dualidad presentaba
mas “(...) dificultades que ventajas™.

que se refuerzan por la multiplicidad de clases de acciones que se pueden emitir. Pero no es sélo la
reduccion de tramites lo que se ha logrado con la ley sobre sociedades simplificadas. El nuevo régimen
ha permitido incentivar el disefio de nuevas estructuras de negocios y ha propiciado la creatividad
empresarial. Estos objetivos se dificultaban enormemente antes de la vigencia de la SAS, debido a las
restricciones legales y a innumerables obstaculos que impedian pactar reglas innovadoras y adecuadas a
las realidades empresariales de hoy”. En las paginas siguientes se incluiran las respectivas concordancias
con las normas del proyecto, que para estos efectos referenciara con la sigla “LM SAS”.

8 Dicotomia que hoy se califica de anacrénica y que mantienen la mayoria de paises en América Latina.
Sobre el particular ver F. REYES, Latin American Company Law. A New Policy Agenda. Reshaping the
Colsely Held Entity Landscape, vol. 11, Durham, Carolina Academic Press, 2013, p. 20.

®  G. PINzON, Sociedades comerciales, vol. 1 (teoria general), 5* ed., Bogota, Temis, 1988, p. 22. Asi lo
dejo consignado el autor: “Desde luego que la dualidad de regimenes en materia de sociedades ofrecen
mas dificultades que ventajas. Desde el articulo 2090 del Codigo Civil venian divididas las sociedades
anOnimas en civiles y en comerciales, para someter a las reglas mercantiles todas las andénimas;
posteriormente, al ser reguladas en el derecho del pais las sociedades de responsabilidad limitada, se
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Esta norma fue subrogada por el art. 1° de la Ley 222, que agregd el
siguiente parrafo al texto original: “Sin embargo, cualquiera que sea su objeto,
las sociedades comerciales y civiles estaran sujetas, para todos sus efectos, a
la legislacion mercantil”.

De todas formas, pese a la intencion de la Ley 222, y a la derogacion expresa
por parte de esta ley del libro de sociedades del Codigo Civil, como producto
de ciertas interpretaciones se ha entendido que las sociedades civiles siguen
existiendo y la aplicacion a las mismas de la legislacion mercantil no es para
todos los efectos, como por ejemplo el sometimiento a los deberes de los
comerciantes tales como el inscribirse en el registro mercantil segiin dispone
el art. 19 del Codigo de Comercio, contrariando lo dispuesto de manera expresa
en el art. 1° de la Ley 222: “Sin embargo, cualquiera que sea su objeto, las
sociedades comerciales y civiles estaran sujetas, para todos los efectos, a la
legislacion comercial™'.

Es asi entonces, que a pesar de la intencion del legislador, plasmada de manera
clara en la Ley 222 de 1995, por via de interpretacion sigue existiendo en el
derecho colombiano el criterio de mercantilidad de las sociedades por el objeto'.

dispuso en el articulo 2° de la ley 124 de 1937 que tales compaiias debian ser constituidas como las
colectivas de comercio, tanto si eran civiles como si eran comerciales; finalmente, en el articulo 100 del
nuevo Codigo de Comercio se sometieron al mismo régimen las sociedades en comandita por acciones.
En esta forma, se unifico el derecho de las sociedades, por lo menos en su régimen o parte formal y
respecto de las compaiiias por acciones y de responsabilidad limitada, aunque el sistema del Codigo
de Comercio, como rigidamente objetivo que es, permite seguir hablando de sociedades civiles y de
sociedades comerciales, segun que sean de una u otra clase de actividades previstas como objeto suyo, tal
como se prevé en el mismo articulo 100 del Codigo de Comercio”. Por otra parte, las sociedades colectivas
y comanditarias simples con objeto meramente civil quedaron sometidas al régimen establecido en el art.
121 del nuevo Codigo de Comercio, en conformidad con el cual, aunque pueden constituirse por medio
de un simple documento privado, “el correspondiente documento debera contener las estipulaciones que
trae el articulo 110 y ser inscrito en el registro mercantil, lo mismo que las reformas del contrato social,
para que dichas estipulaciones y reformas sean oponibles a terceros. Con lo cual también estas sociedades
tienen la forma mercantil asi regulada en el Cddigo y sin ella no pueden considerarse legalmente
constituidas, para efectos de su personificacion juridica. Es un paso mas hacia la unificacion del derecho
de las sociedades y con €l se resolvio la dificultad permanente creada por establecimientos de crédito y
autoridades administrativas y judiciales ante las cuales no era facil probar el caracter meramente civil de
una sociedad y su formacion sin sujecion a las formalidades requeridas para las sociedades comerciales”.
G. PINZON (nota 9), pp. 22-23.

Sobre este punto véase con mayor amplitud OVIEDO ALBAN, J. “Consideraciones en torno a la
naturaleza contractual y comercial de las sociedades en el Derecho colombiano”, en: D. ViToLo,
/ J.M. EmBID IrUJO, / F. J. LEON SANZ, (dirs.), S. RODRIGUEZ SANCHEZ, (coord.), Derecho de
sociedades y concurso. Cuestiones de actualidad en un entorno de crisis, Granada, Comares, 2011,
pp- 346-364. Ver igualmente L. ESPINOSA QUINTERO, Teoria general de las sociedades comerciales,
3* ed., Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2008, pp. 32-36.

' Enrelacion con la critica a la tendencia de los c6digos de América Latina a mantener la distincion entre
sociedades civiles y comerciales, ver F. REYES (nota 8), p. 20.
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2. LA MERCANTILIDAD POR LA FORMA EN LA LEY 1258

Elart. 3°dela Ley 1258 de 2008 dispuso que la sociedad por acciones simplificada,
independientemente de la naturaleza de su objeto, tendra siempre naturaleza comercial
(Cfr. art. 1 LM SAS y art. 1 LM OEA). Conforme a esta misma norma, la sociedad
por acciones simplificada es una sociedad de capitales, y tal como se podra deducir
de lo explicado en los acépites siguientes, da un amplio margen de maniobra a los
accionistas al permitir pactar sobre diversos aspectos de su constitucion, organizacion
y funcionamiento. Ahora bien, debe tenerse en cuenta su pertenencia a los tipos
societarios “hibridos”, los cuales consisten en estructuras societarias combinatorias
de la posibilidad de estipulacion contractual de las sociedades colectivas y las ventajas
de la limitacion plena de responsabilidad de las anonimas'.

Resulta oportuno tener en cuenta que en el derecho extranjero se ha adoptado el
criterio de mercantilidad por la forma. Es asi que en el derecho francés, el caracter
comercial de la sociedad puede estar determinado por la forma o por el objeto. Son
comerciales por razon de la forma, cualquiera que sea su objeto, las sociedades en
nombre colectivo, la sociedad comandita simple, las sociedades de responsabilidad
limitada y las sociedades por acciones (art. L. 210-1, del Codigo de 2013%). También
en Espana se ha incorporado el criterio de mercantilidad por la forma para las

Ver F. REYES VILLAMIZAR (nota 4), p. 33. Valga sefialar que en relacion con la limitacion plena de
responsabilidad en las SAS, el art. 1° de la Ley 1258 establece que ¢l o los constituyentes (personas
naturales o juridicas), solo responderan hasta el monto de sus respectivos aportes y no seran responsables
por las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en que incurra la sociedad,
salvo lo establecido en el art. 42 de dicha ley, el cual consagra la posibilidad de desestimacion de la
personalidad juridica de la sociedad utilizada en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, para llamar a
responder solidariamente por las obligaciones y los perjuicios causados con tales actos defraudatorios
a accionistas y administradores, ademas de la declaracion de nulidad de tales actos. Deben tenerse en
cuenta dos sentencias de la Corte Constitucional colombiana, la C-090 de 9 de febrero de 2014 y la C-237
de 9 de abril de 2014, las cuales declararon exequible la palabra “laborales” contenida en el art. 1° de la
Ley 1258 de 2008, referente a la limitacion de responsabilidad de el o los accionistas de las sociedades
por acciones simplificadas por pasivos de este tipo. Ver Corte Constitucional, sentencia C-090 de 2014,
“M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo”, 1d. vLex: VLEX-498368658; Corte Constitucional, sentencia C-237
de 2014, “M.P. Maria Victoria Calle Correa”, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2014/C-237-14.htm. Sobre las SAS en el derecho francés, en particular mostrando que por
ser una sociedad de capital, y por tanto presenta las mismas ventajas de las sociedades andnimas, entre
ellas una responsabilidad limitada al monto de los aportes, pero a diferencia de otras sociedades de capital
se caracteriza por la flexibilidad de funcionamiento y el lugar concedido a la libertad contractual, con
ventajas como la posibilidad de organizar la direccion, la posibilidad de tener un solo socio, entre otras,
ver L. NAVARRO MATAMOROS, La libertad contractual y flexibilidad tipologica en el moderno derecho
europeo de sociedades: La SAS francesa y su incidencia en el derecho espaiiol, Granada, Comares,
2009, pp. 129-189. Para una descripcion general del régimen de la société par actions simplifiée (SAS) en
Francia, ver P. MERLE, Droit comercial. Sociétés comerciales, 16° ed., Paris, Dalloz, 2013, pp. 746-765.

En relacion con la atenuacion de la distincion entre las sociedades civiles y comerciales asi como los
criterios de mercantilidad por la forma y por el objeto adoptados por el Derecho francés, ver P. MERLE
(nota 12), pp. 125-127.
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sociedades capitalistas, como son la anénima y la de responsabilidad limitada,
segln el art. 2° del Real Decreto Legislativo 1/2010 por el cual se aprobo el texto
refundido de la Ley de sociedades de capital, el cual dispuso que tales sociedades
tendrian siempre el caracter de comerciales, con independencia de su objeto'. De
igual manera en la Argentina, donde a partir de la ley 19.550 de 1972 el caracter
mercantil de la sociedad se adquiere por el tipo que se adopte y no por el objeto o
actividad de la misma'. Cabe afiadir que en Argentina, con la unificacion de los
Codigos Civil y de Comercio, sobrevenida con el nuevo Codigo Civil y Comercial
adoptado por Ley 26.499 vigente desde 2015, se han suprimido las diferencias entre
sociedades civiles y comerciales'.

También en Chile se advierte la presencia de los criterios objetivo y de
mercantilidad por la forma, para la calificacion de las sociedades. Esto, pues el
art. 425 (2) del Codigo de Comercio establece que las sociedades por acciones
siempre seran comerciales, con independencia de los actos para los cuales se forme,
toda vez que el objeto siempre sera considerado mercantil”’. Ademas, el art. 1° de
la Ley 18.046 establecio que la sociedad anénima sera siempre comercial, asi se
forme para la realizacion de negocios de caracter civil'®.

V. EL NUMERO DE SOCIOS

En este punto se analizaran las reglas relativas al nimero de socios,
contraponiendo las del Cédigo de Comercio, que parten del requisito general
de la pluralidad, con minimos y maximos segun el tipo societario del que se
tratare, con las de la Ley 1258 que permiten la constitucion de sociedades por
acciones simplificadas con un solo accionista.

Segun Broseta y Martinez: “Este afortunado criterio del legislador ha hecho desaparecer de nuestro
Derecho la posibilidad de las sociedades civiles con forma de sociedades anénimas o de responsabilidad
limitada”. M. BROSETA PONT / F. MARTINEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil, v. 1, 19* ed., Madrid,
Tecnos, 2012, p. 278.

R.L. FERNANDEZ y otros, Tratado tedrico prdctico de Derecho Comercial, t.. V-A, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2008, p. 56.

16 Sobre esto dice Balbin: “Durante la vigencia del Codigo de Comercio de 1862, la comercialidad del ente
estaba dada por la naturaleza de los actos que realizaba para la consecucion de sus fines, con excepcion de
las sociedades anénimas a las que por su forma siembre eran comerciales. Asi, el objeto constituia la regla
general para determinar la naturaleza civil o comercial de la sociedad, y su forma, la excepcion. La LS de
1972 eliminé toda diferencia al incluir el principio de tipicidad, a partir del cual la comercialidad del ente pasd
aregirse exclusivamente por la forma y no por su actividad. Con la unificacion del Codigo Civil y Comercial
en 2015 y la derogacion —entre otros— del estatuto del comerciante y de las categorias de actos de comercio,
se suprimid el historico criterio de distincion de las sociedades segtin su comercialidad —o ausencia de ella—".
S. BALBIN, Manual de Derecho societario, 2* ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, p. 18.

17 Ver MLF. VASQUEZ PALMA, Sociedades, t. 1, 2* ed., Santiago, Legal Publishing / Thomson Reuters,
2015, p. 324.

8 Ver E. JEQUIER LEHUDE, Curso de Derecho Comercial, t. 11, vol 1 (Sociedades), Santiago, Thomson
Reuters, 2014, p. 100.
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1. LA PLURALIDAD EN EL CODIGO DE COMERCIO

El concepto “contrato de sociedad”, alude por definicion al acuerdo de dos o méas
personas, que se comprometen a hacer aportes y buscan repartirse las utilidades
obtenidas en la actividad economica a desarrollarse por parte de la persona juridica
surgida en virtud de tal acuerdo, una vez se cumplan las formalidades exigidas
para ello por la ley”. Este concepto es el acogido por el art. 98 del Codigo de
Comercio colombiano y como se puede advertir, requiere al menos el acuerdo
entre dos socios. Ahora, los nimeros minimos y maximos pueden variar segiin
el tipo societario en particular, como por ejemplo en las sociedades andnimas en
las cuales se requiere como minimo cinco accionistas y en el de las limitadas, en
las que se establece un tope legal maximo de veinticinco asociados®.

Este requisito debe observarse en diferentes momentos: en el de celebracion del
contrato, en la personificacion juridica y durante la vida de la sociedad, que si se
llegare a alterar ésta inmediatamente entra en causal de disolucion, segtin establece
el numeral 3° del art. 218 del Cdédigo de Comercio?. Tal causal de disolucion
puede ser enervada o evitada por los socios, para lo cual pueden adoptar las
modificaciones correspondientes, ‘(. ..) siempre que el acta que contenga el acuerdo
se inscriba en el registro mercantil dentro de los dieciocho meses siguientes a la
ocurrencia de la causal”, seglin disposicion del art. 24, inciso 2° de la Ley 1429
de 2010, que subrogo6 el paragrafo del art. 220 del Codigo de Comercio.

19 Corresponde a lo que ha sido denominado el “concepto clasico de sociedad”. Ver M. BROSETA PONT /

F. MARTINEZ SANZ (nota 14), p. 275; S. BALBIN (nota 15), p. 1.

Ver arts. 373 y 356 del Codigo de Comercio. En cuanto a la inobservancia de las pluralidades exigidas
segn el tipo societario, ver el analisis hecho por N. MARTINEZ NEIRA, Cdtedra de Derecho contractual
societario. Regulacion comercial y bursatil de los actos y contratos societarios, 2* ed., Bogota, Legis,
2014, pp. 104-106. Asi, como bien sefiala el autor, las consecuencias derivadas de la inobservancia del
requisito de pluralidad son distintas segtn el tipo societario. Como regla general, al exigirse dos socios,
el no cumplir con este requisito esencial, produce como efecto la inexistencia de la sociedad, segun lo
establece el art. 898 inciso 2° del Cédigo de Comercio. Sin embargo, anota el autor, la consecuencia es
diferente cuando se requiere una pluralidad minima especial, como sucede en la sociedad comandita por
acciones o la andnima, en las cuales si no se alcanzare el minimo de cinco accionistas, si se cumpliere
el nimero de dos, no podria predicarse la inexistencia, pero si la nulidad absoluta al violarse una norma
imperativa segun el art. 898 del Cddigo de Comercio, por tratarse los arts. 343 y 374 del Cddigo de
Comercio, de normas imperativas. En efecto: si se advierte la redaccion de ambas normas, en las dos
se indica que “no podra” constituirse cada una de dichas sociedades sin cumplir con el minimo exigido.
Adicionalmente, cabe sefialar que en el caso de la sociedad de responsabilidad limitada, el art. 356 del
Codigo de Comercio establece la sancion de la nulidad de pleno derecho, de la sociedad constituida con
un niimero mayor de 25 socios. Finalmente, debe tenerse en cuenta, como también lo hace el autor citado,
que ante esta irregularidad podria operar la conversion del negocio juridico, en los términos del art. 904
del Codigo de Comercio. N. MARTINEZ NEIRA (nota 20), p. 105.

20

2l N. MARTINEZ NEIRA, (nota 20), p. 106; F. REYES VILLAMIZAR, Derecho societario, t. 1, 3* ed., Bogota,
Temis, 2016, p. 133.
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Con anterioridad a la Ley 1429 de 2010, el segundo inciso del art. 220 del Codigo
de Comercio exigia que las modificaciones adoptadas por los asociados para evitar
la causal de disolucion de la sociedad, debian observar las reglas prescritas para la
reforma del contrato, del art. 158 y siguientes del Codigo, para lo cual ademas, debian
formalizar el acuerdo dentro de los seis meses siguientes a la ocurrencia de la causal®.

2. EL DEBILITAMIENTO Y SUPERACION DE LA NATURALEZA
“CONTRACTUAL’ DE LA SOCIEDAD

Como ya se destacd en un trabajo anterior, la naturaleza “contractual” de la
sociedad empezo a debilitarse en el derecho colombiano a partir de la Ley 222
de 1995, pues ésta en su art. 71 permitio la creacion de empresas unipersonales
de responsabilidad limitada®. Segtin lo establecido en el art. 1° de La Ley 1258

2 Eltexto del art. 220 era el siguiente: “Cuando la disolucion provenga de causales distintas de las indicadas en

el articulo anterior, los asociados deberan declarar disuelta la sociedad por ocurrencia de la causal respectiva
y daran cumplimiento a las formalidades exigidas para las reformas del control social.

No obstante, los asociados podran evitar la disolucion de la sociedad adoptando las modificaciones que
sean del caso, seglin la causal ocurrida y observando las reglas prescritas para las reformas del contrato,
siempre que el acuerdo se formalice dentro de los seis meses siguientes a la ocurrencia de la causal”. Por
su parte, el art. 24 de la Ley 1429 establece: “Cuando la disolucion requiera de declaracion por parte de la
asamblea general de accionistas o de la junta de socios, los asociados, por la mayoria establecida en los
estatutos o en la ley, deberan declarar disuelta la sociedad por ocurrencia de la causal respectiva e inscribiran
el acta en el registro mercantil. Los asociados podran evitar la disolucion de la sociedad adoptando las
modificaciones que sean del caso, segun la causal ocurrida, siempre que el acta que contenga el acuerdo
se inscriba en el registro mercantil dentro de los dieciocho meses siguientes a la ocurrencia de la causal.
Cuando agotados los medios previstos en la ley o en el contrato para hacer la designacion de liquidador, esta
no se haga, cualquiera de los asociados podra acudir a la Superintendencia de Sociedades para que designe
al liquidador. La designacion por parte del Superintendente procedera de manera inmediata, aunque en los
estatutos se hubiere pactado cldusula compromisoria. La referida designacion se hara de conformidad con
la reglamentacion que para el efecto expida el Gobierno Nacional”. Sobre el alcance de esta reforma, la
Superintendencia de Sociedades ha considerado: “(...) se amplia a seis meses a dieciocho el término legal
de que disponen los asociados para tomar las medidas que permitan evitar la disolucion de la sociedad
cuando quiera que se trate de causales susceptibles de ser enervadas, con la condicion adicional de que no
sera necesario observar las formalidades propias de las reformas estatutarias como se exigia anteriormente,
sino que bastara inscribir en el registro mercantil el acta que contenga el acuerdo respectivo, siempre que
a ello hubiera lugar segiin la indole de la determinacion que se acuerde”. Superintendencia de Sociedades,
oficio 220 -101534, 31 de agosto de 2011, disponible en: http://www.supersociedades.gov.co.

Mayores referencias al debate que se ha suscitado en los tltimos afios en Colombia sobre este tema,
ver J. OVIEDO ALBAN, (nota 10), pp. 356-362. Para una referencia sobre los procesos de debilitamiento
y superacion de la naturaleza contractual de las sociedades, ver F. REYES VILLAMIZAR,(nota 21), pp.
116-122; M.F. VASQUEZ PALMA, (nota 17), pp. 272-279. De igual forma, sobre el replanteamiento del
concepto de sociedad, ver M. Broseta Pont / F. Martinez Sanz (nota 14), pp. 275-276.

Sobre el particular, al comentar el art. 71 de la Ley 222, E. Gaviria Gutiérrez se manifesto sobre la
justificacion de la sociedad unipersonal, senalando que esto ofrece al empresario escapar del dilema de
poder actuar o como sociedad pluripersonal o bien como persona individual. Ademas, anotd el autor,
se pone término a multitud de sociedades con pluralidad aparente. Ver E. Gaviria Gutiérrez, Nuevo
régimen de sociedades. Comentario general, Medellin, Diké, 2002, p. 59.
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sobre sociedad por acciones simplificada, este tipo societario no requiere cumplir
numeros minimos ni maximos de accionistas al poder ser constituida por la
voluntad de una o varias personas naturales o juridicas (arts. 2 LM SASy 2 LM
OEA). Por esta razon, en el derecho colombiano no resulta tan preciso hablar ya de
“contrato de sociedad”, pues al poderse crear sociedades por acciones simplificadas
de caracter unipersonal, cabe mejor referirse al “negocio juridico societario”, al
entender que este concepto admite tanto las sociedades de naturaleza contractual,
como las constituidas por una sola persona®.

La sociedad por acciones simplificada podria transformarse en otro tipo de
sociedad de las consagradas en el Codigo de Comercio por decision del accionista.
Igualmente la empresa unipersonal de la Ley 222 podria transformarse en sociedad
porque al cederse alguna o algunas de las cuotas sociales, acciones o partes de
interés, lleguen a ser titulares dos o mas personas naturales o juridicas®. Ya
sea en virtud de la cesion, o por cualquier otro acto por el cual el capital llega a
pertenecerle a dos 0 més, debera procederse a la conversion en sociedad comercial
dentro de los seis meses siguientes a la inscripcion de la cesion en el registro
mercantil, para lo cual se deberan elaborar los correspondientes estatutos segtin la
forma de sociedad adoptada y dependiendo del caso, elevar la reforma a escritura
publica con el correspondiente registro o bien mediante documento privado inscrito
en el registro mercantil, todo de acuerdo con el art. 77 de la Ley 222, so pena
de disolverse de pleno derecho y proseguir la necesaria liquidacion. La nueva
sociedad asumird, sin solucion de continuidad, los derechos y obligaciones de la
empresa unipersonal. En consecuencia, en cada tipo societario debera ser tenido en
cuenta el minimo consagrado en la ley. De todas formas, puede entenderse que la
empresa unipersonal podria transformarse en sociedad por acciones simplificada,
para lo cual no necesariamente se necesitaria el requisito de pluralidad de socios.

V. LAS FORMALIDADES PARA LA CONSTITUCION DE SOCIEDADES

En este punto se hard mencion a las formalidades legales exigidas para la
constitucion de sociedades, por un lado a las reglas que se conservan en el Codigo
de Comercio y por otro, a las de la Ley 1258%.

2 Esto, a pesar de que para algunos pueda resultar una “impropiedad” de tipo terminoldgico referirse a

sociedades unipersonales. Ver R. SUAREZ FRANCO, Teoria general de las personas juridicas, Bogota,
Temis, 2010, p. 245.

2 La cesion se efectuara mediante documento escrito inscrito en la Camara de Comercio. Ver arts. 76 y
77 de la Ley 222.

Un andlisis sobre las excesivas formalidades legales para la constitucion de sociedades y sus efectos
econdmicos, en F. REYES (nota 8), pp. 24-29.
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1. LAS FORMALIDADES EXIGIDAS EN EL CODIGO DE COMERCIO

Antes de hacer referencia a los requisitos formales necesarios para la constitucion
de sociedades segtin lo establecido en las normas respectivas, es necesario sefalar que
al contrario de una destacada corriente doctrinal colombiana para la cual el contrato
de sociedad es de caracter solemne, al exigir, segun lo establecido en el art. 110 del
Caodigo de Comercio la constitucion por escritura publica?’, es necesario distinguir entre
el momento de celebracion del contrato de sociedad y el de personificacion juridica,
ademas del de oponibilidad, de lo cual resulta que el contrato societario en si mismo
considerado es consensual, pues, para el nacimiento del acuerdo entre los socios,
simplemente se exige el pacto entre ellos sobre los elementos esenciales enunciados en el
art. 98: los aportes, la empresa o actividad social y la intencion de repartirse utilidades™.

27 Elart. 110 establece: “La sociedad comercial se constituird por escritura piblica en la cual se expresara:

1. Elnombrey domicilio de las personas que intervengan como otorgantes. Con el nombre de las personas
naturales deberd indicarse su nacionalidad y documento de identificacion legal; con el nombre de las
personas juridicas, la ley, decreto o escritura de que se deriva su existencia.

2. Laclase o tipo de sociedad que se constituye y el nombre de la misma, formado como se dispone en
relacion con cada uno de los tipos de sociedad que regula este Codigo.

3. Eldomicilio delasociedady el de las distintas sucursales que se establezcan en el mismo acto de constitucion.

4. Elobjeto social, esto es, la empresa o negocio de la sociedad, haciendo una enunciacion clara y completa
de las actividades principales. Sera ineficaz la estipulacion en virtud de la cual el objeto social se extienda
a actividades enunciadas en forma indeterminada o que no tengan una relacion directa con aquel.

5. El capital social, la parte del mismo que se suscribe y la que se paga por cada asociado en el acto de la
constitucion. En las sociedades por acciones debera expresarse, ademas, el capital suscrito y el pagado,
la clase y valor nominal de las acciones representativas del capital, la forma y términos en que deberan
cancelarse las cuotas debidas, cuyo plazo no podra exceder de un afio.

6. La forma de administrar los negocios sociales, con indicacion de las atribuciones y facultades de los
administradores, y de las que se reserven los asociados, las asambleas y las juntas de socios, conforme
a la regulacion legal de cada tipo de sociedad.

7. Laépocay la forma de convocar y constituir la asamblea o la junta de socios en sesiones ordinarias o
extraordinarias, y la manera de deliberar y tomar los acuerdos en los asuntos de su competencia.

8. Las fechas en que deben hacerse inventarios y balances generales, y la forma en que han de distribuirse
los beneficios o utilidades de cada ejercicio social, con indicacion de las reservas que deban hacerse.

9. Laduracion precisa de la sociedad y las causales de disolucion anticipada de la misma.

10. La forma de hacer la liquidacion, una vez disuelta la sociedad, con indicacion de los bienes que hayan
de ser restituidos o distribuidos en especie, o de las condiciones en que, a falta de dicha indicacion,
puedan hacerse distribuciones en especie.

11. Silas diferencias que ocurran a los asociados entre si o con la sociedad, con motivo del contrato social,
han de someterse a decision arbitral o de amigables componedores y, en caso afirmativo, la forma de
hacer la designacion de los arbitros o amigables componedores.

12. El nombre y domicilio de la persona o personas que han de representar legalmente a la sociedad,
precisando sus facultades y obligaciones, cuando esta funciéon no corresponda, por la ley o por el
contrato, a todos o algunos de los asociados.

13. Las facultades y obligaciones del revisor fiscal, cuando el cargo esté previsto en la ley o en los estatutos.

14. Los demaés pactos que, siendo compatibles con la indole de cada tipo de sociedad, estipulen los
asociados para regular las relaciones a que da origen el contrato”.

2 Sobre este punto ver J. OVIEDO ALBAN, “La personificacion juridica societaria en el Derecho
colombiano”, Cuadernos de la Maestria en Derecho (Universidad Sergio Arboleda), n° 1, 2011,
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Lanaturaleza consensual del contrato societario resulta de un sencillo analisis de
los arts. 98 y 498 del Codigo de Comercio. En efecto, mientras el inciso primero del
art. 98 consagra los requisitos del contrato de sociedad, el inciso segundo establece:
“La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta
de los socios individualmente considerados”. Es clara, segtin la norma, la distincion
entre la celebracion del contrato y el nacimiento de la persona juridica.

Ratifica lo anterior el art. 498 del Codigo segun el cual “La sociedad comercial
serd de hecho cuando no se constituya por escritura publica. (...)".

Como ya se menciono, el Codigo de Comercio hace producir efectos al contrato
de sociedad, entre los socios, desde cuando ellos han acordado los mencionados
elementos esenciales, dando lugar al nacimiento de la sociedad de hecho, la cual cedera
el paso a la persona juridica societaria cuando se hubiese observado el mencionado
requisito de forma. La sociedad de hecho goza, entre otras caracteristicas, de carecer
de personalidad juridica (art. 499); da lugar a responsabilidad solidaria e ilimitada
de los socios por las operaciones celebradas (arts. 499 y 501); los bienes destinados
para el desarrollo del objeto social se encuentran afectos al pago de las obligaciones
contraidas en interés de la sociedad de hecho (art. 504) y estd en permanente causal
de disolucion y liquidacion (art. 505).

Posteriormente, segtin lo establecido en el art. 22 de la Ley 1014 de 2006, las
sociedades que conforme al art. 2° de la Ley 905 de 2004 tengan una planta de
personal no superior a 10 trabajadores o activos totales por valor inferior a 500
salarios minimos mensuales legales vigentes”, se constituiran con observancia
de las normas propias de la Ley 222 para las empresas unipersonales, de manera
que el art. 72 de dicha ley, tales sociedades pueden constituirse por escrito privado

pp. 166-168. Para la posicion contraria: G. Pinzén (nota 9), p. 97; L.C. Neira Archila, Apuntaciones
generales al Derecho de sociedades, Bogota, Temis, 20006, pp. 51-52; C.A. Velasquez Restrepo, Orden
societario, 4* ed., Medellin, Sefial editora, 2014, p. 51; L. Pefia Nossa, De las sociedades comerciales,
6" ed., Bogota, Temis, 2011, pp. 62-63. Por su parte, la tesis de la consensualidad es defendida por N.
MARTINEZ NEIRA (NOTA 20), pp. 54-55. J.I. Narvaez Garcia, Derecho mercantil colombiano. Teoria
general de las sociedades, 8* ed., Bogota, Legis, 1998, p. 151; F. Reyes Villamizar (nota 21), p. 187
y P.A. Cordoba Acosta, El derecho de sociedades y el gobierno de la sociedad anénima. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 55.

Segun la Corte Constitucional, se trata de uno u otro requisito. Corte Constitucional, Sentencia C—392
de 2007, “M.P. Humberto Sierra Porto”, disponible en: http://www.notinet.com.co. Asi lo dijo la
Corte en la sentencia citada: “Si se la reformula dednticamente es claro que la disposicion contiene
un mandato pues sefiala de manera imperativa que a partir de la vigencia de la Ley 1014 de 2006
las nuevas sociedades con activos totales inferiores a quinientos (500) salarios minimos mensuales
legales vigentes o con una planta de personal no superior a diez (10) trabajadores, han de constituirse
con la observancia de las normas propias de la empresa unipersonal, de acuerdo con lo dispuesto en el
Capitulo VIII de la Ley 222 de 1995. Realmente si se ahonda en el ejercicio interpretativo se trataria de
dos normas pues la conjuncion disyuntiva o significa que para la aplicacion del precepto demandado
basta la presencia de uno de los dos requisitos en ¢l sefialados”.
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inscrito en el registro mercantil, salvo cuando entre los activos destinados a la
empresa se comprendieren bienes cuya transferencia requiera escritura publica,
caso en el cual la constitucion debera hacerse de la misma manera®.

En cuanto al requisito de oponibilidad, el Cédigo de Comercio establece en el
art. 112 que mientras la escritura publica social no sea registrada en la camara de
comercio correspondiente al domicilio principal de la sociedad, sera inoponible
a terceros. Si la sociedad iniciare actividades en desarrollo de la empresa
social sin cumplir este requisito, seglin el art. 116 del Cédigo de Comercio, los
administradores responderan solidariamente ante terceros de las operaciones
celebradas en nombre de la sociedad, sin perjuicio de otras sanciones legales.

2. LLAS FORMALIDADES EN LA LEY 1258

También bajo la Ley 1258, cuando la sociedad por acciones simplificada se
constituya con mas de dos accionistas, se trata de un contrato consensual surgido
del acuerdo de ellos sobre los elementos esenciales. La razon, es la misma esbozada
anteriormente en punto de las normas mercantiles, es decir: mientras no se haya
surtido la formalidad para la creacion de la persona juridica, da lugar a una
sociedad de hecho, tal como lo sefiala el art. 7° (art. 13 LM SAS y art. 7 LM OEA).

Segun la Ley 1258 de 2008 sobre sociedad por acciones simplificada, se da lugar
a una persona juridica distinta del o los accionistas constituyentes, cuando el escrito
privado constitutivo se inscriba en el registro mercantil, segun lo dispuesto en los arts.
2y 5 (art. 3 LM SAS y art. 3 LM OEA). La excepcion a esta formalidad, igual a su
antecesora la Ley 222 de 1995 para la creacion de empresas unipersonales segtin lo
consagra el paragrafo 2° del art. 5°, consiste en que cuando en los activos aportados
a la sociedad se comprendan bienes cuya transferencia requiera escritura publica, la
constitucion de la sociedad por acciones simplificada también debera hacerse de igual
manera e inscribirse en los registros correspondientes™®.

30 El Decreto 4463 de 2006, reglamentario de la Ley 1040, se refirio en su art. 1° a la posibilidad de creacion
de “sociedades” unipersonales. El Consejo de Estado anul6 dicho Decreto por violacion directa del art. 22
de la Ley 1014, y sefiald que la norma reglamentada no permite sino la creacion de sociedades de cualquier
tipo que cumplan con los requisitos mencionados de la Ley 905 de 2004, por medio de las formalidades
consagradas por la Ley 222 para las empresas unipersonales, esto es: escrito privado inscrito en el registro
mercantil, mas no “sociedades unipersonales”. Consejo de Estado, sentencia 110010322500020080013600
de 20 de enero de 2011, “C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianetta”, disponible en: http:/www.notinet.com.co.
Segun la Superintendencia de Sociedades, el escrito de constitucion en las sociedades por acciones
simplificadas, puede cumplirse mediante un mensaje de datos que pueda ser consultado posteriormente
en el cual conste la firma electronica de los constituyentes. Superintendencia de Sociedades, oficio
220- 003992 de 1° de febrero de 2010, disponible en: http://www.supersociedades.gov.co.
32 Elart. 5° de la Ley 1258 establece (art. 7 LM SAS y art. 5 LM OEA): “La sociedad por acciones
simplificada se creara mediante contrato o acto unilateral que conste en documento privado,
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Tratandose de las sociedades regidas por la Ley 1014 y las sociedades por acciones
simplificadas, el requisito de personificacion juridica y de oponibilidad se confunden en
uno solo, de forma que se evita la duplicidad de tramites en la creacion de sociedades,
aspecto éste que segin autorizada doctrina, constituye una de las caracteristicas
principales de las sociedades por acciones simplificadas, frente al régimen general del
Codigo de Comercio. Sobre este aspecto, resulta oportuno citar las palabras de Reyes
Villamizar, quien anota: “‘Se reducen de modo significativo los denominados costos de
transaccion derivados del proceso constitutivo de la sociedad previstos en el Codigo de
Comercio. La filosofia de flexibilizacion de la normativa societaria impulsada desde
la Ley 222 de 1995 contintia con la supresion de este requisito, antes obligatorio, de la
escritura publica. Las razones que sirvieron de base a la eliminacion de esta formalidad
son iguales a las que sirvieron de base a la eliminacion de este tramite en el caso de
la empresa unipersonal de responsabilidad limitada™.

VL LA DETERMINACION DEL OBJETO Y LA DURACION DE LA
SOCIEDAD

Entre los requisitos del acto constitutivo de la personificacion juridica de la
sociedad, resulta necesario resaltar el de la determinacion del objeto y el de la
duracion de la sociedad, pues estos, desde la Ley 222 de 1995 para las empresas
unipersonales, posteriormente la Ley 1014 de 2006 y mas adelante la Ley 1258
de 2008, han tendido también a flexibilizarse*.

inscrito en el Registro Mercantil de la Cdmara de Comercio del lugar en que la sociedad establezca

su domicilio principal, en el cual se expresara cuando menos lo siguiente:

Nombre, documento de identidad y domicilio de los accionistas;

Razén social o denominacion de la sociedad, seguida de las palabras “sociedad por acciones

simplificada” o de las letras S.A.S.;

3. El domicilio principal de la sociedad y el de las distintas sucursales que se establezcan en el mismo
acto de constitucion;

4. El término de duracion, si éste no fuere indefinido. Si nada se expresa en el acto de constitucion, se
entendera que la sociedad se ha constituido por término indefinido.

5. Una enunciacion clara y completa de las actividades principales, a menos que se exprese que la
sociedad podra realizar cualquier actividad comercial o civil, licita. Si nada se expresa en el acto de
constitucion, se entendera que la sociedad podra realizar cualquier actividad licita.

6. Elcapital autorizado, suscrito y pagado, la clase, nimero y valor nominal de las acciones representativas

del capital y la forma y términos en que éstas deberan pagarse;

La forma de administracion y el nombre, documento de identidad y facultades de sus administradores.

En todo caso, debera designarse cuando menos un representante legal”.

3 F. REYES VILLAMIZARM, (nota 4), p. 108. En el proyecto de ley 70 de 2015 (art. 1°, n® 1) se pretendia
extender a todos los tipos societarios las reglas de constitucion por documento privado inscrito en el
registro mercantil, exceptuando de dicha disposicion los casos en que hubieren de efectuarse aportes
cuya transferencia requiera escritura publica. F. REYES VILLAMIZAR (nota 2), p. 617.

N —

Sobre este tema ver J. OVIEDO ALBAN, (nota 28), pp. 169-172. Aunque con algunas variaciones de
redaccion e inclusion de referencias bibliograficas no contenidas en el articulo antecedente, en este
punto se han tomado algunos de los parrafos contenidos en el acapite correspondiente del mismo.
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1. EL OBJETO Y LA DURACION EN LAS SOCIEDADES REGIDAS POR EL
Co6p1G0 DE COMERCIO

Segun dispone el art. 110 numeral 4° del Codigo de Comercio, en la escritura
publica de constitucion de la sociedad debe senalarse la empresa o negocio al
cual se dedicara la sociedad, haciendo una enumeracion clara y completa de
las actividades principales. Ademads, tal como establece la norma, sera ineficaz
la estipulacion en virtud de la cual el objeto social se extienda a actividades
enunciadas en forma indeterminada o que no tengan una relacion directa con
aquel. Esta especialidad trae las siguientes consecuencias:

En primer lugar, la precision del objeto social determina a su vez la capacidad de la
sociedad, la cual se circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su
objeto, segtin lo establece el art. 99 del Codigo de Comercio. Se entienden incluidos en
este objeto social, de acuerdo con este articulo, los actos directamente relacionados con el
mismo y los que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones,
legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad™®.

Como efecto de esto, en la practica del derecho societario colombiano los
estatutos suelen contener una enumeracion exhaustiva de las actividades a las
cuales puede dedicarse la sociedad, por temor de verse expuesta en el desarrollo
de sus actividades a que no se le admita celebrar contratos no previstos en los
estatutos. Incluso, en ocasiones las sociedades deben hacer reformas estatutarias
para poder celebrar o ejecutar determinadas actividades, imprescindibles para la
buena marcha de sus negocios y la consecucion de los fines perseguidos®.

En segundo lugar, el objeto determina la capacidad de los representantes legales,
segun dispone el art. 196 del Codigo de Comercio. Asi establece el articulo en la
parte correspondiente: ‘(.. .) A falta de estipulaciones, se entendera que las personas
que representan a la sociedad podran celebrar o ejecutar todos los actos y contratos
comprendidos dentro del objeto social o que se relacionen directamente con la
existencia y el funcionamiento de la sociedad”.

3 F. REYES VILLAMIZAR, (nota 21), p. 195y pp. 295-305.

3% También destaca Reyes Villamizar la tendencia a consagrar en los estatutos objetos secundarios

exhaustivos: “La practica —en particular, la impuesta por instituciones financieras y autoridades
estatales— ha dado lugar a que en los estatutos sociales se identifique en forma exhaustiva el objeto
secundario, mediante enumeraciones de actividades potenciales de explotacidn econdmica que la
compailia podria realizar para el desarrollo de su objeto principal”. F. REYES VILLAMIZAR (nota 21),
p. 298. En este sentido, Gil Echeverry se pronuncia sobre la inutilidad de la practica que ha hecho
carrera en Colombia de incluir un extenso y agotador listado de las actividades que podra desarrollar la
sociedad para alcanzar su fin social, mediante la clausula estatutaria pertinente. Esto, pues como bien
lo anota el autor, se debe entender que tales objetos secundarios siempre seran implicitos, segin lo
establece el art. 99 del Cddigo de Comercio. J.H. GiL ECHEVERRY, Derecho societario contemporaneo.
Estudios de Derecho comparado, 2° ed., Bogota, Legis, 2012, pp. 22-28.
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Conforme a esta misma norma, las limitaciones o restricciones de las facultades
de los administradores deben constar en el contrato social inscrito en el registro
mercantil, a efectos de su oponibilidad a terceros. Si se realizaren actos por fuera
del ambito del objeto social, los mismos serian ultra vires y en consecuencia serian
nulos para la sociedad®”.

El otro requisito controvertido, ha sido el relativo a la duracion de la sociedad.
El art. 110 numeral 9° del Codigo de Comercio, requiere precisar o determinar la
duracion de la sociedad®®. El vencimiento del término de duracion de la misma
trae como consecuencia su disolucion, conforme a lo establecido en el art. 218 del
Codigo. En consonancia con esto, el art. 218 numeral 1° del Codigo de Comercio,
establece como una de las causales de disolucion de las sociedades, el vencimiento
del término de duracion del contrato, salvo la prorroga del mismo por las partes
antes de su expiracion. Como ya se sefialo, las causales de disolucion pueden ser
evitadas mediante un acta inscrita en el registro mercantil dentro de los dieciocho
meses posteriores a la causal, la enerven, conforme a lo sefialado en el art. 24
inciso 2° de la Ley 1429 de 2010. Segun lo sostenido por la Superintendencia de
Sociedades, los seis meses a los que aludia el inciso 2° del art. 220 del Codigo
de Comercio no aplican para el enervamiento de esta causal. Asi lo ha dicho
la Superintendencia: “La causal de disolucion por vencimiento del término de
duracion de la sociedad, cuenta con su propio momento para ser enervada, por lo
que para tal efecto no le aplica el plazo de los seis meses a que hace referencia el
inciso segundo del articulo 220 del Codigo de Comercio. En efecto, el numeral
1° del articulo 218 del Estatuto Mercantil, norma de caracter especial frente al
articulo 220 del citado estatuto y como tal de aplicacion preferente, determina que
para que no opere la causal de disolucion el término de duracion de la sociedad se
debe prorrogar validamente antes de su expiracion, lo cual permite concluir que
el plazo de seis meses contenido en el inciso segundo del articulo 220 del Codigo
de Comercio no aplica para subsanar la causal de disolucion del citado numeral™.

37 Segun ha conceptuado la Superintendencia de Sociedades, las sociedades solo se obligan por los actos
comprendidos dentro de su objeto social. En relacion a los que vayan mas alla del mismo ejecutados
por sus administradores, estos responderan frente a terceros. Superintendencia de Sociedades, oficio
OA - 19021 de 27 de noviembre de 1979.

Un destacado sector de la doctrina colombiana, ha abogado por la posibilidad de contar con sociedades
de duracion indeterminada. En este sentido se expresa Reyes Villamizar, quien al comentar el numeral 9°
del art. 110 del Codigo de Comercio expresa: “En realidad, esta exigencia comienza a convertirse en un
requisito anacronico, que pierde importancia en la época actual”. F. REYES VILLAMIZAR (nota 21), p. 208.
¥ Superintendencia de Sociedades, Oficio 220 — 085475 de 27 de agosto de 2008, ver Superintendencia
de Sociedades, Doctrinas Juridicas y Contables 1994 - 2009, Bogota, Avance Juridico, 2009, p. 51.
En la doctrina, ver G. PINzZON (nota 9), p. 255; J.I. NARVAEZ GARciA (nota 28), p. 426. F. REYES
VILLAMIZAR (nota 2), p. 442.
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2. EL OBJETO Y LA DURACION DE LA EMPRESA UNIPERSONAL Y LA
SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA

En cuanto a la empresa unipersonal, en el escrito de constitucion se debera
enunciar clara y completamente las actividades principales de la misma, salvo
que se disponga la posibilidad de realizacion de cualquier acto licito de comercio,
segun lo consagrado en el numeral 51 del art. 72 de la Ley 222. Esta misma via
se sigue en el numeral 5° del art. 5 de la Ley 1258 (art. 7,n° 5 LM SAS y art. 7,
n° 5 LM OEA), al permitirse que el documento constitutivo de las sociedades
por acciones simplificadas contenga bien una enunciacion clara y completa de
las actividades principales, al modo de la regla del Codigo de Comercio, o que la
sociedad podra realizar cualquier actividad comercial o civil licita. Incluso abre
la posibilidad de no disponer nada sobre ello en el acto de constitucion, caso en
el cual se entendera que la sociedad podra realizar cualquier actividad licita*.

En cuanto a la duracion, para las empresas unipersonales se permite el
sefialamiento de término de duracion definido o bien indefinido cuando nada se
expresare en el acto de constitucion, tal como indica el art. 72 numeral 4° de la Ley
222. Lo mismo para las sociedades regidas por la Ley 1014 y para las sociedades
por acciones simplificadas, segin el numeral 4° del art. 5 de la Ley 1258 de 2008
(art. 7,n° 4, LM SAS y art. 7, n° 4 LM OEA). En todos estos casos, a la muerte del
empresario, socio 0 socios, los sucedera en la titularidad de la participacion de capital
algtin heredero, lo cual no obsta para que la empresa o sociedad siga existiendo.

VIL LA COMPOSICION DEL CAPITAL

El capital de la sociedad esta constituido por los aportes que los socios se
comprometen a hacer para la conformacion de la misma*'. El art. 122 del Codigo
de Comercio exige que el capital se fije de manera precisa o determinada, pudiendo
ser aumentado o disminuido en virtud de una reforma estatutaria, de lo cual se
ha inferido su caracter fijo, significando con ello que éste no varia en el tiempo a
menos que mediare la mencionada reforma de estatutos*. El Codigo de Comercio
colombiano permite a los socios, como regla general establecida en el art. 110 n°
5, pactar en los estatutos el capital social, la parte suscrita del mismo y la que
se paga por cada asociado en el momento de constitucion. Dicha regla general
presenta variantes, tal como se vera en el punto 1 desarrollado a continuacion.

0 Sobre esta, como una de las caracteristicas de la estructura flexible de las sociedades por acciones

simplificadas, ver F. REYES VILLAMIZAR (nota 4), p. 117. En el proyecto de ley 70 de 2015 (art. 2°, n°
1°y 2°) se pretendia extender a todos los tipos societarios las reglas relativas a objeto indeterminado y
duracion indefinida, ver F. REYES VILLAMIZAR (nota 2), p. 618.

4 L.C. NEIRA ARCHILA (nota 28), p. 71.

4 F. REYES VILLAMIZAR (nota 21), pp. 375-376.
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1. LA COMPOSICION DE CAPITAL EN LOS TIPOS SOCIETARIOS DEL CODIGO
DE COMERCIO

Segtin dispone el art. 110 n® 5 del Codigo de Comercio, en los estatutos de las
sociedades por acciones se debe expresar, ademas, el capital suscrito y el pagado, la
clase y valor nominal de las acciones representativas del capital, 1a forma y términos
en los cuales deberan cancelarse las cuotas debidas, cuyo plazo no podra exceder
de un afio. A su turno, en el art. 376, sobre sociedades andnimas, se establecen
diferentes momentos para la suscripcion y pago del capital, asi: al constituirse la
sociedad debera suscribirse no menos del cincuenta por ciento del capital autorizado
y pagarse no menos de la tercera parte del valor de cada accion de capital suscrito®.

Tratandose de sociedades de responsabilidad limitada, el art. 354 del Codigo
dispone que el capital social debe pagarse integramente al momento de su
constitucion y también al momento de solemnizarse cualquier aumento del
mismo. Si se comprueba que los aportes no han sido pagados en su totalidad, la
Superintendencia de Sociedades podra exigir el pago de los mismos, bajo apremio de
multas u ordenar la disolucion de la sociedad, segun lo dispuesto en la misma norma.

2. LA COMPOSICION DEL CAPITAL EN LA SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA

La Ley 1258 sobre sociedad por acciones simplificada, ha flexibilizado también
las reglas de constitucion de capital para este tipo societario, al consagrar en su
art. 9° que para la suscripcion y pago del capital se puedan establecer condiciones,
proporciones y plazos distintos de los previstos en las normas del Codigo de
Comercio para las sociedades anonimas, fijando ademas en dos afos el limite de
plazo para el pago de las acciones (art. 14 LM SAS y art. 9 LM OEA)*.

Sin duda, las estructuras mas flexibles sobre la constitucion y pago de los
aportes que conforman el capital, atienden no sélo a la satisfaccion de los
intereses de los asociados, sino también a la realidad, pues en ocasiones los
socios de sociedades como las limitadas, manifiestan en los estatutos haber
pagado integramente los aportes al momento de constitucion de la sociedad,

4 Delamisma forma, para las sociedades en comandita por acciones, segtin lo prevé el art. 345 del Codigo

de Comercio. Cabe recordar que el capital autorizado es “(...) el monto maximo de capitalizacion que
fijan los accionistas en el momento de constituir la sociedad”. El suscrito “(...) es el monto total de los
aportes que los asociados se comprometen a pagar a la sociedad” y el pagado “(...) corresponde a las
sumas que han ingresado real y efectivamente al haber social”. F. REYES VILLAMIZAR (nota 21), p. 387.

#  En relacion con la facilidad establecida por el art. 9 de la Ley 1258 al consentir la alteracion de

proporciones entre capital autorizado, suscrito y pagado consagrado en el Cédigo de Comercio, ver F.
REYES VILLAMIZAR (nota 4), p. 213.
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sin ser tan facil la posibilidad de comprobar tal manifestacion. De igual forma,
tampoco ha parecido conveniente someter a los accionistas, como sucede en las
sociedades andnimas, a estructuras rigidas de composicion de capital sin atender
a sus intereses ni a las posibles diferencias y expectativas surgidas entre ellos.
Asi, un esquema flexible de composicion de capital, como el admitido para las
sociedades por acciones simplificadas, ademds de ser mas realista, busca que
quienes efectivamente reflejen en la composicion de capital tales intereses y
expectativas, sean los propios accionistas.

VIIIL. LOS ACUERDOS DE ACCIONISTAS

Aunque se asume que en los estatutos societarios se contienen las reglas
sobre estructura, funcionamiento y gobierno de las sociedades, relaciones entre
los socios, con los administradores y con terceros, son frecuentes también los
acuerdos por fuera de los estatutos dados entre los asociados con el fin de regular
de manera adicional o complementaria, las relaciones entre ellos o con el gobierno
de la sociedad, conocidos como acuerdos o pactos de socios®.

1. LOS ACUERDOS DE ACCIONISTAS EN LA LEY 222 DE 1995

En relacion con su validez y alcance, el derecho colombiano en principio
ha mostrado una posicion restrictiva de tales acuerdos. En efecto, el primer
antecedente de regulacion de estos pactos se puede ubicar en el art. 118 del Codigo
de Comercio, norma segun la cual frente a la sociedad y a terceros no se admitira
prueba de ninguna especie contra lo pactado en las escrituras*.

De todas formas, de esta norma se ha inferido que no se niega validez a los
acuerdos de socios y en virtud de la misma, vinculan solamente a los accionistas
parte de ellos, sin ser vinculantes para con la sociedad o para quienes no
quisieron suscribirlos?’.

4 N. MARTINEZ NEIRA (nota 20), p. 134. Tgualmente J.I. NARVAEZ GARCIA (nota 28), p. 326. En la doctrina
y el derecho comparado, estos pactos suelen recibir distintas denominaciones, tales como acuerdos de
accionistas, pactos de accionistas, sindicatos de accionistas, etc. Al respecto ver A.L. RovirRa, Pactos de
socios, Buenos Aires, Astrea, 2006, p. 1. En relacion con los pactos de accionistas en la Ley 222 y en la Ley
1258, ver con mayor amplitud M.L. CAMARGO AGUDELO, Los pactos de socios en el Derecho Comercial
colombiano, Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2016 (tesina de maestria inédita a la fecha); y M.L.
CAMARGO AGUDELO, “Los pactos de socios en el Derecho colombiano”, Vniversitas, n° 35, 2017.

4 Elarticulo citado establece: “Frente a la sociedad y a terceros no se admitira prueba de ninguna especie
contra el tenor de las escrituras otorgadas con sujecion a los arts. 110 y 113, ni para justificar la
existencia de pactos no expresados en ellas”.

47 N. MARTINEZ NEIRA, (nota 20), p. 137.
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Con posterioridad a esta norma, el art. 70 de la Ley 222 de 1995 regul6 una
de las modalidades de pactos de accionistas, conocidos como los acuerdos de
voto, entendidos como aquellos que aluden al ejercicio de derechos politicos,
financieros y patrimoniales. Asi dispone el art. 70 de la Ley 222: “Dos o mas
accionistas que no sean administradores de la sociedad, podran celebrar acuerdos
en virtud de los cuales se comprometan a votar en igual o determinado sentido
en las asambleas de accionistas. Dicho acuerdo podra comprender la estipulacion
que permita a uno o mas de ellos o a un tercero, llevar la representacion de todos
en la reunidon o reuniones de la asamblea. Esta estipulacion producirad efectos
respecto de la sociedad siempre que el acuerdo conste por escrito y que se
entregue al representante legal para su dep6sito en las oficinas donde funcione la
administracion de la sociedad. En lo demas, ni la sociedad ni los demas accionistas,
responderan por el incumplimiento a los términos del acuerdo’™®.

Entre las caracteristicas de los pactos de accionistas se destacan su validez frente
a la sociedad, siempre y cuando cumplan con el requisito formal de constar por
escrito y entregarse al representante legal para su depdsito en las oficinas donde
funcione la administracion de la sociedad, ademas de facultar para celebrarlos a
los accionistas que no sean administradores®. Adicionalmente, debe destacarse que
segun el art. 43 de la Ley 964 de 2005, los acuerdos de accionistas de sociedades
inscritas deben, ademds de cumplir con los requisitos previstos en el art. 70 de
la Ley 200 de 1995, divulgarse en el mercado a través del Registro Nacional de
Valores y Emisores.

Cabe senalar que la Superintendencia de Sociedades, mediante oficio 220 —
9238 de 11 de marzo de 2004, asumi6 que en los tipos societarios distintos a las
sociedades por acciones también son admisibles los pactos de socios™. Ademas,
en relacion con las consecuencias de inobservar el pacto de accionistas, resulta de
especial interés un fallo de la Superintendencia de Sociedades de 2013 que se refirio
a este punto. Se presentd una demanda buscando se declarara el incumplimiento

% AL. Rovira (nota 45), p. 13. No obstante el avance de la Ley 222, en la doctrina se ha destacado
el retraso sobre el tema del Derecho colombiano. Asi Reyes: “En punto de pactos de sindicacion, el
régimen colombiano se encontraba a la zaga de otros sistemas juridicos. En verdad, muchas legislaciones
contemporaneas han reconocido la posibilidad de que las relaciones entre los asociados se rijan por
estipulaciones diferentes de las contenidas en el contrato social”. F. REYES VILLAMIZAR (nota 4), p. 244.

4 Segun ha dicho la Superintendencia de Sociedades, la violacién del requisito consistente en que

estan facultados para celebrar dichos acuerdos los accionistas que no sean administradores, genera
nulidad absoluta tanto por violar una norma imperativa, como es el art. 70 de la Ley 222 de 1995,
como por desconocer la prohibicion de ejecutar actos expresamente prohibidos por la ley, tal como
lo establecen los articulos 899 n° 1, del Codigo de Comercio y el 1504 inciso final del Cédigo Civil.
Superintendencia de Sociedades, oficio 220 - 071798 de 17 de julio de 2005, disponible en: http://
www.supersociedades.gov.co.

30 Superintendencia de Sociedades, oficio 220 - 9238 de 11 de marzo de 2004, disponible en: http://www.
supersociedades.gov.co.
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de un acuerdo privado de accionistas y como consecuencia de ello, se reconocieran
sin valor ni efectos juridicos todos los actos y negocios celebrados o ejecutados
en contravia de lo estipulado entre las partes que lo suscribieron, entre ellos una
reforma estatutaria con aumento de capital autorizado, la venta de acciones y
reglamento de colocacion de acciones.

En el acuerdo de accionistas se habian fijado reglas para el funcionamiento de
los 6rganos sociales: la junta directiva estaria conformada por cinco miembros,
tres de los cuales serian designados por un bloque de accionistas y los funcionarios
a ser designados por la junta directiva deberian ser acordados previamente por
los accionistas. De igual forma se incluy6 una clausula relacionada con la futura
capitalizacion de la compatfiia en la cual pactaron que las capitalizaciones de la
misma se discutirian por fuera de la asamblea de accionistas con el proposito
de acogerlas solamente si hubiere favorabilidad y consenso entre las partes sin
entrar a considerar mayorias accionarias. Con posterioridad a ello, se aprob6 por
parte de la asamblea general de accionistas una reforma estatutaria consistente
en el aumento del capital autorizado de la sociedad, el cual conto con el voto en
contra de un bloque de accionistas minoritarios. Por su parte, la junta directiva
aprobd un reglamento de emision y colocacion de acciones. La Superintendencia
procedio a analizar el alcance del acuerdo de accionistas y resolvid declarar el
incumplimiento del pacto de voto, descontar los votos emitidos por el bloque
mayoritario del computo efectuado para la aprobacion del aumento del capital
autorizado de la compaiiia, declarar la nulidad absoluta de la decision consistente
en reformar los estatutos sociales para aumentar el capital autorizado de la misma
y como consecuencia de ello, dejar sin efectos los reglamentos de emision y
colocacion de acciones aprobados por la junta directiva®.

2. L0OS ACUERDOS DE ACCIONISTAS EN LA LEY 1258

LaLey 1258 reguld los acuerdos de accionistas en el art. 24, admitiendo como
modalidad de los mismos no solo los de voto, al permitir que mediante ellos se
pueda convenir el ejercicio del derecho de voto y representacion de acciones en la
asamblea, sino también los sindicatos de bloqueo, pues los mencionados acuerdos
pueden versar sobre compra o venta de acciones o preferencia para adquirirlas

51 Superintendencia de Sociedades, “Proedinsa Calle & Cia. S. en C. contra Inversiones Vermont Uno S.
en C., Inversiones Vermont Dos S. en C., Inversiones Vermont Tres S. en C., y Colegio Gimnasio Vermont
Medellin S.A.”, Sentencia n° 801.016 del 23 de abril de 2013, en: Superintendencia de Sociedades,
Jurisprudencia societaria, Bogota, 204, pp. 229-254. También resultan de interés los siguientes casos:
Superintendencia de Sociedades, “Martin Morelli Socarrds contra Santana Fruits S.A.S. y Javier Barnier
Gonzdlez”, sentencia 801-46 de 24 de junio de 2014, disponible en: http://www.supersociedades.gov.co,
en el cual la Superintendencia sostuvo que para ejecutar las obligaciones contenidas en un acuerdo de
accionistas, debe haberse declarado judicialmente de manera previa, el incumplimiento del pacto.
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o restricciones para transferirlas, ademas de cualquier otro asunto licito (art. 30
LM SAS y art. 24 LM OEA)*. En esta norma se establece como efecto de su
obligatoriedad, el que el presidente de la asamblea o del 6rgano colegiado de
deliberacion no computara el voto emitido en contravencion a un acuerdo de
accionistas debidamente depositado, ademas de contar los accionistas con la
posibilidad de promover la ejecucion de las obligaciones pactadas en tales acuerdos
ante la Superintendencia de Sociedades.

Queda claro, segtin tal disposicion, la admision en el derecho societario colombiano
de la validez de los acuerdos de socios, cuyo alcance no se limita a los acuerdos de voto
o de bloqueo, pues también pueden versar sobre cualquier cuestion licita, posibilidad la
cual bien puede caber ademas para todos los tipos societarios y lleva a que los mismos
estén regidos por las reglas generales de obligaciones y contratos®.

IX. LA ESTRUCTURA DE GOBIERNO SOCIETARIO

Uno de los aspectos que segin el numeral 6° del art. 110 del Codigo de
Comercio colombiano deben contener los estatutos, es la forma de administrar
los negocios sociales, con la indicacion de las atribuciones y facultades de los
administradores, las reservadas por los asociados, asambleas y juntas de socios,
segun la regulacion de cada tipo societario.

1. FEL GOBIERNO SOCIETARIO EN EL CODIGO DE COMERCIO

Las reglas sobre estructura de gobierno de las sociedades en Colombia,
permiten distinguir entre érganos de direccion, organos administrativos y érganos

52 Asi dispone la norma: “Los acuerdos de accionistas sobre la compra o venta de acciones, la preferencia

para adquirirlas, las restricciones para transferirlas, el ejercicio del derecho de voto, la persona que habra de
representar las acciones en la asamblea y cualquier otro asunto licito, deberan ser acatados por la compaiiia
cuando hubieren sido depositados en las oficinas donde funcione la administracion de la sociedad, siempre
que su término no fuere superior a diez (10) afios, prorrogables por voluntad unanime de sus suscriptores por
periodos que no superen los diez (10) afios. Los accionistas suscriptores del acuerdo deberan indicar, en el
momento de depositarlo, la persona que habra de representarlos para recibir informacion o para suministrarla
cuando esta fuere solicitada. La compaiiia podra requerir por escrito al representante aclaraciones sobre
cualquiera de las clausulas del acuerdo, en cuyo caso la respuesta debera suministrarse, también por escrito,
dentro de los cinco (5) dias comunes siguientes al recibo de la solicitud.
Paragrafo 1°. El Presidente de la asamblea o del o6rgano colegiado de deliberacion de la compaiiia no
computara el voto proferido en contravencion a un acuerdo de accionistas debidamente depositado.
Paragrafo 2°. En las condiciones previstas en el acuerdo, los accionistas podran promover ante la
Superintendencia de Sociedades, mediante el tramite del proceso verbal sumario, la ejecucion
especifica de las obligaciones pactadas en los acuerdos”.

Enrelacion con esta posibilidad, ver L. HENAO, “Los pactos parasociales”, Revista de Derecho Privado,
Universidad Externado de Colombia, n° 25, 2013, pp. 179-217. La autora acertadamente sostiene que
la validez, eficacia e incumplimiento de estos pactos estan determinados en mayor medida por las
normas del Derecho Civil y en menor proporcion por las del Derecho societario.
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de control. Ast, los 6rganos maximos de direccion o de gobierno societario, segiin
lo dispuesto en los arts. 181 a 195 del Cddigo, son las asambleas de accionistas y
juntas de socios, pues la ley les asigna las funciones generales de estudiar y aprobar
reformas de estatutos, examinar, aprobar o improbar balances de fin de ejercicio,
disponer utilidades, hacer las elecciones correspondientes, considerar los informes
de los administradores, adoptar las medidas que reclamen el cumplimiento de
los estatutos y el interés comun de los asociados, constituir reservas ocasionales
y en definitiva, todos aquellos adicionales sefialados en los estatutos y las leyes*.

A su turno, la administracién de la sociedad corresponde al representante
legal, quien ademas debe representar a la sociedad y administrar sus bienes, con
las limitaciones estatutarias y legales del caso.

Dentro de los 6rganos de direccion cabe también mencionar a la junta directiva,
exigida por la ley para las sociedades andnimas, a las cuales se les atribuye una
“clausula general de competencia”, pues segtin el art. 438 del Codigo de Comercio,
salvo disposicion estatutaria en contrario, se presumira que la junta directiva tendra
atribuciones suficientes para ordenar la ejecucion o celebracion de cualquier acto
o contrato comprendido dentro del objeto social y tomar las decisiones necesarias
para el cumplimiento de los fines de la sociedad™.

Por otro lado, como 6rgano de control, el art. 203 del Codigo de Comercio
consagra la obligacion de contar con revisor fiscal a las sociedades por acciones,
las sucursales de compafiias extranjeras y las sociedades en las que por ley o
los estatutos, la administracion no corresponda a todos los socios, cuando asi lo
disponga cualquier nimero de socios excluidos de la administracion representativos
de no menos del veinte por ciento del capital. El criterio empleado por el Codigo
de Comercio para la exigencia de revisoria fiscal, es el calificado como “formal o
tipico”, que no descarta el potestativo, conforme lo sefialado en la norma citada*.

De todas maneras, con posterioridad al Codigo, la Ley 43 de 1990 establecid
en el paragrafo 2° del art. 13, la obligacion de tener revisor fiscal a las sociedades
de cualquier naturaleza, cuyos activos brutos al 31 de diciembre del afio

El art. 420 del Codigo de Comercio, consagra las funciones especiales de la asamblea general de
accionistas, en las sociedades anonimas, tales como disponer reservas que deben hacerse ademas de
las legales; fijar el monto del dividendo, asi como la forma y plazos en los cuales se pagara, ordenar
las acciones correspondientes contra los administradores, funcionarios directivos o el revisor fiscal;
elegir y remover libremente a los funcionarios cuya designacion le corresponda y disponer que
determinada emision de acciones ordinarias sea colocada sin sujecion al derecho de preferencia. Las
normas relativas a la administracion de los otros tipos societarios, con indicaciones sobre el derecho o
las limitaciones para ejercer la representacion son: sociedades colectivas: arts. 310 a 318. Sociedades
en comandita: arts. 326 y 327. Sociedad de responsabilidad limitada: arts. 358 a 360.

55 F. REYES VILLAMIZAR, (nota 21), p. 680.
% F. REYES VILLAMIZAR, (nota 21), p. 680.
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inmediatamente anterior sean o excedan el equivalente de cinco mil salarios
minimos y/o cuyos ingresos brutos durante el mismo periodo sean o excedan al
equivalente a tres mil salarios minimos, criterio calificado como “dimensional’™’.

Entre las funciones de este drgano, ampliamente enunciadas en el art. 207,
se destacan: cerciorarse que las operaciones celebradas o ejecutadas por cuenta
de la sociedad se ajustan a las prescripciones de los estatutos, a las decisiones
de la asamblea general y la junta directiva, ademas de dar cuenta a los maximos
organos de direccion y administrativos, de las irregularidades advertidas; velar
por que se lleven regularmente la contabilidad, actas de los 6rganos de direccion
y administracion, etc.

2. EL GOBIERNO SOCIETARIO EN LA LEY 1258

En cuanto a la sociedad por acciones simplificada, el legislador opt6 en el art.
17 de la Ley 1258 (art. 23 LM SAS y 17 LM OEA), por permitir la determinacion
libre de la estructura organica de la misma y las normas reguladoras de su
funcionamiento, estableciendo de forma supletiva que regira lo dispuesto en el
art. 420 del Codigo de Comercio, el cual consagra las funciones de la asamblea
general de accionistas de la sociedad anénima, las cuales pueden ser ejercidas
por la asamblea o el accionista unico.

De manera adicional, el art. 25 de la citada ley dispone que esta sociedad
no requiere tener junta directiva, permitiéndose de todas formas su pacto
en los estatutos y en caso de no ser prevista, la totalidad de las funciones de
administracion y representacion legal le correspondera al representante legal
designado por la asamblea (art. 31 LM SAS y 25 LM OEA). En cuanto a la revisoria
fiscal, se establece que solamente se debera proveer este cargo cuando la ley lo
exija. Asi entonces, la sociedad por acciones simplificada, al eliminar el requisito
de la junta directiva, da un paso en la flexibilizacion del gobierno societario y de
esta manera, le evita incurrir en costos, en ocasiones innecesarios’®.

X. CONSIDERACIONES FINALES

Como apuntes conclusivos de este trabajo, que no ha buscado mas que ofrecer
al lector una visién panoramica de la flexibilizacion del derecho societario
colombiano, puede destacarse lo siguiente:

7 F. REYES VILLAMIZAR (nota 21), p. 680.

8 REeyEeslo explica en los siguientes términos: “La simplificacion en la estructura organica es una caracteristica
importante de las denominadas formas hibridas de sociedad. Se procura reducir en la medida de lo posible
los costos que implica la operacion de la sociedad”. F. REYES VILLAMIZAR (nota 4), p. 229.
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Coexisten actualmente en Colombia varios tipos societarios, regulados en
el Codigo de Comercio y en la Ley 1258 de 2008, sobre sociedad por acciones
simplificada. Resultan claramente identificables los aspectos en que el derecho
colombiano ha sido permeado por un régimen flexible basado en la autonomia de la
voluntad y en la libertad de formas, el cual permite a los asociados crear estructuras
societarias mediante documento privado inscrito en el registro mercantil, y sin
duplicidad de tramites permite lograr en un mismo momento la creacion de la
persona juridica societaria y su oponibilidad ante terceros, con un objeto amplio
y duracion indeterminada, en contraste con las sociedades del Codigo que deben
especificar su objeto y duracion, lo cual les da a las primeras un mayor margen
de accion en el mundo de los negocios.

También se advierte la mencionada flexibilidad, en la posibilidad de determinar
la forma de composicion del capital, por oposicion a esquemas mas rigidos los
cuales en muchos casos no atienden a la realidad y necesidades del entorno y
tampoco las de los asociados. Ademas, el régimen de las sociedades por acciones
simplificadas reconoce de forma mas clara que la legislacion precedente, el valor de
los acuerdos de socios, al permitir mediante estos no solo los pactos de voto o de
bloqueo, sino también su extension a cualquier objeto licito, por medio de lo cual
los accionistas puedan acordar de mejor forma las relaciones entre ellos y ante la
sociedad. Adicionalmente, el régimen de las sociedades por acciones simplificadas
permite una estructura mas simple de gobierno societario, mediante un esquema
que al parecer resulta menos costoso para el funcionamiento de la sociedad.

Finalmente, el interés de diversos foros internacionales por conocer el
modelo colombiano, como sucede con el Comité Juridico Interamericano y las
proyecciones que empieza a tener en la CNUDMI ademas del Proyecto de Ley
Modelo de la Alianza del Pacifico, dan cuenta de las bondades de un régimen
societario hibrido que puede estar en posibilidades de aportar mucho al desarrollo
del derecho societario contemporaneo.
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L. INTRODUCCION

En los tiempos que corren a nadie llama la atencion el aumento exponencial
los movimientos de circulacion de bienes, servicios y capitales a través de las
fronteras de los Estados. Si ya dentro del ambito del territorio nacional de un pais
se sienten las consecuencias, en el caso transfronterizo los efectos se potencian
aun mas. Desde la faz econdmica se aprecia una aguda interdependencia entre
los mercados e intercambios comerciales ligados a la internacionalizacion de
la actividad empresarial' y, desde la faz juridica se reclama la necesidad de
simplicidad, pragmatismo, seguridad y efectividad.

Abandonar viejas concepciones en materia de Derecho societario no resulta una
tarea sencilla ni exenta de obstaculos de todo tipo. Visualizar los problemas que
existen, ordenar jerarquicamente los interrogantes, observar la actuacion de los
actores estatales y no estatales en la arena doméstica y en la esfera internacional,
evaluar con cuidado los diferentes tipos de soluciones a partir del estudio del
derecho comparado, debatir las formulaciones tedricas y las implicancias en el
terreno de la practica, elegir las herramientas metodologicas precisas, proponer
alternativas normativas que ofrezcan soluciones viables, tomar las decisiones
de politica legislativa acertadas en las cuales se encuentre el equilibrio en el
entrecruzamiento entre lo privado y lo publico, implementar los cambios, hacer

Ver J. BAsepow, “The Effects of Globalization on Private International Law”, en: J. Basedow / T. Kono
(eds.), Legal Aspects of Globalization. Conflicts of Law, Internet. Capital Markets and Insolvency
in a Global Economy, The Hague / London / Boston, Kluwer Law International, 2000, pp. 1-10.
Asimismo, ver J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Globalizacion y Derecho internacional privado en el siglo
XXTI”, Anales de Derecho, Universidad de Murcia, n° 22,2004, pp. 17-58.
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dialogar las fuentes y poner a funcionar correctamente el engranaje de toda la
maquinaria de las PYMES, supone no solo un esfuerzo de enorme magnitud, sino
la necesidad de cambiar la mirada y el enfoque conceptual, a la par de visualizar
desde todas las perspectivas posibles el escenario que se presenta en la actualidad
en Latinoamérica y las consecuencias a futuro?.

El derecho societario presenta una nota de transversalidad con lo laboral,
lo tributario, lo obligacional, lo contractual, y exige respuestas y un andamiaje
juridico adecuados que dinamice el trafico mercantil frente a nuevas realidades
sociales y economicas.

El reclamo empresario de flexibilizacion, de disminucion de formalismos,
de mayor espacio para la autonomia de la voluntad, de limitacion de riesgos se
encuentra con el interés del Estado por la modernizacion, la promocion de las
inversiones extranjeras y la expansion internacional de las empresas locales. En
este contexto, se impone la revision y el andlisis de herramientas que permitan
mayores posibilidades para el desarrollo de la micro, pequeiia y mediana empresa,
no solo en relacion al ordenamiento interno de los Estados, sino también como
proyeccion de una politica legislativa regional del continente americano impulsada
por el foro codificador de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).

Ello da como resultado la creacion de nuevas figuras societarias que no
so6lo intentan simplificar y flexibilizar los marcos societarios, sino que también
reivindican el rol de la autonomia de la voluntad, manifestando de este modo una
suerte de desregulacion y contractualizacion del derecho de sociedades?.

A nivel latinoamericano algunos paises han llevado a cabo reformas normativas
alos fines de lograr una adecuada implementacion de un modelo societario capaz de
contemplar las necesidades de los empresarios y ajustado a los esquemas productivos
de la region. Romper esquemas arcaicos* y adaptarse a la realidad comercial
constituye un verdadero desafio. Aunque no constituye una cuestion pacifica en la
doctrina, algunos han sefialado que los paises cuyos sistemas legales encuentran

Ver H. MUIR WATT, “The Relevance of Private International Law to the Global Governance Debate”
en: Muir Watt, H. / Fernandez Arroyo, D.P. (eds.), Private International Law and Global Governance,
New York, Oxford University Press, 2014, pp. 3 ss.

Ver G. ESTEBAN VELASCO, “La nueva sociedad por acciones simplificada del derecho francés: un
instrumento de cooperacion interempresarial y una manifestacion a la desregulacion y contractualizacion
del derecho de sociedades de capital”, Revista de Derecho de sociedades, n° 2, 1994, pp. 433 ss.
Asimismo, ver Cristina ESCRIBANO GAMIR, “Ley alemana sobre pequefias sociedades por acciones y
desregulacion del derecho de sociedades por acciones (Gesetz ‘fiir kleine Aktiengesellchaften und zur
Desregulierung des Aktiensrechts’ de 2 de agosto de 1994)”, Revista de Derecho de Sociedades, n° 3, t.
11, pp. 451-458 y J. PAILLUSSEAU, “La contractualisation de la société anonyme fermée”, en: La reforme
des sociétés comerciales, Gazette du Palais, n° 282-283, 1998, pp. 22 ss.

Ver R.S. JARAMILLO MARIN, “Diferentes miradas sobre las Sociedades por Acciones Simplificadas
(SAS). Tras un nuevo conocimiento”, Saber, Ciencia y Libertad, vol. 9,n° 2, 2014, pp. 71-77.
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sus origenes en el common law anglosajon otorgan un mayor grado de flexibilidad y
proteccion a los inversores que las normativas basadas en el Codigo Civil francés’.

La SAS, como figura societaria moderna, ha causado un gran impacto, teniendo
férreos defensores y detractores que advierten sobre la posibilidad de que este tipo
de sociedades se convierten en vehiculos para el lavado de dinero, la evasion o la
defraudacion impositiva ¢ incluso el fraude en perjuicio de terceros®.

Tal como hace unos afios se discutia el tema de la unificacion, la armonizacion’ y
la convergencia de derechos materiales sobre garantias mobiliarias en el &mbito de
las Américas, y se analizaba si un nuevo régimen normativo implicaba un transplante
legal® o un modelo de exportacion unilateral del sistema norteamericano’, hoy
se reedita la discusion en materia de SAS. Los paises del continente americano
han experimentado en las ultimas décadas diversos cambios de indole politico

Ver J.M.B. BALOUZIYEH, Las sociedades mercantiles estadounidenses, Madrid y otras, Marcial Pons,
2012, p. 12, especialmente las citas de R. LA PorTa / A. SHLEIFER / F. LOPEZ DE SILANES / R. W.
VisuNy, “Law and Finance”, Journal of Political Economy, vol. 106, n° 6, 1998 y N.R. LAMOREAUX /
J.-L. ROSENTHAL, “Legal Regime and Business’s Organizational Choice: A Comparison of France and
the United States”, NBER Working Paper, n®° W10288, 2004.

Ver R.S. JARAMILLO MARIN, “Diferentes miradas sobre la sociedad por acciones simplificada (SAS) tras
un nuevo conocimiento”, Saber; Ciencia y Libertad (Universidad Libre Colombia), vol. 9, n° 2, 2014, p.
84. Ver, asimismo,
https://www.elespectador.com/noticias/economia/sociedades-evasoras-articulo-335851 En el ambito
argentino, Nissen ha sefialado que en el régimen de la Ley 27.349 de creacion de las SAS para facilitar
el acceso al capital y al financiamiento de los emprendedores, “todo se puede y todo se permite, sin
reparar, en absoluto, en los derechos de quienes se vinculan con este tipo de sociedades, que como la
experiencia lo demuestra, pueden constituirse en un instrumento mas que adecuado para la simulacion y
el fraude”. Ver R.A. NIssEN, “La infracapitalizacion societaria, la prevencion de dafios y las Sociedades
por Acciones Simplificadas”, La Ley, 10/10/2017, pp.1ss. Cita Online: AR/DOC/2633/2017

Ver L. MistELISs, “Regulatory Aspects: Globalization, Harmonization, Legal Transplants and Law
Reform. Some Fundamental Observations”, en: Lastra, R.M. (ed.), The Reform of the international
Financial Architecture, (International Banking, Finance & Economic Law Series), London y
otras, Kluwer, 2000, pp. 153-173; L. MistELIs, “Is Harmonisation a Necessary Evil? The Future of
Harmonisation and New Sources of International Trade Law”, en: Fletcher, I. / Mistelis, L. / Cremona,
M. (eds.), Foundations and Perspectives of International Trade Law, London, Sweet & Maxwell, 2001,
pp- 3-27, disponible en: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/mistelis2.html. Ver, asimismo, R.A.
McpoNALD, “Three Metaphors of Normal Migration in International Context”, Brooklyn Journal of
International Law, vol. 34, n° 3, 2010, pp. 606 ss.

Sobre la idea del “transplante legal” y los diferentes modos de recepcion ver A. WATSON, Legal
Transplants: An Approach to Comparative Law, Edimburgh, Scottish Academic Press, 1974, pp.
30 ss, a quien se atribuye el concepto de legal transplant. SE alude a esta idea como el préstamo
institucional o el movimiento o traspaso de una norma o de un régimen juridico de un pais a otro. Ver,
asimismo, G.J. GERBER, “Globalization and Legal Knowledge: Implications for Comparative Law”,
Tulane Law Review, 2001, pp. 949-975.

Ver PM. ALL, “Dilemas, elecciones y desafios en la construccion progresiva de un sistema de garantias
mobiliarias en América Latina y el Caribe: entre la vocacion universal y las realidades locales”, en:
D.P. Fernandez Arroyo, / J.A. Moreno Rodriguez, (dirs.), Contratos internacionales, Washington,
Organizacion de los Estados Americanos / ASADIP, 2016, pp. 511 ss.
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y economico, intentando atraer cada vez mas inversiones extranjeras. En la faz
contractual, las normativas han ido acomodéndose a las nuevas realidades pero,
en la faz societaria, la legislacién no ha evolucionado de la misma manera. De
alli que resulte necesario analizar qué tipo de reglamentacion quieren y estan
dispuestos a tener los Estados y qué incidencias puede tener una normativa sobre
SAS enrelacion al accionar y al desarrollo de las pequefias y medianas empresas.

IT. LA IMPORTANCIA DE LAS MIPYMES EN LA ECONOMIA Y LOS
PROBLEMAS JURIDICOS QUE ENFRENTAN

El desarrollo econémico de un Estado no sélo se sustenta en la actuacion de
las grandes empresas, sino que el rol asumido por las micro, pequefias y medianas
empresas (MIPYME) resulta sustancial'®. Asi, en la gran mayoria de los paises
mas del 90% de las compaiias son micro, pequeias y medianas empresas que
generan mas de la mitad del empleo y del valor agregado, e incluso, en algunos
lugares representan al sector mas dindmico de la economia. La estructura de las
MIPYME es absolutamente flexible y variada ya que pueden consistir en un solo
empresario, en un pequefio negocio familiar o ser una empresa mas grande con
varios empleados; por otra parte, desenvuelven sus actividades en casi todos los
sectores comerciales, incluidos el sector de los servicios y los sectores artesanal
y agricola. De alli que se las considere como un pilar de la economia, sin hacer
distincion entre paises desarrollados y paises en desarrollo.

Segtin los datos proporcionados por el Grupo de Trabajo I (MIPYME) de
UNCITRAL, se calcula que en todo el mundo hay entre 425 y 520 millones de
MIPYME, de las cuales entre 365 y 445 millones (aproximadamente el 85%) realizan
operaciones en mercados emergentes. El nimero de pequeias y medianas empresas
(PyME) comprendidas en el sector reglamentado de la economia es de 36 a44 millones

No existe una definicion internacional normalizada de lo que constituye una MIPYME, ya que cada
economia determina sus propios parametros para cada categoria de tamafio de empresa teniendo en
cuenta su contexto econdmico particular. Independientemente de como se las califique en cada pais, lo
cierto es que el factor comun que se destaca es que son empresas mas pequeias y, por ende, con mayor
grado de vulnerabilidad. Segtn el Grupo de Trabajo I de UNCITRAL, “los Estados podrian tomar
conocimiento de las definiciones de las distintas categorias de MIPYME establecidas, o bien por los
Estados, o bien por los grupos econdmicos regionales. Esas definiciones suelen basarse en varios ele-
mentos, considerados individualmente o en combinacion con otros factores, que pueden comprender:
1) el nimero de empleados de la empresa en un momento determinado, como al término del ejercicio
economico o del afo civil; 2) el volumen anual de ingresos o de negocios que genera la empresa,
o la cifra total que figura en el balance; 3) el patrimonio de la empresa; 4) el importe total de los
sueldos mensuales pagados por la empresa, o 5) el volumen del capital invertido en la empresa”. Ver
UNCITRAL, Doc. A/CN.9/WG.I/WP.107 de 17/07/2017, (Reduccion de los obstaculos juridicos que
afectan a las microempresas y pequefias y medianas empresas, 29° periodo de sesiones Viena, 16 al 20
de octubre de 2017), disponible en: https://documents-dd ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V17/051/07/
PDF/V1705107.pdf?OpenElement
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en todo el mundo y de 25 a 30 millones en los mercados emergentes, mientras que otros
55 a 70 millones de microempresas operan en el sector reglamentado de la economia
de los mercados emergentes!. Ademas, las PyME representan el 72% del empleo y el
64% del producto interno bruto (PIB) en los paises desarrollados, y el 47% del empleo
y el 63% del PIB en los paises de ingresos bajos.

Si se toman en cuenta algunas estadisticas regionales, también puede apreciarse
de manera nitida su enorme trascendencia. Segtin el Informe anual de la Comision
Europea sobre las PYME europeas 2015/2916, en la Union Europea, el 99% de las
empresas son PyME y generan 2 de cada 3 empleos del sector privado, aportando
mas de la mitad del valor afiadido total creado por las empresas europeas. Por
su parte, 9 de cada 10 PyME son microempresas (empresas con menos de 10
empleados), lo que pone de manifiesto que las microempresas constituyen el pilar
de la economia europea'. En Estados Unidos hay 25,5 millones de microempresas
(definidas como empresas de menos de 5 empleados, incluyendo en tal nimero
al duefio), lo cual representa el 92% del nimero total de empresas'®. Por su parte,
en América Latina y el Caribe, las MYPYME representan mas del 50% del PIB
y generan el 70% de los empleos, representando un actor clave para incrementar
el crecimiento potencial de esta region'®.

Ahora bien, este tipo de empresas —a pesar de su importancia en la economia
y de constituir un componente fundamental del entramado productivo— presenta
una gran heterogeneidad ya que no todas acceden a los mercados de la misma
manera, su tecnologia y capital humano puede ser diferente, asi como también
el acceso al financiamiento es, en muchos casos, desigual: todo ello repercute
no solo en su capacidad de produccion, sino también en sus posibilidades de
exportar sus productos y —como consecuencia logica— afectan su potencial
crecimiento. Al mismo tiempo, tal como lo ha puesto de relieve la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), su contribucion al PIB es
relativamente baja ya que las grandes empresas en esta region alcanzan niveles
de productividad hasta 33 veces superiores a las microempresas y hasta 6 para las

T Ver UNCITRAL, Doc. A/CN.9/WG.I/WP.107 (nota 3).

Ver el Informe anual de la Comision Europea “SME recovery continues”, disponible en: https://
ec.europa.eu/jre/sites/jresh/files/annual report - eu smes 2015-16.pdf).

Ver B. HEADD, “The Rol of Microbusinesses in the Economy”, Small Business Facts, disponible en:
http://microenterprisealabama.org/wp-content/uploads/2016/08/Microbusinesses_in_the Economy.
pdf; asimismo, ASSOCIATION OF ENTERPRISE OPPORTUNITY (AEO), “Bigger than you think: The
Economic Impact of Microbusinesses in the United States” (septiembre de 2014), disponible en: http://
microenterprisealabama.org/wp-content/uploads/2014/09/Bigger-Than-You-Think-TheEconomic-
Impact-of-Microbusiness-in-the-United-States-copy.pdf)

Ver el Comunicado de Prensa de la OEA: “La OEA apoya el establecimiento de centros de desarrollo
de pequefias empresas en el Caribe” (24/02/2012), disponible en: www.oas.org/es/centro_noticias/
comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-061/12.
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pequenas. En comparacion, mientras que solamente cerca del 10% de las PyYMES
latinoamericanas exportan parte de su produccion, en Europa esa cifra asciende
al menos al 40% del total".

Mas alla de que las MIPYMES enfrentan una multiplicidad de desafios —que
van desde el acceso a lineas de financiamiento hasta cuestiones impositivas—,
lo cierto es que conforman un conjunto que abarca desde las microempresas
de autoempleo en situacion de informalidad hasta la empresa innovadora con
alta eficiencia y capacidad de exportacion. Tal como surge del Documento
de UNCITRAL, del niimero total estimado de MIPYME que realizan sus
actividades en los mercados emergentes, entre 285 y 345 millones (alrededor del
77%) supuestamente se desenvuelven al margen del sector reglamentado. Por
otra parte, se calcula que las PyMES que desarrollan su actividad al margen del
sector reglamentado de la economia generan el 48% de los puestos de trabajo en
los paises con mercado emergente, y el 25% en los paises desarrollados, aunque
solo el 37% y el 16% del PIB en esos mercados, respectivamente'.

Fuera de la situacion estrictamente micro y macro econdmica, en el caso
particular de América Latina y el Caribe las MIPYME enfrentan ciertos obstaculos
juridicos en relacion a su constitucion, su registro y su funcionamiento. No ha
de perderse de vista tampoco que en el contexto de las sociedades comerciales
las posibilidades de la autonomia contractual suelen estar limitadas —cuando no
restringidas— por normas imperativas de orden publico. Si hay algo en materia
societaria que ha puesto en jaque a la region es, precisamente, la nocién de
libertad contractual y ella ha marcado una diferencia especifica entre el régimen
juridico tradicional y las recientes modalidades de asociacion comercial que han
posibilitado un particular mecanismo de formalizacion empresarial'’.

Ya en julio de 2011, en el marco del Comité Juridico Interamericano de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), el profesor David P. Stewart al
presentar las “Recomendaciones para la Propuesta de proyecto de Ley Modelo
sobre sociedades por acciones simplificada”, sefialaba que “la falta de un marco
legislativo que permita progresivamente asociaciones empresariales mas sencillas
y modernas se describe a menudo como un obstaculo de importancia para el
desarrollo econdmico dentro de nuestro hemisferio. En muchos ordenamientos
juridicos nacionales, s6lo se permiten ciertos tipos de asociaciones empresariales,

Ver CoMisiION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL), “Acerca de microempresas
y PYMES?”, disponible en: https://www.cepal.org/es/temas/pymes/acerca-microempresas-pymes

16 Ver nota 3.

Ver F. REYES VILLAMIZAR, “Prologo”, en: J.M. Embid Irujo, / L. Navarro Matamoros, / J. OVIEDO
ALBAN, (dirs.), La tipologia de las sociedades mercantiles entre tradicion y reforma, Coleccion
Monografias de Derecho Privado n° 3, Bogota, Ibanez / CEDC, 2017, p. 24.
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tales como (i) sociedades colectivas regulares (sociedades en nombre colectivo),
(i1) las sociedades en comandita, (iii) las sociedades andnimas o corporaciones,
ya sea de capital fijo o variable, y (iv) sociedades de responsabilidad limitada,
que a menudo se utilizan como sustitutos de familiares o corporaciones cerradas.
Estas formas societarias tienen su origen en los codigos legales europeos del
siglo pasado, y a menudo exigen que los empresarios adhieran a tramites
administrativos elaborados y costosos, las escrituras publicas y de numerosas
licencias a menudo en forma de impuestos federales o municipales. Estos tramites
no pueden ser ignorados, ya que el incumplimiento podria llevar a los tribunales
o0 a los administradores a declarar la existencia de una micro o pequeiia empresa
‘relativamente nula’, ‘absolutamente nula’ o incluso a una entidad juridica
‘inexistente’ y desprovista de su ‘personeria juridica””®.

El incremento de reformas legislativas en los tltimos tiempos'® y, asimismo, la
aceptacion de nuevas formas asociativas por parte de los regimenes juridicos de
ciertos paises ha generado la discusion acerca no solo de la calificacion de tipicidad
societaria®® o del enfoque funcional, sino también de la necesidad de plantear
mecanismos mas sencillos, mas rapidos y mas expeditivos para este tipo de empresas.

Algo que llama la atencion es la manera en la que se estd produciendo en la
actualidad esa renovacion en las legislaciones societarias. Sin lugar a dudas, el

18 Ver OEA/Ser.Q CJI/doc. 380/11 (79° Periodo ordinario de sesiones, Rio de Janeiro, Brasil, 11 julio
2011, Recomendaciones sobre la Propuesta de proyecto de Ley Modelo sobre sociedad por acciones
simplificada presentado por el doctor David P. Stewart), disponible en: http://www.oas.org/es/sla/cji/
docs/CJI-doc_380-11.pdf

9 Ver sobre el particular J.R. THOME, “Heading South but Looking North: Globalization and Law
Reform in Latin America”, Wisconsin Law Review, vol. 2000, n° 3, pp. 691-712, disponible en:
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein journals/wir2000&div=36&id=&page=

Tal como sefiala Embid Irujo, “(...) asi como la palabra ‘tipicidad’ sugiere de inmediato un conjunto
cerrado de formas juridicas, directamente derivadas de una precisa opcion de politica juridica por
el legislador, la voz ‘tipologia’ se conecta a un ambito abierto, donde ademas de contar con la
existencia de los tipos normativamente regulados se aspira a comprender su puesta en practica gracias,
esencialmente, a la aportacion derivada de la libertad contractual. (...) Hablar de ‘tipologia societaria’
es tanto como asumir el derecho de sociedades ‘en accion?; y ello, no tanto en lo que se refiere al
establecimiento por la concreta sociedad, a través de los mecanismos pertinentes, de vinculos con
terceros, es decir, desde una perspectiva externa, sino, mas bien, desde la vertiente interna de la propia
persona juridica, mediante la contemplacion de su estructura real, derivada de las clausulas contenidas
en los estatutos y de los posibles pactos parasociales que hayan podido concluirse”. Ver J.M. EMBID
Iruso, “El significado de la tipologia societaria en el derecho de sociedades contemporaneo”, en:
JM. Embid Irujo / L. Navarro Matamoros / J. Oviedo Alban, (dirs.) (nota 17), pp. 25-26. El citado
autor seflala que pueden darse distintos sentidos a la expresion “tipologia societaria”, lo cual muestra
su caracter relativamente elastico; asi, puede ser entendida en sentido estricto como la enumeracion
legislativa de formas juridicas de sociedad, mientras que en sentido intermedio alude al conjunto de
caracteres esenciales de una determinada forma juridica de sociedad. Finalmente, en sentid lato, la
tipologia societaria es visualizada como el compendio de todas las diferencias de régimen juridico
existentes entre las formas juridicas de sociedad. Ver pp. 32-43.

20
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actor clave del proceso sigue siendo el Estado a través de su poder legislativo —
sancionando leyes de hard law— o del accionar de los organismos internacionales,
pero puede apreciarse también a nivel de foros de codificacion una fuerte presencia
de los actores no estatales y una particular metodologia legislativa que vira hacia
el soft law y que abre una nueva agenda para el derecho de sociedades en América
Latina y el Caribe?'.

II1. ALGUNOS ANTECEDENTES EN EL DERECHO COMPARADO

1. EstaDOS UNIDOS

En relacion a las sociedades comerciales, es sabido que la normativa de
los Estados Unidos otorga un amplisimo grado de libertad contractual a los
inversores para estipular todas aquellas clausulas que consideren adecuadas a
sus intereses personales y que permitan desarrollar un negocio®. El repertorio
de las organizaciones empresariales de los Estados Unidos estuvo integrada,
tradicionalmente, por la sociedad personalista (partnership) y la sociedad andnima
(corporation). Otras entidades, como las sociedades de responsabilidad limitada
(limited liability companies) y las sociedades personalistas de responsabilidad
limitada (limited liability partnerships), pueden considerarse en muchos aspectos
como variaciones de las sociedades personalistas o de las sociedades anonimas®.

Dentro de las formas asociativas® merece destacarse la sociedad personalista
de responsabilidad limitada (/imited liability partnership, LLP), la cual fue
originariamente aceptada como forma societaria en el Estado de Wyoming en
1977%, extendiéndose con posterioridad a otros Estados?.

2L Ver F. REYES VILLAMIZAR, A New Policy Agenda for Latin American Company Law: Reshaping the

Closely-Held Entity Landscape, Tilburg University, 2011, 255 pp., disponible en: https://pure.uvt.nl/
ws/files/1341900/Francisco Reyes A new 29-04-2011.pdf

22 Ver F. REYES VILLAMIZAR, “Sociedades comerciales en los Estados Unidos. Introduccién compa-
rativa”, Revista de Derecho Privado, Universidad de los Andes, n° 13, 1993, pp. 34-76, esp. p.
42, disponible en:https://derechoprivado.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/dere-
choprivado/pri340.pdf

B Ver J. WILSON MOLINA, “Los diversos tipos de sociedades mercantiles en los Estados Unidos de

Norteamérica”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
n°® 27, 1997, pp. 325-363, disponible en: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.
php/juridica/article/view/11336/10383

2 Ver F. REYES VILLAMIZAR, Derecho Societario en Estados Unidos. Introduccion comparada, 3* ed.,
Bogota, Legis, 2006, pp. 115 ss.

3 Wyoming Limited Liability Company Act.

% La constitucion y registro de sociedades en Estados Unidos se encuentran regulados por el

derecho estatal vigente en cada uno de los Estados de la Union. Si bien la legislacion en materia
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La LLP combina las ventajas de la responsabilidad limitada con un régimen
tributario favorable. Asi, los socios aportan el capital social teniendo el control de
la administracion de la empresa y su responsabilidad es limitada; por otra parte,
al ofrecer una amplia libertad contractual, posibilita la estructuracion de negocios
de manera sencilla y adecuada”. En otras palabras, “goza basicamente de los
mismos elementos configuradores de las sociedades personalistas, en relacion con
el reconocimiento de personalidad juridica, exigencia de al menos dos miembros,
falta de exigencia de un capital minimo, participacion de los socios en la gestion
social, lo cual comporta una mayor flexibilidad organizativa, y la exencion de la
‘doble imposicion’ o imposicion tributaria de la sociedad”?.

Sila LLP, como sefiala Hernando CEBRIA, “es un injerto en el patrén de la sociedad
personalista general o colectiva (General Partnership),la sociedad personalista
limitada con responsabilidad limitada (the Limited Liability Limited Partnership-
LLLP-), lo es otro tanto en la sociedad personalista limitada o comanditaria (the
Limited Partnership)”®. En La LLLP los socios, ni siquiera el socio general,
responden personalmente por las deudas de la sociedad, gozando de esta manera
de proteccion total. Los Estados mas avanzados en derecho de sociedades, como
Delaware, Maryland o Nevada, han adoptado esta figura societaria

2. FraNcIA

La société par actions simplifiée (SAS) fue introducida en el derecho francés
por la ley n° 94-1 del 03 de enero de 1994; la normativa agregd 20 articulos
al Cédigo de Comercio creando un nuevo tipo de sociedad —diferenciada
de la figura de la sociedad andénima—. Se caracteriza por una gran libertad
contractual®® y por una notable flexibilidad en cuando a la organizacion,
administracion y funcionamiento®’. A su vez, la ley n°99-587 de 12/07/1999
sur [’innovation et la recherche en su art. 3 introduce modificaciones a la
SAS derogando algunas normas y reformando otras; en este sentido, la nueva

societaria es propia de cada Estado y puede presentar ciertas especificidades propias, lo cierto es
que existe una marcada similitud ente las legislaciones estatales.

27 Ver R'W. Woob, Limited Liability Partnerships: Formation, Operation and Taxation, Indiana, Wiley
Law Publications, 1997, 364 pp.

L. HErRNANDO CEBRIA, “Aproximacion a la tipologia societaria en el Derecho de los Estados Unidos
de América”, en: Embid Irujo, J.M. / Navarro Matamoros, L. / Oviedo Alban, J. (nota 17), p. 257.

2 Ver L. HERNANDO CEBRIA (nota 28), p. 259.

28

30 J. HONORAT, “La société par actions simplifiée ou la résurgence de 1I’élément contractuel en droit
francais des sociétés”, Petites Affiches, n°99, 1996, pp. 4 ss.

Ver R. MULLERAT, “La sociedad por acciones simplificada (La ley francesa nim. 94-1 de 3 de enero de
1994), Derecho de los negocios, n° 51, 1994, pp. 7-14.



LA SOCIEDAD ANONIMA SIMPLIFICADA (S.A. S): UNA HERRAMIENTA LEGAL PARA LAS PYMES LATINOAMERICANAS... 95

normativa establece que una SAS puede estar constituida por una o por mas
personas que soportaran las pérdidas solo en la medida de su aporte, autorizando
de esta forma la conformacion de la SAS de socio tnico (société par actions
simplifiée unipersonnelle -SASU-)*. Se ha llegado a aludir al “bing-bang du
droit des sociétés”, afirmandose también que la extension del régimen de
la SAS es una pequena revolucion, no de la recherche, pero si del derecho
de sociedades, sosteniéndose que si bien la libertad contractual otorgada al
empresario puede ser dificil de dominar, si estd acompafiada juridicamente,
le permite formar una sociedad innovadora que responda a las necesidades
econdémicas de los tiempos actuales®. De esta forma, la figura se convierte
en una herramienta juridica ideal de la empresa, sea cual sea su tamafio®. En
opinion de Hovasse este tipo de sociedad produce un verdadero cambio en la
estructura societaria, donde el contrato eclipsa a la institucion y muestra que
la libertad esta avanzando y la nocion de orden publico va retrocediendo®®.

La ley n° 2008-776 de 04/08/2008, denominada “Loi de modernisation de
[’économie” entrd en vigor el 01/01/2009 y ha tenido por fin simplificar el
funcionamiento de las pequefias y medianas empresas. Entre otras cuestiones,
ha suprimido la obligacion del capital social minimo de manera tal que el monto
del capital social puede ser libremente fijado en los estatutos (art. 227-2 del
Code de Commerce).

32 Ver R. DE Erias-Ostua Y RipoLL, “La sociedad por acciones simplificada del derecho francés en
la reforma de 1999. Una nueva alternativa para las sociedades cerradas”, Cuadernos de Derecho
y Comercio, n° 32, 2000, pp. 33-66 y J.A. VIERA GONZALEZ, “La nueva reforma del sistema de
sociedades de capital francés. La novisima sociedad por acciones simplificada que configura la ley
num. 587/1999, de 12 de julio sobre innovacion e investigacion”, Revista de Derecho de Sociedades,
vol.14, n° 1, 2000, pp. 631-642.

3 Ver J. PAILLUSSEAU, “La nouvelle société par actions simplifiée. Le big-bang du droit des sociétés!”,
Recueil Dalloz de doctrine, de jurisprudence et de legislation, Paris, Editions Dalloz, 1999, pp. 1354-
1356. Asimismo, del mismo autor, “Le bing bang du droit des affaires a la fin du XXe siécle (ou les
nouveaux fondements et notions du droit des affaires)”, La Semaine Juridique, Edition Générale, n°16,
20/04/1988, disponible en: http://www.lexisnexis.fr/droit-document/article/la-semaine-juridique-
edition-generale/16-1988/006 PS SJG_SJIG8816CMO00006.htm#. WcsK5SmiCzIU

#*  VerE. VERGES, “La loi sur I’innovation et la recherche, une révolution douce du droit de la recherche?”,
en: Robin, A. (dir.), L innovation et la recherche en France, analyse juridique et économique, Larcier,
2010, p. 17, disponible en: http://blogs.upmf-grenoble.fr/etienneverges/files/2013/05/La-loi-sur-la-
recherche-et-linnovation-une-r%C3%A9volution-douce-2010.pdf

3 Ver K. LE CozLER-LE REDULIER, “La Société par Actions Simplifée: un outil de droit commun?”,
Revue juridique de I’Ouest, vol. 14, n° 4, 2001, pp. 497-513, esp. pp. 500, disponible en: http://www.
persee.fi/doc/juro_0990-

3 H. Hovasse, “Bientot ‘La société par actions trés simplifiée’”, Droit des sociétés, n° 6, 2008,
disponible en: http://www.lexisnexis.fr/droit-document/article/droit-societes/06-2008/006_PS RDS
RDS0806RE00006.htm#. WcsKO2iCzIU
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3. ALEMANIA

El 12 de agosto de 1994 la normativa alemana sobre sociedades fue reformada
a través de la Ley de sociedades por acciones de pequeias dimensiones y de
desregulacion de los derechos de accionistas®, introduciendo un tipo societario
para las pequenas y medianas empresas. Asi, las denominadas “Kleine AG” poseen
un régimen legal aplicable de manera exclusiva a empresas de caracter cerrado
cuyas acciones no se negocian en mercados publicos de valores. De esta forma,
las Klein AG se han convertido en una alternativa valida para los emprendimientos
de naturaleza familiar ya que constituye una forma asociativa que permite
constituirse con capital propio sin necesidad de recurrir al financiamiento bancario,
posibilitando incluso que se constituya con un solo accionista. Por otra parte, en
caso de que esté constituida por mas de un accionista, las disposiciones sobre la
convocatoria y la realizacion de la asamblea de accionistas se simplifica.

En términos generales, las lineas de accion de la reforma para la pequena
sociedad anénima fueron dos: por una parte, mayor autonomia de la voluntad de
los socios y, por otra, supresion de requisitos, formalidades y normas de tutela*®.
Asimismo, la revision de las cuentas anuales es simplificada y s6lo las decisiones
de la Junta General que modifican los estatutos requieren documentacion notarial®.

4, EspAaNA

La ley 7 de 01/04/2003 regula la Sociedad Limitada Nueva Empresa (SLNE)
con la finalidad de solucionar el problema de la falta de rapidez y agilidad para
llevar a cabo los tramites necesarios de constitucion de sociedades, posibilitando
realizarlos mediante técnicas electronicas, informaticas y telematicas, con
incidencia también en la reduccion de costos*’. La mencionada normativa modificd
laley 2 de 23/03/1995 de Sociedad de Responsabilidad Limitada®*!.

Gesetz fiir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechts.

3% Ver C. EscriBANO GAMIR, Ley Alemana sobre Pequefias Sociedades por acciones y desregulacion del
Derecho de Sociedades por acciones”, Revista de Derecho de Sociedades, n° 3, 1994, pp. 451-458.

¥ Ver C. HERTEL, “Informe nacional: Alemania”, Notarius International, n° 1, 2001, disponible en:
http://212.63.69.85/Database/2001/notarius 2001 01 043 es.pdf

4 Ver J.M. EMBID IRUIO, “Aproximacion al régimen juridico de la sociedad limitada nueva empresa”,
Revista Valenciana de Economia y Hacienda, 2004, pp. 190 ss.
4 Ver AJ. GONZALEZ, “Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se

modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo de Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE de 2 de
abril 2003)”, Revista de Derecho de Sociedades, vol. 20, 2003, pp. 307-318.
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Lo que caracteriza al nuevo tipo societario es que se permite la constitucion
unipersonal —aunque el nimero maximo de socios al momento de la constitucion
sea de cinco y que todos ellos sean personas fisicas—, la posibilidad de constitucion
por medio del Documento Unico Electrénico®, la supresion del libro de registro
de socios, la simplificacion de los 6rganos de gestion y la posibilidad de objeto
genérico, simplificaindose también el cumplimiento de las obligaciones contables.
Esta forma societaria estd disefiada para apoyar a los pequeiios proyectos
empresariales y para facilitar no solo una constitucion rapida, sino también que
su puesta en marcha y funcionamiento se efectie de manera segura y agil®.

Para la constitucion se prevé la modalidad presencial o telematica; en este ultimo
caso, se utilizan distintos portales electronicos, los cuales se complementan con
el Sistema de ventanillas inicas empresariales y los Puntos de asesoramiento e
inicio de tramitacion.

En cuanto a los administradores, éstos tienen que ser socios y no se establece
la exigencia de un consejo de administracion. El objeto social tiene un caracter
genérico, lo cual posibilita una mayor flexibilidad en el desarrollo de actividades
empresariales de diferente tipo, sin tener que llevar a cabo modificaciones
estatutarias.

Con respecto al capital social, la normativa establece que éste siempre debe
consistir en aportes dinerarios.

En 2010, con el objetivo de fomentar la inversion, la creacion de empleo y el
aumento de consumo en Espafia, se introducen modificaciones en el sistema de
constitucion de sociedades mediante el Real Decreto-Ley 1/2010 de 03/12/2010,
de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversion y el empleo por medio del cual se aprueba el texto refundido de la ley de
sociedades de capital. De este modo se producen modificaciones en las actuaciones
en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras*.

)

Ver Real Decreto 368/2010, de 26/03/2010 por el que se regulan las especificaciones y condiciones
para el empleo del Documento Unico Electronico y la puesta en marcha de las empresas individuales
mediante el sistema de tramitacion telematica.

4 Ver R. ELias-OsTUA Y RIPOLL, “La nueva Ley de Sociedad Limitada Nueva empresa: oportunidad de

la norma y principios en que se inspira”, Cuadernos de Derecho y Comercio, n° 39, 2003, pp. 11-50.

# Ver L. NAVARRO MATAMOROS, “Intentos de flexibilizacion y nueva tipificacion en el derecho societario

espafiol como medidas de adaptacion a las nuevas tendencias del ambito europeo”, Cuadernos de
la Maestria en Derecho, n° 1, 2011, disponible en: http://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/
Cuadernos/article/view/160. Ver de la misma autora, La libertad contractual y flexibilidad tipologica
en el moderno Derecho europeo de sociedades: la SAS francesa y su incidencia en el Derecho espariol,
Granada, Comares, pp. 129 ss.
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V. LA REACCION DE LOS FOROS DE CODIFICACION

1. UNIVERSALES

A) La labor de UNCITRAL

UNCITRAL como foro de codificacion universal, a través del Grupo de
Trabajo I, ha centrado su atencién —entre otras cosas— en la preparacion de un
instrumento juridico encaminado a reducir los obstaculos juridicos que afectan a
las MYPYME durante todo su ciclo de vida, en especial, teniendo en mira a paises
en vias de desarrollo, y a los fines de que pueda simplificarse la constitucion y el
funcionamiento de las sociedades y puedan ponerse en marcha buenas practicas
de inscripcion registral. El foro de codificacion universal pretende armonizar y
modernizar las reglas legales, a la par de disminuir los obstaculos juridicos que
atraviesan este tipo de empresas.

En este sentido en 2013, en su 46° periodo de sesiones, se solicitd al Grupo |
que iniciara su mandato centrandose en las cuestiones juridicas relacionadas con
la simplificacion de la constitucion de sociedades, dada la situacion de desventaja
en que se encontraban muchas MIPYME en todo el mundo. UNCITRAL hizo
hincapié en la necesidad de llevar a cabo los esfuerzos necesarios para cumplir
los Objetivos de Desarrollo Sostenible del Milenio, en los que especialmente se
propugnan la formalizacion y el crecimiento de las MIPYME en la meta 3 del
Objetivo 8, “Promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible,
el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos™>.

Una de las cuestiones fundamentales remarcadas por este foro de codificacion
universal ha sido la importancia del derecho mercantil como uno de los cuatro pilares
claves para “el fomento del empoderamiento juridico de los pobres, mucho de los
cuales dependen de una microempresa o pequeia empresa para ganarse la vida”.
En este sentido, “ademads de otros pilares (como el acceso a la justicia y el estado de
derecho, los derechos de propiedad y los derechos laborales), se considera que los

4 El Objetivo 8 incluia reducir la pobreza extrema hasta frenar la propagacion del SIDA y garantizar el

acceso a una educacion primaria. Como los Objetivos de Desarrollo del Milenio terminaron a fines
de 2015, se puso en marcha oficialmente en septiembre de 2015 la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, la cual insta a los paises a iniciar los esfuerzos para lograr 17 Objetivos de Desarrollo
sostenible en los proximos 15 afios. El Objetivo 8 se titula “Promover el crecimiento econdomico
sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos” y
la meta 3 es “ Promover politicas orientadas al desarrollo que apoyen las actividades productivas, la
creacion de puestos de trabajo decentes, el emprendimiento, la creatividad y la innovacion, y fomentar
la formalizacion y el crecimiento de las microempresas y las pequefias y medianas empresas, incluso
mediante el acceso a servicios financieros”. Ver UNCITRAL, Doc. A/RES/70/1, disponible en: http://
www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/70/1
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derechos empresariales son importantes para empoderar a los menos favorecidos,
no solo a fin de que otros les den trabajo, sino para que puedan establecer sus
propias microempresas y pequeiias empresas. Los derechos empresariales pueden
considerarse un conjunto de derechos existentes de grupos e individuos a emprender
una actividad econdmica y operaciones de mercado, lo que incluye el derecho a poner
en marcha una empresa en el sector reglamentado de la economia sin exponerse a la
aplicacion arbitraria de las normas ni a la discriminacion, mediante la eliminacion
de barreras innecesarias que limitan las oportunidades econémicas y la proteccion
de las inversiones empresariales de cualquier envergadura’™®.

El Grupo de Trabajo ha sefialado en sus informes que las MIPYME comparten
algunos rasgos generales, entre los cuales pueden citarse: “a) se mantienen siempre
como operaciones pequeiias; b) se enfrentan a obstaculos reglamentarios onerosos,
que tienden a afectarlas de forma desproporcionada; c) dependen de la familia
y amigos en lo que respecta a préstamos o al reparto de los riesgos; d) tienen
dificultades para acceder a capital o a servicios bancarios; €) los empleados, en
caso de haberlos, suelen ser familiares o amigos que a veces son mano de obra
no remunerada o no calificada, incluso con escasa capacidad administrativa;
f) su mercado puede limitarse a parientes, amigos y contactos locales; g) son
vulnerables a la arbitrariedad y la corrupcion; h) disponen de acceso limitado a
mecanismos de solucion de controversias, lo que entrafia una desventaja en litigios
con el Estado o con empresas mas grandes; 1) al no haber separacion de bienes, el
fracaso de la empresa suele entrafar también la pérdida de patrimonio personal;
J) son vulnerables a las crisis financieras; y k) tienen dificultades para traspasar o
vender el negocio y beneficiarse de bienes corporales o incorporales (como listas
de clientes o relaciones con éstos)™’.

El objetivo de reducir los obstéaculos juridicos que afectan a las microempresas y
las pequenas y medianas empresas en todo su ciclo de vida (creacion, explotacion,
reestructuracion y disolucion), sobre todo a las de los paises en desarrollo,
constituye el eje central del Grupo de Trabajo I. El mandato encomendado por la
Comision fue que la labor se centrara en la primera etapa de ese ciclo, es decir,
la creacion de una empresa. De alli que se comenzaran a analizar a la entidad
mercantil simplificada como forma empresarial adecuada a las necesidades de
las MIPYME®, llegandose a la decision de que resultaba conveniente elaborar
una Guia Legislativa sobre la entidad mercantil simplificada.

En las deliberaciones sostenidas por el Grupo de Trabajo se examinaron
varias formas empresariales simplificadas previstas en la legislacion de diversos

4 Ver UNCITRAL, Doc. A/CN.9/WG.I/WP.107 (17/07/2017)
47 Ver nota 3.

4 Ver Doc. A/CN.9/WG.I/'WP.86, Doc. A/CN.9/WG.I/WP.89 y Doc. A/CN.9/WG.I/WP.83
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paises de tradicion juridica diferente de todo el mundo. En el andlisis comparado
se incluyeron algunas de esas formas empresariales, tomadas de 11 Estados de
diversas regiones del mundo y de un total de 16 regimenes juridicos distintos®.

El Grupo de Trabajo ha sefialado que “en primer lugar, cabe esperar que la
mayoria de los empresarios deseen tener libertad, autonomia y flexibilidad para
dirigir sus negocios, sin tener que recurrir a normas ni procedimientos rigidos
y formalistas y sin que se les imponga requisitos detallados sobre la manera de
llevar a cabo sus actividades. Muy probablemente querran decidir por si mismos
acerca de los multiples aspectos de las actividades comerciales que estén llevando
a cabo, asi como sobre la manera en que sus empresas podrian evolucionar y
desarrollarse con el tiempo. (...) En segundo lugar, es probable que los empresarios
que dirigen MIPYME deseen que la rapidez y la simplicidad caractericen no
solo las formalidades juridicas de la constitucion de su empresa, sino también la
administracion y el funcionamiento de esta. Las normas que rijan a la empresa
deberian estar redactadas en términos sencillos y accesibles y se deberia ayudar
a los empresarios promoviendo el uso de tecnologia moderna y otras técnicas
simples, como las aplicaciones moéviles, para efectuar pagos o preparar balances.
(...) Entercer lugar, las MIPY ME necesitan una identidad y visibilidad para poder
competir con éxito en el mercado y atraer clientes. Estas caracteristicas contribuyen
a que se las reconozca en el mercado y permiten a los terceros localizar la empresa
y sus productos con mas facilidad. Ademas de las salvaguardias y ventajas obvias
relacionadas con el hecho de adoptar una identidad reconocida juridicamente y
de actuar dentro del marco de la legislacion, la empresa también puede utilizar
su identidad para ganar reputacion y dar a conocer la ‘marca’ del negocio, lo que
puede anadirle valor. (...) En cuarto lugar, esos empresarios necesitan seguridad y
proteccion respecto de sus derechos de propiedad. En consecuencia, cabe esperar
que, en el caso de las MIPYME, los empresarios deseen que se les permita
controlar sus derechos de propiedad en la empresa y valerse de la separacion de
bienes para proteger su patrimonio personal de las demandas que los acreedores
de la empresa puedan presentar contra esta. Es igualmente importante para que
los acreedores personales de los propietarios o administradores de MIPY ME no
puedan embargar los bienes de esas empresas a fin de cobrar deudas personales.
(-..) Por 1ultimo, los titulares de MIPYME por lo general desean controlar y
administrar su negocio ellos mismos, en lugar de dejar esos aspectos en manos
de un administrador profesional”™.

4 Ver Doc. A/CN.9/WG.I/WP.82

% Ver Doc. A/CN.9/WG.I/WP.99, disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
V16/047/11/PDF/V1604711.pdf?OpenElement
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En el Proyecto de Guia Legislativa se utiliza una terminologia neutra; de
alli que no se aluda a las “sociedades”, ni se use el término “entidad mercantil
simplificada”. En lugar de ello, se describe una nueva entidad: la “Entidad de
Responsabilidad Limitada de la CNUDMI” (“ERL-CNUDMTI”).

No constituye una cuestion menor la reticencia de las MIPYME para
formalizar su situacion debido al costo y a los tramites administrativos que
implican la inscripcion registral. De alli que se intente simplificar y racionalizar
los procedimientos necesarios para registrar una empresa, centrandose en las
necesidades del usuario, y facilitar formas juridicas flexibles y simplificadas para las
MIPYME. En el Proyecto de Guia Legislativa sobre la entidad de responsabilidad
limitada de la CNUDMI se examinan las cuestiones fundamentales relativas a la
adopcion de un régimen juridico para las entidades mercantiles simplificadas, pero
adaptadas a las necesidades de las MIPYME (incluidos los propietarios tinicos)*'.

En el proyecto de Guia Legislativa sobre los principios fundamentales de una
inscripcion registro de empresas™ se analizan las medidas que pueden adoptar
los Estados para simplificar y racionalizar sus sistemas de inscripcion registral de
empresas y adoptar buenas practicas™. En el Proyecto “se adopta el criterio de que,
puesto que la inscripcion registral de las empresas es el cauce principal a través
del cual las MIPYME pueden darse a conocer en el sector reglamentado de la
economia y acceder a programas destinados a ayudarlas, el registro de empresas
deberia seguir exigiendo que unicamente determinados tipos de empresas se
inscriban, pero permitir que todas ellas lo hagan. Por otra parte, cabe suponer que
cualquier mejora de caracter general que introduzca un Estado en su sistema de
inscripcion registral de empresas sera de utilidad no solo para las MIPYME, sino
para las empresas de todos los tamafios, incluidas las que ya operan en el sector
reglamentado de la economia. Si se agilizan y simplifican los tramites necesarios
para inscribir una empresa en el registro, se facilitara la constitucion de empresas
y su funcionamiento en el sector reglamentado de la economia. Por esos motivos,
la simplificacion y racionalizacion de la inscripcion registral de empresas se ha
convertido en una de las méximas prioridades de reforma de los Estados de todas
las regiones y de todos los niveles de desarrollo™*.

Cabe precisar que teniendo en cuenta las deliberaciones del Grupo de Trabajo
y las decisiones tomadas en octubre de 2015 y abril de 2016, la Secretaria de

3t Ver Doc. A/CN.9/WG.I/'WP.99 y Add.1.

32 Ver Doc. A/CN.9/WG.I/WP.106, disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
V17/051/66/PDF/V1705166.pdf?OpenElement

3 Ver Doc. A/CN.9/WG.I/WP.107, disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
V17/051/07/PDF/V1705107.pdf?OpenElement

#* Ver Doc. A/CN.9/WG.I/WP.106
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UNCITRAL preparoé un Proyecto de Guia Legislativa unificado™ que trata los
aspectos juridicos, tecnoldgicos, administrativos y operacionales relacionados
con la creacion e implementacion de un sistema de inscripcion registral de
empresas. En el proyecto se combinaron, en un solo texto, el proyecto de
comentario®® y las recomendaciones®’.

2. REGIONALES

A. Union Europea

No existe en el ambito europeo un derecho de sociedades codificado como
tal y, por ende, sus Estados Parte siguen rigiéndose por sus propias leyes de
sociedades. Sin embargo, con el fin de armonizar las regulaciones nacionales
se han introducido algunas normas minimas sobre proteccion de los intereses y
derechos de los accionistas, ofertas publicas de adquisicion para las sociedades
anonimas, comunicacion de informacion sobre las sucursales, las fusiones y
escisiones, normas minimas relativas a las sociedades unipersonales privadas
de responsabilidad limitada, informacion financiera y de contabilidad, acceso
rapido y sencillo a la informacion sobre las sociedades y algunos requisitos de
divulgacion impuestas a las sociedades.

Debe tenerse presente que la Comision Europea presento el 22 de abril de 1997
una recomendacion sobre la necesidad de simplificar los tramites para la creacion
de empresas. En dicha recomendacion se senalaba como objetivo la necesidad
de que los Estados miembros adoptaran “las medidas necesarias para mejorar y
simplificar el entorno en que se desenvuelven las empresas, especialmente en el

5 Ver Doc. A/CN.9/WG.I/WP.101
% Ver Doc. A/CN.9/WG.I/WP.93 y Add.1y 2
57 Ver Doc. A/CN.9/WG.I/WP.96 y Add.1

% Ver, en este sentido entre otras, Directiva 68/151/CEE, Directiva 2009/101/CE (modificada por la
Directiva 2012/17/UE), Directiva 77/91/CEE (sustituida por la Directiva 2012/30/UE) y la Directiva
2009/102/CE, de 16/09/2009 que establece un marco para sociedades unipersonales privadas de
responsabilidad limitada, cuyas acciones pertenecen en su totalidad a un tinico accionista. La Directiva
2014/86/UE del Consejo, de 8/07/2014, relativa al régimen fiscal comutn aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes, introduce normas fiscales neutras desde el punto
de vista de la competencia para los grupos de sociedades de diferentes Estados miembros. La Directiva
2004/25/CE relativa a las ofertas publicas de adquisicion tiene como objetivo establecer unas directrices
minimas en materia de adquisicion de sociedades sujetas al derecho de un Estado miembro. Establece
normas minimas para las ofertas publicas de adquisicion o los cambios de control y su objetivo es
proteger a los accionistas minoritarios, los empleados y otras partes interesadas. La Directiva 2012/17/UE
aborda la interconexion de los registros centrales, mercantiles y de sociedades (registros empresariales).
Por su parte, el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/884 de la Comision establece especificaciones y
procedimientos técnicos necesarios para el sistema de interconexion de los registros empresariales.
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momento de su creacion y durante sus primeros afios de desarrollo, estimulando
su potencial de innovacion y favoreciendo el crecimiento de las empresas y la
consiguiente creacion de puestos de trabajo”. Asimismo, se invitd a los Estados
miembros “a adoptar las medidas mas apropiadas para reorganizar, simplificar y
actualizar sus propios sistemas administrativos, legales y fiscales, con objeto de:
a) mejorar las relaciones entre la administracion y la comunidad empresarial, para
estar mas orientados hacia el cliente, reducir el tiempo que consume el tratamiento
de las solicitudes procedentes de las empresas y conceder las autorizaciones
dentro de un plazo determinado; b) apoyar a las empresas que estan iniciando su
actividad, mediante un entorno reglamentario favorable y modificar, enmendar
o derogar las normas existentes que obstaculicen la creacion de empresas y sus
primeros afios de existencia’™.

En marzo de 2000 el Consejo Europeo de Lisboa al mismo tiempo que instaba
a convertir a la Union Europea “en la economia basada en el conocimiento mas
competitiva y dindmica del mundo, capaz de crecer econdmicamente de manera
sostenible con mas y mejores empleos’™”, planteaba la necesidad de crear empresas
innovadoras para el sector PYME. En junio de 2000 se adopt6 en el Consejo

Ver 97/344/CE: Recomendacion de la Comision de 22 de abril de 1997 sobre la mejora y simplificacion
de las condiciones para la creacion de empresas, disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/ALL/uri=CELEX%3A31997H0344. En la mencionada recomendacion se pone de manifiesto que
“Casi todos los Estados miembros exigen un cierto numero de distintos tipos de registro (impuestos,
seguridad social, estadisticas, registros mercantiles y de comercio, etc.). El nimero de puntos de
contacto diferentes para las necesidades de registro varian de un Estado miembro a otro pero puede
alcanzar facilmente diez localizaciones distintas, lo cual consume mucho tiempo para el empresario,
mas incluso cuando hay que acudir varias veces al mismo sitio. Hay que rellenar un formulario en cada
ventanilla y solicitar a menudo la misma informacion. La cantidad de formalidades y requisitos depende
de la estructura legal elegida por la empresa. Las sociedades anénimas son las que requieren mayor
cantidad de formalidades, por ejemplo, un Estado miembro impone veintitrés tramites y formularios
diferentes. Las autorizaciones necesarias para la creacion de una actividad las conceden también
autoridades diferentes, lo que complica atin mas el itinerario del nuevo empresario. El resultado es que
hay que esperar a veces semanas, o incluso meses, antes de que la empresa pueda comenzar a funcionar.
Este primer enfrentamiento con la burocracia, junto con el coste del registro, que varia de un Estado
miembro a otro y que puede llegar a los 2 000 ecus, es muy desalentador y muestra el contexto en que se
desarrollaran los futuros contactos entre la nueva empresa y la administracion. (...) En lo concerniente a
la mejora del entorno fiscal, varios Estados miembros han introducido una forma de desgravacion fiscal
para PYME o nuevas empresas. Ademas, Francia, el Reino Unido y los Paises Bajos han introducido
exenciones fiscales para las personas fisicas que inviertan en empresas en fase de arranque, a la manera
de los ‘Business Angels’ en los Estados Unidos. (...) Las microempresas y, especialmente, las empresas
individuales se enfrentan a problemas especificos y representan probablemente la categoria de PYME
que sufre, proporcionalmente, mas cargas administrativas y reglamentaciones, porque deben hacer
frente en solitario a la legislacion aplicable y a las cargas administrativas correspondientes. Junto con
los riesgos financieros y la falta de seguridad social, esta situacion desanima a muchos jévenes a la hora
de crear su propia empresa. Algunos Estados miembros han abordado especificamente este problema y
han aprobado incentivos fiscales, simplificaciones contables y regimenes de pensiones para animar a los
jovenes y a los desempleados a crear sus propias empresas”.

% Ver punto 6 en: http://eur-lex.europa.ew/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52001DC0366
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de Asuntos Generales a Carta Europea para las pequefias empresas la cual fue
refrendada en el Consejo de Feira de los dias 19 y 20 de junio del mismo afio.
En dicha Carta se formulaban recomendaciones con el objetivo de apoyar a las
pequetias empresas en relacion a 10 temas principales: educacion y formacion
del espiritu empresarial; aceleracion y abaratamiento del acceso en linea; mejor
aprovechamiento del mercado Unico; fiscalidad y cuestiones financieras; promocion
de la capacidad tecnologica de las pequefias empresas; uso de modelos de empresa
electronica prospera; apoyo de alto nivel a la empresa y logro de una representacion
mas fuerte y eficaz de los intereses de las pequenias empresas a escala nacional
y comunitaria®. En este sentido, cabe resaltar que la Carta de Feira constituyo6 el
marco politico europeo de actuacion en favor de las PYME. Para su ejecucion,
el Consejo aprobo el denominado “Programa plurianual en favor de la empresa
y el espiritu empresarial, en particular para las PYME, vigente para el periodo
2001-2005%. EI 23 de febrero de 2002, los ministros europeos responsables de
la politica de las PYME, reunidos en la Conferencia de Ministros europeos de
PYMES®, destacaron la necesidad de prestar una especial atencion a mejor el
entorno de la actividad de las pequenas y medianas empresas y establecié medidas
para permitir a las pequefias empresas su formalizacion

Un intento mas de armonizacion ha sido la creacion de la Sociedad Europea.
En esta linea, y luego de mas de 30 afios de negociaciones, el Consejo adoptd dos
instrumentos: el Reglamento (CE) n° 2157/2001 por el que se aprueba el Estatuto
de la Sociedad Anonima Europea (SE) —que entr6 en vigor en 2004—y la Directiva
2001/86/CE por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anoénima Europea
en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores. De esta forma, se permite
que una sociedad se constituya en el territorio de la Union en forma de sociedad
anonima, utilizandose la denominacion Societas Europaea®; asi, la SE es una
estructura legal que permite que una empresa opere en distintos paises de la Union
Europea con un tinico estatuto y de manera comiin en todos los paises de la Union
Europea, facilitando de esta forma el funcionamiento de las empresas que quieran
ampliar su negocio a escala comunitaria®. Este tipo de sociedad ofrece una serie

¢ Ver I. ROMERO LUNA / J. FERNANDEZ SERRANO, “La politica europea de fomento empresarial. Un
analisis critico”, Revista de Economia Mundial, n°® 13, 2005, pp. 137-161, disponible en: http://www.
redalyc.org/pdf/866/86617195006.pdf

¢ Ver A. GRaNDIO Dopico / O. RAMAPENAS, Creacion de Empresas. Ley 7/2003 de la Sociedad Limitada
Nueva Empresa, A Coruiia, Netbiblo, S.L., 2003, p. 114.

6 Ver http://cordis.europa.eu/news/rcn/18048_es.html

% Ver L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, “El Reglamento de la sociedad europea en el marco del Derecho

comunitario de sociedades: consideraciones de politica y técnica juridica”, en: Esteban Velasco, G. /
Fernandez del Pozo, L. (dirs.), La sociedad anonima europea. Régimen juridico societario, laboral y
fiscal, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 19 ss.

¢ Ver http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3 A126016
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de ventajas comparativas, ya que simplifica y abarata el funcionamiento de las
empresas que operan en varios paises de la Union Europea, debido a que permite
reagrupar todas las actividades bajo una misma marca europea y gestionar la
empresa sin tener que crear una red de filiales; por otra parte, permite trasladar el
domicilio social a otro pais de la Union Europea sin tener que disolver la sociedad
y establece un marco que permite implicar a los trabajadores empleados en varios
paises en la gestion de la empresa.

Por su parte, el Reglamento (CE) n® 1435/2003 relativo al Estatuto de la Sociedad
Cooperativa Europea permite la creacion de una cooperativa por particulares
residentes en distintos Estados miembros o por entidades juridicas sujetas a las
legislaciones de Estados miembros distintos.

En el caso particular de las PYMES, el Parlamento Europeo solicito a la
Comision en febrero de 2007 que, por una parte, presentara un propuesta sobre
la sociedad privada europea a fin de dar solucion a las necesidades de este tipo de
empresas y, por la otra, revisara el Estatuto de la sociedad europea con el objeto
de simplificar las normas sobre constitucion de tales empresas. En su Resolucion
de 14/06/2012 sobre el futuro del derecho europeo de sociedades, el Parlamento
manifestd que las formas de empresa de la Unidn, que completan las formas
existentes disponibles en el derecho nacional, “representan un gran potencial y
deberian desarrollarse en mayor medida”. En este sentido, inst6 a la Comisién —con
el fin de atender a las necesidades especificas de las PYMES— a intensificar sus
esfuerzos con miras a la adopcion del Estatuto de la Sociedad Privada Europea®.

E110/04/2014 la Comision presentd una propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a las sociedades unipersonales privadas de
responsabilidad limitada (Societas Unius Personae), cuya finalidad era facilitar la
creacion de sociedades con un Unico accionista en la Union independientemente
de las fronteras entre Estados miembros. Una de las prioridades esenciales de la
estrategia decenal de crecimiento de la Union Europea, Europa 2020, es mejorar
el entorno empresarial para todas las empresas, y en particular, para las PYMES.
En esta linea, la Comunicacion “Una politica industrial integrada para la era de

¢ En la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se aprueba el

Estatuto de la Sociedad Privada Europea, se sefiala que “pese a que las PYME representan mas del 99
% de las sociedades en la Union Europea, apenas un 8 % de ellas realiza actividades transfronterizas
y tan so6lo el 5 % cuenta con filiales o empresas en participacion en el extranjero. Aunque la creacion
de empresas en toda la UE se ha visto facilitada en los tltimos afios, es preciso seguir trabajando para
mejorar el acceso de las PYME al mercado unico, propiciar su crecimiento y liberar su potencial
empresarial. El Estatuto de la Sociedad Privada Europea (Societas Privata Europaea) forma parte de
un conjunto de medidas encaminadas a ayudar a las PYME, que recibe la denominacion de Ley de la
Pequeiia Empresa para Europa (LPE). El propésito de la LPE es facilitar la actividad de las PYME en
el mercado unico y, por consiguiente, mejorar sus resultados comerciales”. Ver http://eur-lex.curopa.
euw/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0396:FIN:ES:PDF
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la globalizacion”, que conforma una de las siete iniciativas emblematicas clave
de Europa 2020, establecio una serie de medidas relevantes para las PYMES. La
revision de la Small Business Act y las Actas del Mercado Unico [ y 11 también
incluian iniciativas destinadas a mejorar el acceso a la financiacion y a seguir
reduciendo los costes empresariales en Europa.

Sabido es que a las empresas les resulta no sélo costoso sino dificil realizar
operaciones a través de las fronteras (en virtud de la diversidad de legislaciones
nacionales en materia de derecho societario y la falta de confianza en las empresas
extranjeras entre los clientes y socios comerciales), lo que genera que s6lo un
pequeno nimero de PYMES esté en condiciones de invertir en el extranjero.
Abhora bien, crear una empresa en el extranjero (aunque sea bajo la forma de una
filial), conlleva entre otras cosas, asumir los costes del cumplimiento de requisitos
legales y administrativos en otros Estados.

En vistas a esta situacion, el Proyecto de Directiva tiene por objetivo facilitar
actividades transfronterizas de las empresas, con especial referencia a las
PYMES, y la creacion de sociedades unipersonales en calidad de filiales en otros
Estados miembros, reduciendo los costes y cargas administrativas que implica
la creacion de estas empresas. De esta forma, la “Societas Unius Personae”
(SUP) se constituye en una herramienta para facilitar la actividad empresarial
transfronteriza®. El Proyecto de Directiva crea un marco comun que regula el
establecimiento de sociedades unipersonales cuyas principales notas salientes son
que la SUP puede registrarse en linea utilizando los modelos facilitados por los
Estados miembros y que el el requisito de capital minimo es de 1 Euro.

El 28 de mayo de 2015, el Consejo acordd un texto transaccional para el
Proyecto de Directiva que tiene por objeto la creacion de un nuevo estatuto para
las sociedades unipersonales privadas de responsabilidad limitada. El cambio esta
basado en un texto transaccional presentado por la Presidencia y constituye la
orientacion general del Consejo, que servira de base para las futuras negociaciones
con el Parlamento Europeo.

Dado que el Proyecto estd sujeto al procedimiento legislativo ordinario, el
Consejo y el Parlamento Europeo deberan acordar una posicion comun. Por
lo tanto, el futuro diréa si se logra el acuerdo necesario para hacer realidad esta
normativa.

Fuera del ambito estatal, también se observa el desarrollo de iniciativas de actores
no estatales, ya que un grupo de académicos y juristas liderados por los Profesores
Paul Kriiguer Anderson (Dinamarca) y Theodor Baums (Alemania) se encuentran

7 Ver http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2014/ES/1-2014-212-ES-F1-1.Pdf
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trabajando en una Ley Modelo denominada “European Model Company Act™®, la
cual aspira a convertirse en una especie de estatuto modelo para regular las sociedades,
de manera similar a la Model Business Corporation Act del derecho norteamericano.

B. OHADA

La Organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affarires
(OHADA)®, fundada mediante el Tratado firmado en octubre de 1993 en Port
Luis, Islas Mauricio, entr6 en vigor en septiembre de 19957, siendo ratificada
por 17 paises’’, con la finalidad de armonizar sus derechos y adoptar reglas
comerciales simples, modernas y adaptadas a la situacion de sus economias’™.
La integracion africana se concibe esencialmente en términos econémicos y
monetarios, pero particularmente en términos de comercio regional”. Dos
razones fundamentales cimentaron la idea de armonizacion: la primera, politica;
la segunda, econdémica. Desde el punto de vista politico, la OHADA naci6
de una voluntad de este tipo que se traduce en el mismo texto del preambulo
del Tratado OHADA; con relacion al fundamento econdmico, los Estados
signatarios siempre tuvieron en mira constituir una comunidad econémica
africana y crear un polo de desarrollo africano™, armonizando sus derechos
y favoreciendo, de esta forma, los intercambios entre los Estados miembros’.

Uno de los objetivos fundamentales de la OHADA es la unificacion del derecho
comercial para la promulgacion de actas uniformes aplicables en todos los paises
y la promocion del arbitraje para la solucion de conflictos. La idea de armonizar

% Ver http://law.au.dk/en/research/projects/european-model-company-act-emca/
El texto puede consultarse en: http://www.commerciallaw.com.ua/attachments/article/96/Final%20
Draft%20EMCA%20Code.pdf

% IssA-SAYEGH, J. “La OHADA, I’instrument d’integration juridique des paus africains de la zone franc”,
Revue de jurisprudence commerciale, 1999, pp. 237 ss.

7 Cabe sefialar que el Tratado fue revisado en Québec el 17 de octubre de 2008.
71

E1 10 /02/2006 el Consejo de Ministros de la Reptblica Democratica del Congo aprobd su adhesion
a la OHADA. Son Estados Parte de la OHADA: Africa Central, Bénin, Burkina Faso, Camerun,
Comores, Congo, Costa de Marfil, Gabon, Guinea, Guinea Bissau, Guinea Ecuatorial, Mali, Niger,
Republica Democratica del Congo, Senegal, Tchad, Togo.

2 ISSA-SAYEGH, J. “L’intégration juridique des Etats africains de la zone franc”, Revue Penant, n°
823, 1997, pp. 5 ss.

Ver PK. AGBOYIBOR, “Récents développements du projet d’harmonisation du droit des affaires en
Afrique (OHADA)”, Revue de droit des affaires internationales, n° 3, 1996, pp. 301 ss.

A. CIssE, “L’harmonisation du droit des affaires en Afrique: 1’expérience de ’OHADA a I’épreuve de
sa premicre décennie”, Revue internationale de droit économique, n° 2, 2004, pp. 197-225, esp. p. 201,
disponible en: http://www.institut-francais-tchad.org/squelettes/pdf art tchad/RIDE 182 0197.pdf

5 Ver S. DIoUF, “Contribution a I’analyse historique de 1’integration africaine”, disponible en: http://
cyber.law.harvard.edu/credila-ucad/sites/credila-ucad/images/NAF NOUV_N%C2%BO01.pdf
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el derecho de los negocios en el espacio OHADA dio nacimiento, mediante un
recurso de técnica legislativa a las Actas Uniformes’; tales Actas constituyen la
forma juridica imaginada por el Tratado para establecer reglas comunes, simples,
modernas y adaptadas a las economias de los respectivos Estados Parte. La finalidad
de este ensamble normativo es contribuir, precisamente, a la seguridad juridica”.

El 17/04/1997 la OHADA adopt6 el “Acte uniforme relatif au droit des sociétés
comerciales et du groupement d’intérét économique”®, introduciendo de esta forma
de manera directa un régimen uniforme aplicable para las sociedades comerciales
y los grupos de interés econdmicos. El 30/01/2014 se adoptd en Ouagadougou
(Burkina Faso) el “Acte uniforme révisérelatif au droit des sociétés comerciales et
du groupement d’intérét économique’”, 1a cual entrd en vigor el 05/05/2014. Cabe
destacar que, siguiendo el modelo francés, dentro de la segunda parte del Acte
uniforme —atinente a las disposiciones particulares sobre sociedades comerciales—,
el libro 4 regula la sociedad anénima y el libro4-2 introduce la figura de la “Sociéte
par actions simplifiées” (SAS), abarcando los articulos 853-1 hasta 853-23%.

C. OHADAC

La Organizacion para la armonizacion del derecho comercial en el Caribe
(OHADAC) surge —siguiendo los lineamientos de la OHADA africana— como
una institucion cuyo objetivo fundamental es la aproximacion, armonizacion o
unificacion del derecho mercantil en el Caribe. El 15/05/2007 se celebr6 en Pointe-
a-Pitre (Guadalupe) la primera Conferencia oficial de la OHADAC, organizada
por el CARICOM, las Camaras de Comercio y de Industria del Caribe, el Consejo
Regional de Guadalupe y la Camara de Comercio e Industria de Pointe-a-Pitre.
En junio de 2008 se llevo a cabo la segunda Conferencia OHADAC en Puerto
Principe con el fin de definir las prioridades de armonizacion. En junio de 2010

7 VerJ. IssA-SAYEGH, “Quelques aspects techniques de ’intégration juridique: I’exemple des actes uniformes
de ’OHADA”, Unif. L. Rev., n° 1, 1991, pp. 5-30 y la bibliografia citada al final, disponible en: http://
www.unidroit.org/french/publications/review/articles/1999-1-issa-sayegh-f.pdf. Asimismo, ver. F.M.
SAawAaDOGO, “Les Actes Uniformes de ’OHADA: aspects techniques généraux”, Revue burkinabé de
droit, n° 39-40, n° spécial, 2001, pp. 37 ss.

7 Ver P. MEYER, “La securité juridique et judiciare dans I’espace OHADA”, Revue Penant, n° 855,
pp. 151, Ohadata D-06-50, disponible en: http://siteresources.worldbank.org/INTABCDESLO2007/
Resources/Securitejuridique.pdf

8 Puede consultarse el texto en: http://www.ohada.com/actes-uniformes/98/1287/preambule.html

7 Puede consultarse el texto en: http://www.ohada.com/actes-uniformes/1299/acte-uniforme-revise-

relatif-au-droit-des-societes-commerciales-et-du-groupement-d-interet-economique.html

80 Ver A. RaBani, “La nouvelle société par actions simplifiée de 'OHADA”, Bulletin de droit
economique, 2014, disponible en: http://www.droit-economique.org/wp-content/uploads/2015/01/4-
Adamou_Rabani.pdf
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—en el marco del Congreso Latinoamericano y Caribefio de arbitraje comercial
internacional celebrado en La Habana— se firm¢ la llamada “Declaracion de La
Habana”, oficiando de alguna manera como una suerte de formalizacion con el fin
de promocionar y avanzar en la idea de la armonizacion del derecho comercial en
el Caribe. En 2013 se fijaron cuatro propuestas normativas centradas en los temas
contractual, societario, arbitral y de derecho internacional privado.

En el ambito societario, el Anteproyecto de Ley Modelo OHADAC sobre derecho
internacional de sociedades mercantiles estd orientado a eliminar las diferencias
existentes entre las distintas leyes nacionales respecto a la actividad internacional
de las sociedades. Los objetivos fijados por esta normativa son “esclarecer y realizar
una depuracion legislativa en materia de sociedades mercantiles, tomando en
consideracion las tradiciones juridicas existentes en los Estados y territorios que
conforman el espacio OHADAC, y las tendencias mas avanzadas en el derecho
comparado; promover la convergencia juridica en aras de facilitar la actividad
transfronteriza de las empresas y la colaboracion de las economias territoriales en
la region; mantener la legitimidad de la libertad de los Estados y territorios que
conforman OHADAC para acordar medidas de restriccion particulares por razon de
politicas propias; postular, al mismo tiempo, a favor de la creacion de mecanismos
de limitacion de las restricciones, y de informaciones reciprocas tendentes mejorar
el conocimiento de los sistemas juridicos en la materia”.

El Anteproyecto de Ley Modelo de OHADAC?! de junio de 2014 se instrumenta
mediante dos clases de normas, y cada una de ellas responde a técnicas y métodos
de reglamentacion diferentes: el indirecto o conflictual y el directo o material.
De esta forma, las normas conflictuales incorporan una regulacion uniforme
que determinan la ley aplicable a las sociedades mercantiles, especialmente a
su actividad internacional y situaciones de extranjeria, con el objetivo de que
la determinacion de la ley aplicable no se haga depender del foro o autoridad
competente para verificar la legalidad de una concreta operacion. La parte
sustantiva propone un conjunto de normas materiales imperativas, de aplicacion
directa dentro de su dmbito material y espacial. Las normas propuestas no
pretenden interferir sobre el Derecho de sociedades de los Estados y territorios
del Caribe, ofreciendo un modelo completo para su sustitucion.

La ley aplicable a las sociedades mercantiles, de acuerdo al art. 3, es la ley del
pais de su constitucion, y para determinar dicho pais se tendra especialmente en
cuenta el hecho de que la sociedad haya cumplido los requisitos de forma y fondo
requeridos para su creacion segun el derecho de ese Estado. En el supuesto de que
una sociedad mercantil no ha cumplido esas condiciones, quedara sometida al

81 Puede consultarse el texto en: http://www.ohadac.com/textes/1/anteproyecto-de-ley-modelo-ohadac-

sobre-las-sociedades-mercantiles.html
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derecho elegido por sus socios 0 miembros y, en defecto de pacto, resultara aplicable
el derecho del lugar en el que tenga su administracion de hecho. El capitulo 11
sobre normas materiales, inicia con la disposicion del art. 8 sobre reconocimiento
de las sociedades mercantiles, sefialando que la personalidad juridica propia de las
sociedades mercantiles extranjeras serd reconocida de pleno derecho siempre que
la posean segun el derecho del Estado de su constitucion, y que en ningun caso
la capacidad reconocida a las sociedades mercantiles extranjeras podra exceder
de la capacidad que la ley del Estado de reconocimiento otorgue a las personas
juridicas constituidas en este ultimo. Por su parte, dispone que el reconocimiento
de pleno derecho no excluye la facultad del Estado de comprobar que la persona
juridica existe conforme a la ley del lugar de su constitucion, y que para realizar
esta comprobacion los Estados habran de admitir las certificaciones emitidas por
los registros donde estén inscritas las sociedades mercantiles, siempre que tales
documentos reunan los requisitos de autenticidad para servir como medio de
prueba. Finalmente, los Estados podran establecer excepciones al reconocimiento
de las personas juridicas extranjeras cuando situen su sede de direccion efectiva
o centro principal de actividad en su territorio.

Cabe senalar que a diferencia de la regulacion de la OHADA, la normativa
de la OHADAC no cuenta con normas especificas sobre las sociedades por
acciones simplificadas.

D) Organizacion de los Estados Americanos- OEA

En el ambito de la OEA, no se pueden desconocer los esfuerzos de que se
llevaron a cabo a través de la Convencion interamericana sobre conflictos de
leyes en materia de sociedades mercantiles (CIDIP II, Montevideo, 1979)* y la
Convencion interamericana sobre personalidad y capacidad de personas juridicas
en el DIPr (CIDIP III, La Paz, 1984)%.
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Esta Convencion —aprobada en Argentina por la ley 22.921 y publicada el 27/09/1983— se
aplica a las sociedades mercantiles constituidas en cualquiera de los Estados Partes (art. 1). Esto
significa que, en relacion al ambito material y espacial de aplicacion, la normativa sélo rige para
las sociedades mercantiles, excluyéndose de esta manera las sociedades civiles, las asociaciones,
fundaciones y los contratos asociativos. Este instrumento convencional se encuentra vigente entre
Argentina, Brasil, Guatemala, Méjico, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.

8 La Convencion no se encuentra vigente para Argentina, pero si para Brasil, Guatemala, México y

Nicaragua, aplicandose a las personas juridicas constituidas en cualquiera de los Estados Partes,
entendiéndose por persona juridica toda entidad que tenga existencia y responsabilidad propias,
distintas a las de sus miembros o fundadores, y que sea calificada como persona juridica segun la
ley del lugar de su constitucion. Igualmente su normativa se aplica sin perjuicio de convenciones
especificas que tengan por objeto categorias especiales de personas juridicas (art. 1). La Convencion
se refiere tanto a las personas juridicas de caracter privado como a las de caracter publico.
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En marzo de 2011, durante el 79° periodo ordinario de sesiones del Comité
Juridico Interamericano (CJI), la Presidencia propuso considerar el tema de una
“sociedad por acciones simplificada”, haciendo referencia a la ley colombiana 1258
adoptada en 2008. David P. STEwarT, Miembro del Comité, presenté un documento
titulado “Recomendaciones sobre la Propuesta de Proyecto de Ley Modelo sobre
sociedad por acciones simplificadas™*, donde ponia de manifiesto el hecho de que
en el libro escrito por Francisco REYES VILLAMIZAR ‘4 New Policy Agenda for Latin
American Company Law: Reshaping the Closely Held Entity Landscape”, el autor
argumentaba en favor de la adopcion de una legislacion similar a la colombiana
por parte de otros paises en América Latina. En opinién de STEWART, la propuesta
de Ley Modelo de SAS merecia al apoyo del Comité dadas las diferentes ventajas
que ofrecia esta figura societaria hibrida. Al mismo tiempo, se hacia referencia aun
estudio llevado a cabo por Boris KozoLcHYK y Cristina Castaneda (pertenecientes
del Centro Legislativo Nacional para el Libre Comercio Interamericano) sobre la
importancia de las MIPYMES para las economias de El Salvador, Brasil y México.

En el referido documento se hacia hincapié en la falta de un marco legislativo
capaz de permitir la constitucion de asociaciones empresariales mas sencillas
y modernas, constituyendo esto un obstaculo de importancia para el desarrollo
econdmico dentro del hemisferio. Asi las cosas, se destaca que “la ley colombiana
de SAS constituye el primer y mas exitoso esfuerzo establecido por ley para
corregir esta situacion, requiriendo tan sélo formalidades que ejercen un efecto
beneficioso y funcional en el mercado”.

Tal como sucedié en su momento en el marco de la CIDIP VI con el tema
de garantias mobiliarias, en materia de sociedades por acciones simplificadas
vuelven a hacerse presente las mismas observaciones. Como reiteradamente ha
manifestado Fernandez Arroyo en sus trabajos referidos al accionar de la CIDIP
VI—en el marco de la OEA—, “la decisiva comercializacion de la agenda no vino
sola, sino acompafiada por la introduccion de mecanismos de codificacion de soft
lawy una cierta privatizacion del proceso codificador, lo que en conjunto significd
un brusco golpe al paradigma dominante hasta entonces en dicho proceso™*.

8 Ver D.P. STEWART, “Recomendaciones sobre la propuesta de Proyecto de Ley Modelo sobre Sociedades

por Acciones Simplificada”, 79° periodo ordinario de sesiones, OEA/Ser.Q 1 -6 agosto, 2011 CJI/
doc. 380/11 Rio de Janeiro, Brasil 11 julio 2011, disponible en: http://www.oas.org/es/sla/cji/docs/
ClJI-doc_380-11.pdf

8 Ver D.P. STEWART (nota 84).

% Ver D.P. FERNANDEZ ARROYO, “La multifacética privatizacion de la codificacion internacional

del derecho comercial”, en: Fernandez Arroyo, D.P. / Moreno-Rodriguez, J.A. (dirs.), ;Como se
codifica hoy el derecho comercial internacional?, Asuncion, La Ley, 2010, p. 70. Asimismo, ver D.P.
FERNANDEZ ARROYO, Derecho internacional privado americano. Evolucion y perspectivas, 2* ed.,
México, 2003, pp. 103-111. Como han sostenido J. KLEINHEISTERKAMP / D.P. FERNANDEZ ARROYO,
“Un novedoso paso en el camino de la integracion juridica interamericana”, Anuario Argentino de
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En el &mbito de las Américas, si bien la OEA ha jugado a lo largo de la historia
un papel vehiculizador en la unificacion hemisférica y de entendimiento con los
paises del common law, 1a Ley Modelo sobre garantias mobiliarias de 2002 suscito
un gran debate, no solo con respecto a las soluciones adoptadas, sino también en
lo atinente a la metodologia, a la forma de encarar los trabajos preparatorios y a
su faceta de “foro de exportacion unidireccional de concepciones norteamericanas
hacia América Latina™’. A diferencia de dicha Ley Modelo, la Ley Modelo de
Sociedades por Acciones Simplificadas no ha sido aprobada en una CIDIP, sino por
el CJI que la ha girado para su consideracion por la Asamblea General de la OEA.

No obstante, se repiten las mismas caracteristicas de comercialidad,
privatizacion, metodologia sof e intento de armonizacion por via material. Sin
embargo, en este caso particular, el Proyecto es presentado por un académico que
ademas tiene expertise practica en la tematica y que ha sido el autor de una ley
nacional en la cual, si bien se toman elementos del derecho anglosajon, también
se consideran antecedentes exitosos propios del derecho europeo continental que,
valga la aclaracion, constituyen la fuente normativa de mucho de los Codigos de
Comercio y leyes societarias de América Latina.

Si bien en la mayoria de los casos la CIDIP tuvo un sesgo predominantemente
latinoamericano, sin lugar a dudas la CIDIP VI implicé un “cambio de paradigma”
y mostr6 una nueva faceta de foro de exportacion unidireccional®. La Ley Modelo
de Sociedades por Acciones Simplificadas, por el contrario, tal como antes
destacamos, no es fruto del trabajo de ninguna CIDIP ni ha habido discusion por
parte de las delegaciones de los Estados ni se han formado Grupos de Trabajo al
respecto, pero ha sido tratada dentro del seno del CJI, aprobada por éste y girada
para su consideracion para la Asamblea General de 1a OEA.

No constituye un dato menor lo sefialado por Jean-Michel Arrighi en el
91°Periodo Ordinario de Sesiones del CJI llevado a cabo en agosto de 2017. Alli,
expreso que, en su opinion, el proceso de la CIDIP de la manera en que se habia
venido desarrollando estaba terminado, e hizo notar que “las CIDIPs vinieron a
reemplazar el proceso de la busqueda de una codificacion general al momento
de demostrar su incapacidad de resolver los problemas presentados hace 30 o 40
afios. Las CIDIPs vinieron a establecer un proceso de codificaciones especificas.
Este ultimo fue un proyecto eminentemente latinoamericano. El momento final

Derecho Internacional, pp. 107 ss. (disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/R21650.pdf). El
cambio de rumbo de la CIDIP se caracteriza, especialmente, por dos elementos: la “comercializacion”
y la “privatizacion” del proceso de codificacion.

8 Ver D.P. FERNANDEZ ARROYO (nota 86).

8 D.P. FERNANDEZ ARROYO, “La multifacética privatizacion de la codificacion internacional del derecho

comercial” (nota 86), p. 71.
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de la CIDIP se presento en el tratamiento de temas de derecho del consumidor en
el cual se mezclaba derecho privado, publico y reglas imperativas, con Estados
provenientes de la tradicion de Derecho Civil y common law. Frente a dicho
escenario no se permitio el desarrollo del tema por el medio de la CIDIP”. En su
opinion, “estamos en un tercer periodo, en el cual se debe coordinar los esfuerzos
para realizar instrumentos mas democraticos, mas flexibles y de acuerdo con el
caracter global de las dificultades actuales™.

En el documento presentado por el profesor Stewart se deja claro que la Ley
Modelo sobre Sociedades por Acciones Simplificadas es una propuesta del
profesor REYES VILLAMIZAR. El 20 de junio de 2017, la Asamblea General de
la Organizacion de los Estados Americanos, considerando el Informe del CJI
aprobado en marzo de 2012°°, adopt6 una resolucion respecto a la Ley Modelo
sobre las Sociedades por Acciones Simplificadas’ en la que “tomoé nota” de la
Ley Modelo y solicité al CJI y al Departamento de Derecho Internacional que
la difundieran ampliamente, al tiempo que invitd a los Estados Miembros de
la OEA a que adoptaran, de conformidad con su legislacion interna, aquellos
aspectos de la Ley Modelo que fueran de su interés. No es un dato menor que en
dicha resolucion se sefiale que se tiene en cuenta “la contribucion que estas nuevas
formas de organizaciones corporativas pueden realizar al desarrollo economico
en los Estados Miembros”.

La Ley Modelo sobre SAS de la OEA presenta una estructura societaria
simplificada, apuntando principalmente hacia las MIPYMES. Sin embargo, el
modelo propuesto no obsta a que pueda beneficiar también a las empresas de
mayor envergadura que buscaran expandirse a los mercados internacionales. A
su vez, la normativa persigue como objetivo facilitar la inversion extranjera a los
fines de mejorar el crecimiento econdmico.

8 Ver OEA/Sec. General DDI/doc.4/17 15 de mayo de 2017 (Temario anotado del Comité Juridico
Interamericano- 91° Periodo Ordinario de Sesiones- Rio de Janeiro, Brasil Entre el 7 y el 16 de agosto de
2017), p. 59, disponible en: http://www.oas.org/es/sla/cji/docs/DDI-doc_4-17.pdf

% Ver CJI/RES. 188 (LXXX-0/12), Proyecto de Ley Modelo sobre Sociedades por Acciones Simplificada.
La citada Resolucion fue aprobada por unanimidad en la sesion celebrada el 09 de marzo de 2012, por
los siguientes miembros: C.A. MATA PRATES, D.P. STEWART, F. GOMEZ MONT URUETA, J-P. HUBERT,
M.A. PICHARDO OLIVIER, F. CASTILLO CASTELLANOS, F. NOVAK TALAVERA, J.L. MORENO GGUERRA Yy
A.E. VILLALTA VIZCARRA. Ver, asimismo, CJI/doc.380/11 corr.1, disponible en: http://www.oas.org/
es/sla/ddi/docs/CJI-doc_380-11 corrl.pdf'y Resolucion AG/RES. 2886 (XLVI-O/16) que solicito a la
Comision de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente que evaluara la posibilidad de que
la Ley Modelo sobre SAS fuese sometida a la consideracion de la Asamblea General.

o Ver Ley Modelo sobre la Sociedad por Acciones Simplificada, AG/RES. 2906 (XLVII-O/17), adoptado
en la primera sesion plenaria celebrada el 20 de junio de 2017, disponible en: http://www.oas.org/es/
sla/ddi/docs/AG-RES 2906 XLVII-O-17.pdf
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Estructurado a través de 43 articulos, la Ley Modelo sobre SAS, entre sus
disposiciones generales (capitulo I), dispone que “la SAS es una persona juridica,
provista de responsabilidad limitada, cuya naturaleza serd siempre comercial,
independientemente de las actividades previstas en su objeto social” (art. 1),
pudiendo “constituirse por una o varias personas naturales o juridicas, quienes solo
seran responsables hasta el monto de sus respectivos aportes. Salvo en los casos
excepcionales de desestimacion de la personalidad juridica, el o los accionistas
no seran responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier
otra naturaleza en que incurra la sociedad. Los accionistas de la sociedad por
acciones simplificada no se consideraran, para ningtin efecto, como empleados o
trabajadores de la sociedad, a menos que la sociedad establezca un vinculo laboral
con ellos mediante contrato en donde tal circunstancia conste por escrito” (art. 2).
Como puede evidenciarse, existe una clara y expresa limitacion de responsabilidad.

Una vez inscrita en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio [o del
organismo o autoridad encargada de administrar el registro de sociedades], sera
una persona juridica distinta de sus accionistas, con lo cual el art. 3 deja establecido
a partir de qué momento la sociedad obtiene personalidad juridica. Al igual que
la SAS colombiana, el art. 4. dispone la imposibilidad de negociar valores en el
mercado publico, ya que “las acciones y los demas valores que emita la sociedad
por acciones simplificada no podrén inscribirse en el Registro Nacional de Valores
y Emisores [0 del organismo o autoridad encargada de administrar el registro de
sociedades que negocien sus valores en bolsa] ni negociarse en bolsa”.

El capitulo II de la Ley Modelo sobre SAS se refiere a la constitucion y prueba
de la sociedad, disponiendo que la SAS “se creard mediante contrato o acto
unilateral que conste en documento privado, inscrito en el Registro Mercantil de
la Camara de Comercio [o del organismo o autoridad encargada de administrar
el registro de sociedades]”, en el cual se expresara cuando menos los requisitos
establecidos en el art. 5. El encargado de llevar a cabo el control de legalidad
es el registrador mercantil [u organismo o autoridad encargada de administrar
el registro de sociedades], quien debe ejercer un control de legalidad respecto
del acto constitutivo y sus reformas. De alli que debe abstenerse de inscribir el
documento mediante el cual se constituya o reforme la sociedad, cuando se omita
alguno de los requisitos previstos en los numerales 1° a 7° del articulo 7 (art. 6).
Cabe precisar que para tales efectos, el registrador tiene un plazo de 3 dias y que
el acto que niegue el registro solo puede ser objeto del recurso de revision ante
la misma entidad que expidi6 tal acto. La norma del art. 6 termina sefialando
que “efectuado en debida forma el registro del escrito de constitucion, no podra
impugnarse el contrato o acto unilateral”. Ahora bien, en tanto y en cuanto no
se efectue la inscripcion del instrumento privado de constitucion en el Registro
Mercantil [u organismo o autoridad encargada de administrar el registro de
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sociedades] del lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal, “se
entendera para todos los efectos legales que la sociedad es de hecho, si fueren varios
los asociados, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por las obligaciones
de la sociedad. Si se tratare de una sola persona, respondera personalmente por
las obligaciones que contraiga en desarrollo de la empresa” (art. 7). En relacion a
la prueba de la existencia de la SAS y las clausulas estatutarias, éstas se prueban
con el certificado del registrador mercantil (art. 8).

Lasreglas especiales sobre el capital y las acciones estan reguladas en el capitulo
IIT de la Ley Modelo. La suscripcion y el pago del capital podran hacerse en
condiciones, proporciones y plazos distintos a los previstos en el Codigo de Comercio
[del Codigo, Ley, Decreto o Estatuto en el cual esté regulada la sociedad andnima],
pero en ningun caso el plazo para el pago de las acciones excedera de dos afios,
establece el art. 9. La autonomia de la voluntad de las partes vuelve a manifestarse
cuando el art 9 in fine dispone que “en el acto o contrato de constitucion, podran
convenirse libremente las reglas que fueren pertinentes”. La lectura de los art. 10
hasta el art. 16 permiten constatar hasta qué punto los estatutos resultan trascendentes
a la hora de establecer las reglas sobre el capital y las acciones.

El capitulo IV refiere a la organizacion de la sociedad, disponiendo el art. 17
que “en los estatutos de la SAS se determinara libremente la estructura organica
de la sociedad y demés normas que rijan su funcionamiento”, y que “a falta de
estipulacion estatutaria, se entendera que todas las funciones previstas en la Ley
para la Asamblea o Junta de Socios de las Sociedades Andnimas seran ejercidas
por la Asamblea o el accionista unico de la SAS y que las de administracion
estaran a cargo del representante legal”.

Asi como de acuerdo al art. 25 la SAS no se encuentra obligada a tener Junta
Directiva, salvo que exista una prevision estatutaria en contrario, tampoco
resulta obligatorio —de acuerdo al art. 28— la existencia de un 6rgano interno
de fiscalizacion [u 6rgano segun la ley interna, por ej. sindicatura, auditoria de
cuentas, revisoria fiscal, comité de auditoria, etc.].

Si bien la Ley Modelo se centra en la creacion de la SAS, el art, 31 prevé la
hipotesis de que cualquier sociedad pueda adoptar el tipo de la SAS por medio
de su transformacion, fusion o escision, siempre que medie aprobacion unanime
de la totalidad de los asociados de la sociedad que se propone adoptar este tipo
de sociedad. En ese caso, la determinacion correspondiente deberd constar en
documento privado inscrito en el Registro Mercantil [u organismo o autoridad
encargada de administrar el registro de sociedades]. A contrario sensu, la SAS
puede adoptar cualquiera de los tipos previstos en el Codigo de Comercio [o Codigo,
Ley, Decreto o Estatuto correspondiente], siempre y cuando la determinacion
respectiva sea adoptada por la Asamblea, mediante determinacion unanime de
los asociados titulares del 100% de las acciones suscritas.
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Ladisolucion y la liquidacion de la SAS se encuentran reguladas en el capitulo
VI, disponiendo el art. 34 las causales de disolucion y estableciendo el art. 36 el
procedimiento de liquidacion.

El capitulo VI, referido a las disposiciones finales, sefiala en el art. 37 lo atinente
a la aprobacion delos estados financieros y la exclusion de accionistas.

Comentario aparte merece el art. 39 que regula el “arbitramento obligatorio”,
disponiendo que “las diferencias que ocurran entre los accionistas, la sociedad o
los administradores de una sociedad por acciones simplificada, que tengan relacion
con la existencia o funcionamiento de la sociedad, incluida la impugnacion de
determinaciones de asamblea o junta directiva y de abuso del derecho, deberan
someterse a arbitramento obligatorio. En ausencia de arbitraje, las disputas seran
resueltas por [el tribunal judicial o casi-judicial especializado]. El laudo arbitral que
se profiera sera ejecutable y tendra plena validez de modo directo, sin necesidad
de homologacion, exequatur o cualquier otro procedimiento”.

El art. 46, denominado “escogencia de jurisdiccion” establece que “en los
contratos que celebre una SAS con personas naturales o juridicas extranjeras,
podra pactarse que las diferencias que se susciten con ocasion de tales contratos
se resolveran mediante arbitraje internacional. En este caso, las partes quedaran
en libertad de determinar las normas sustanciales y procesales conforme a las
cuales los arbitros habran de resolver el litigio. El laudo arbitral que se profiera sera
ejecutable y tendra plena validez de modo directo, sin necesidad de homologacion,
exequatur o cualquier otro procedimiento”.

Al igual que la ley colombiana que sirve de fuente textual a la Ley Modelo
de OEA, se prevé la desestimacion de la personalidad juridica cuando se
utilice la SAS en fraude a la ley o en perjuicio de terceros; asi, los accionistas
y los administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos
defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales
actos y por los perjuicios causados (art. 41) También se encuentra previsto el abuso
del derecho en el art. 42, donde se establece que “accionistas deberan ejercer el
derecho de voto en el interés de la compaifiia”, considerandose “abusivo el voto
ejercido con el proposito de causar dafio a la compafiia o a otros accionistas o de
obtener para si o para un tercero ventaja injustificada, asi como aquel voto del
que pueda resultar un perjuicio para la compaiiia o para los otros accionistas”.

En linea directa con la normativa colombiana, el art. 43 de la Ley Modelo
dispone que “en lo previsto en la presente Ley, la SAS se regira por las disposiciones
contenidas en 1) los estatutos sociales; 2) el documento de constitucion, tal que
enmendado de tiempo en tiempo; y, 3) las normas legales que rigen a la sociedad
anonima [o de la sociedad que correspondiere].



LA SOCIEDAD ANONIMA SIMPLIFICADA (S.A. S): UNA HERRAMIENTA LEGAL PARA LAS PYMES LATINOAMERICANAS... 117

Construir un régimen societario para los paises de las Américas implica un
desafio enorme. En esa construccion, “la tension entre la necesidad de una certeza
legal, previsibilidad y uniformidad, por un lado, y el deseo de unas soluciones
flexibles, equitativas e individualizadas, por otro, es tan antigua como el derecho
mismo”. Sin embargo, afirma Symeonides, “toda regla preformulada, ya sea de
carécter legal y jurisprudencial, no importa con cudnto cuidado o sabiduria haya
sido redactada, puede, a causa de su generalidad o de su especificidad, producir
resultados que sean contrarios a los dones para los que la regla juridica se ha
formulado™?, con lo cual habra que esperar un tiempo prudencial para evaluar
los resultados de la nueva normativa interamericana.

Resulta necesario efectuar una mirada critica, y dicho ejercicio no solo es
necesario sino obligado para todos los paises de América Latina y el Caribe que
quieran establecer un régimen de SAS que resulte viable y exitoso, no solo en
términos juridicos sino también econdmicos.

V. LA RECEPCION DE LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA
EN LOS PAISES LATINOAMERICANOS

1. CHILE

La Sociedad por Acciones (S.p.A) fue incorporada en la legislacion chilena a
través de la ley de Mercados de capitales 20.190 del 17/05/2007, la cual introduce
diversas modificaciones, entre las cuales se destaca la inclusion en el Codigo de
Comercio de este nuevo tipo social en los articulos 424 a 446. Las razones que
guiaron la sancion de dicha normativa fueron, entre otras, la necesidad de flexibilidad
para que los inversionistas en capital de riesgo pudiesen hacer valer sus derechos
directamente en la forma pactada sin tener que recurrir a intrincadas alternativas
legales, el abaratamiento de los costos de transaccion y de contratacion comercial
sofisticada, la promocion del desarrollo de la industria de capital de riesgo y
financiamiento de los regimenes de administracion societarias y el fortalecimiento
de los mecanismos de fiscalizacion, potestades de control, sancion y coordinacion®.

%2 Ver S.C.C. SYMEONIDES, “The American Choice-of-Law Revolution in the Courts: Today and
Tomorrow”, Recueil des Cours, t. 298, 2002, pp. 9-448, esp. p. 406.

En el Mensaje del Proyecto de Ley sobre la reforma al mercado de capitales de 2003 se sefialaba lo
siguiente: “En primer lugar, el funcionamiento adecuado del mercado de capitales debiera extenderse
a los proyectos de inversion emergentes o sin historia, pero con amplio potencial de crecimiento.
Generalmente y dadas sus caracteristicas propias, estos proyectos buscan financiarse con los recursos
aportados por inversionistas especialistas en la denominada industria de ‘capital de riesgo’. Son estos
proyectos de capital de riesgo la base de la voluntad de emprendimiento privado y un motor para el
futuro crecimiento y desarrollo de la economia nacional, al generar novedosas fuentes de negocios,
diversificando nuestra industria y servicios. Entonces, proveer de mecanismos flexibles de organizacion

93



118 PauLa M. ALL - CArOLINA D. IuD

De acuerdo al inc. 1 del art. 424, “La sociedad por acciones, o simplemente
la ‘sociedad’ para los efectos de este parrafo, es una persona juridica creada por
una o mas personas mediante un acto de constitucion perfeccionado de acuerdo
a los preceptos siguientes, cuya participacion en el capital es representada por
acciones”. Segun la ultima parte del inc. 2 de 1a mencionada norma, ante el silencio
del estatuto social de una S.p.A, la sociedad se regira supletoriamente y solo en
aquello que no se contraponga con su naturaleza, por las normas aplicables a las
sociedades andnimas cerradas.

La S.p.A. puede tener uno o mas accionistas, de manera tal que se puede crear
como una sociedad unipersonal —y luego ir afiadiendo nuevos socios, no necesitando
contar con un directorio para su creacion. Por otra parte, la sociedad puede tener
mas de un objeto y permite tener acciones que solo den derecho a reparto de
utilidades por un negocio determinado. Con respecto a la administracion, ésta
queda librada a lo que se establezca en los estatutos. Debido a que la normativa
fomenta la industria de capital de riesgo, ello implica que la inversion puede
ingresar cuando recién esta naciendo el negocio, con la motivacion de vender su
participacion en el futuro, lo cual convierte a la figura en una herramienta ideal
para start-ups. En cuanto a las formalidades de su constitucion, una S.p.a. puede
hacerse ya sea a través de una escritura publica o por un instrumento privado,
debiendo en este ultimo caso protocolizarse en el libro de un escribano.

Segtiin JARA BAADER puede visualizarse la existencia de un “paradigma
institucional versus un paradigma contractual”, debido a que mientras en el caso de
las sociedades anonimas prima un modelo de imperatividad de fondo en el que la
ley es el instrumento de conformacion del tipo social y donde la autonomia privada
tiene escasa intervencion creadora, en el supuesto de las sociedades por acciones
reina un modelo dispositivo en el cual la ley tiene por fin facilitar la voluntad de
las partes y eso se visualiza o se refleja en las llamadas clausulas dispositivas o
de integracion (“frente al silencio de las partes, rige supletoriamente la ley”)™*.

2. MEXICO

El 09 de febrero de 2016 el Congreso de la Union aprobd un decreto de
reformas a la Ley General de Sociedades Mercantiles por el que se crea, entre
otras, la Sociedad por Acciones Simplificada (SAS) con la finalidad, por un

societaria y de fomento, de facil acceso, de bajo costo, eficientes y que distribuyan los riesgos de manera
transparente, permitird garantizar que no solo los grandes proyectos de inversion se concreten, sino que
también las buenas ideas se transformen en proyectos reales de produccion destinados al desarrollo de
nuevos y mejores productos y servicios como también a expandir y calificar la fuerza laboral”.

% Ver A. JARA BAADER, “Sociedades por Acciones, Ley 20.190”, Revista Chilena de Derecho, vol. 34, n°
2,2007, pp. 251-288.



LA SOCIEDAD ANONIMA SIMPLIFICADA (S.A. S): UNA HERRAMIENTA LEGAL PARA LAS PYMES LATINOAMERICANAS... 119

lado, de facilitar y agilizar la constitucion de sociedades mercantiles a través de
mecanismos sencillos y sin necesidad de acudir ante un fedatario publico y, por
otro, para fomentar la regularizacion del comercio informal en México y fomentar
la creacion de nuevas empresas®.

En el caso de la SAS mexicana, ésta puede estar constituida por una o mas
personas fisicas, las cuales estan obligadas Unicamente a la integracion de su
aporte. La normativa establece que la sociedad debe estar constituida a través del
Sistema Electronico de Constitucion, el cual se lleva por medios digitales a través
de un programa informatico, no exigiéndose en ninglin caso escritura publica,
pdliza ninguna formalidad adicional para su constitucion. L.a normativa ha buscado
que se pueda constituir una SAS en el término de 24 horas y en forma gratuita.

La asamblea de accionistas es el 6rgano supremo de la sociedad y estd integrada
por todos los accionistas, mientras que la representacion de la sociedad esta a cargo
de un administrador. No se establece un capital minimo, pero se dispone que sus
ingresos totales anuales no podran sobrepasar los cinco millones de pesos. El
capital debera depositarse en la cuenta bancaria de la empresa dentro del término
de un aflo contado desde la fecha en que la sociedad quede inscripta en el Registro
Publico de Comercio. Cuando se haya depositado la totalidad del capital social,
la empresa debera publicar un aviso en el Sistema Electronico.

En lineas generales, la responsabilidad del accionista de la SAS se encuentra
limitada al monto de sus aportes a la empresa; no obstante, la normativa establece
que los accionistas de la SAS seran responsables de presentar y asegurar la
existencia y veracidad de la informacion proporcionada en el sistema electronico
para la incorporacion dela SAS, ya que de lo contrario responden por los dafios
y perjuicios que se pudieran originar, sin perjuicio también de las sanciones
administrativas o penales que correspondieran; por otra parte, son responsables
por la comision a través de la empresa de conductas sancionadas como delitos e
igualmente responden por no transformar la SAS en otra forma de sociedad al
pasar el monto maximo de los ingresos totales anuales.

3. COLOMBIA

El Codigo de Comercio de 1971, sufrio reformas por la Ley 222 de 1995 hasta
llegar a la Ley 1258 de 2008%. Diversos cambios se han experimentado en esa
evolucion normativa, a punto tal que la sociedad ya no es visualizada como un

% Ver C.E. ArRcupiA HERNANDEZ / B. TorRES Espmvosa / S.B. Orta FLORES, “Régimen juridico de
la Sociedad por Acciones Simplificada”, I Congreso online sobre desarrollo econdémico, social y
empresarial en Iberoamérica, disponible en: http://www.eumed.net/libros-gratis/actas/2016/desarrollo-
empresarial/hef.pdf

% Ver http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1258 2008.html
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contrato sino como un negocio juridico en el que pueden confluir una o mas
voluntades. La Ley 1014 de 26 de enero de 2006, llamada “De fomento a la cultura
del emprendimiento”, junto con su Decreto reglamentario 4463 de 2006, abrieron
el camino hacia la flexibilizacion en ciertos casos y bajo ciertos recaudos para
la constitucion de sociedades. El mencionado Decreto establecio la posibilidad
de crear sociedades unipersonales de cualquier tipo, excepto comanditarias,
remitiendo para ello a los requisitos consagrados en la Ley 222 de 1995”.

EI1 05 de diciembre de 2008 se promulgd en Colombia la Ley 1258 por medio de
la cual se crea la sociedad por acciones simplificada (SAS), entrando en vigencia
el mismo dia de su promulgacion®. La denominacion de la SAS colombiana
proviene de la legislacion francesa relativa a la société par actions simplifiée de
1994, aunque la figura también se inspira en fuentes estadounidenses. Ahora bien,
mas alla de las fuentes extranjeras, cabe sefalar que la normativa colombiana
tomo en consideracion también la Ley 222 de 20 de diciembre de 1995%, la cual
habia tenido una repercusion limitada en la comunidad empresarial'®, a pesar de
que permiti6 la creacion de empresas unipersonales de responsabilidad limitada.

La Ley 1258 redujo las formalidades de constitucion a una simple inscripcion
ante el Registro Mercantil, permitiendo racionalizar los costos y los tramites
vinculados con la creacion y el funcionamiento (por la cual se modifica el Libro
IT del Codigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos de las juntas
directivas, los auditores fiscales, el objeto social y otros requisitos formales que
existian antes de su promulgacion, al tiempo que establecié que los accionistas
estarian protegidos frente a toda responsabilidad respecto de las obligaciones
derivadas de las actividades empresariales de la sociedad. Al mismo tiempo,

9 Ver F. REYES VILLAMIZAR, “Evolucion del Derecho Comercial, cincuenta afios de transformaciones”,
en: J. ALPINIANO GARCIA-MUNOZ / J.OVIEDO ALBAN (coords.), Estudios de Derecho Econdmico, t. 1
(Instituciones de Derecho Comercial), Bogota, Ibafiez, 2003, pp. 69-98.

% Ver los trabajos de F. REYES VILLAMIZAR, “The Colombian Simplified Corporation An Empirical

Analysis of a Success Story in Corporate Law Reform (noviembre de 2013)”, disponible en: http://
ssrn.com/y “Modernizing Latin American Company Law: Creating an All-Purpose Vehicle for Closely
Held Business Entities -The New Simplified Stock Corporation (9 de septiembre de 2011)”, Penn
State International Law Review, vol. 29, n° 3, 2011, disponible en: http://ssrn.com/abstract=1925092
o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1925092.

% Ver http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0222 1995 . html

100 El art. 1 de la Ley 222 derogd y subrogo el art. 100 del Codigo de Comercio, disponiendo que todas las
sociedades, con independencia de su objeto, quedarian regidas por la legislacion comercial. Cabe sefialar
que con anterioridad a la Ley 222, las sociedades civiles y comerciales se diferenciaban en Colombia por
la naturaleza de su objeto. No obstante, como lo sefiala Oviedo Alban, “pese a la intencion del legislador,
plasmada de manera clara en la Ley 222 de 1995, por via de interpretacion sigue existiendo en el derecho
colombiano el criterio de la mercantilidad de las sociedades por el objeto”. Ver J. OVIEDO ALBAN, “Las
sociedades por acciones simplificadas en el derecho colombiano: aspectos generales”, en: .M. EMBID
[RUJO / L. NAVARRO MATAMOROS / J. OVIEDO ALBAN, (dirs.) (nota 17), p. 177.
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elimind algunas de las prohibiciones relacionadas con las actividades de los
accionistas y administradores y otorg6 una fuerza notoria al principio de libertad
contractual, incluso propiciando el arbitraje y la resolucion administrativa como
via de escape a los procedimientos judiciales ineficientes'!.

De acuerdo al art. 1 de la Ley 1258, “la sociedad por acciones simplificadas
podra constituirse por una o varias personas naturales o juridicas, quienes solo
seran responsables hasta el monto de sus respectivos aportes”, y “salvo lo previsto
en el art. 42, el o los accionistas no serdn responsables por las obligaciones
laborales, tributarias o de cualquier naturaleza en que incurra la sociedad”. En este
sentido, el primer parrafo de art. 42, aludiendo a la desestimacion de la personalidad
juridica, sefiala que cuando se utilice a la SAS en fraude a la ley o en perjuicio de
terceros, “los accionistas responderan solidariamente por las obligaciones nacidas
de tales actos y por los perjuicios causados”.

La SAS es una sociedad de capitales cuya naturaleza es siempre comercial,
independientemente de las actividades previstas en su objeto social'® vy, a los
efectos tributarios, se rige por las reglas aplicables a las sociedades anénimas.
Ahora bien, la SAS tiene una imposibilidad de negociar valores en el mercado
publico, ya que las acciones y demads valores que emita no podran inscribirse en
el Registro Nacional de Valores y Emisores ni negociarse en bolsa.

Enrelacion a la personalidad juridica, una vez inscripta en el Registro Mercantil,
la SAS forma una persona juridica distinta de sus accionistas.

La SAS puede crearse mediante contrato o por acto unilateral que conste en un
documento privado inscripto en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio
del lugar en el que la sociedad establezca si domicilio principal. El art. 5 de la ley
establece los recaudos minimos que debe contener'®. De acuerdo al paragrafo 2

101 Ver las Observaciones del Gobierno de Colombia en el 22° periodo de sesiones Nueva York, 10 a

14 de febrero de 2014 del Grupo de Trabajo I, formuladas por F. REYES VILLAMIZAR, Doc. A/CN.9/
WG.I/WP.83

Ver J. OViEDO ALBAN, “Consideraciones sobre la naturaleza contractual y comercial de las sociedades
en el derecho colombiano”, Revista de Derecho, n® 36, Barranquilla, 2011, pp. 251 ss., disponible en:
http://www.redalyc.org/html/851/85120754011/

1) Nombre, documento de identidad y domicilio de los accionistas, 2) razon social o denominacion de
la sociedad, seguida de las palabras “sociedad por acciones simplificada”; o de las letras S.A.S., 3) el
domicilio principal de la sociedad y el de las distintas sucursales que se establezcan en el mismo acto
de constitucion, 4) el término de duracion, si este no fuere indefinido. Si nada se expresa en el acto de
constitucion, se entendera que la sociedad se ha constituido por término indefinido, 5) una enunciacion
clara y completa de las actividades principales, a menos que se exprese que la sociedad podra realizar
cualquier actividad comercial o civil, licita. Sinada se expresa en el acto de constitucion, se entenderd que
la sociedad podra realizar cualquier actividad licita, 6) el capital autorizado, suscrito y pagado, la clase,
numero y valor nominal de las acciones representativas del capital y la forma y términos en que estas
deberan pagarse, 7) la forma de administracion y el nombre, documento de identidad y facultades de sus
administradores. En todo caso, debera designarse cuando menos un representante legal.
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del art. 5, “cuando los activos aportados a la sociedad comprendan bienes cuya
transferencia requiera escritura publica, la constitucion de la sociedad debera
hacerse de igual manera e inscribirse también en los registros correspondientes”.

El control del acto constitutivo, de los actos de nombramiento y de las reformas
que se hicieren corresponde a las Camaras de Comercio (art. 6). Mientras no lleve
a cabo la inscripcion del documento privado o publico en la Camara de Comercio
del lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal, se entendera
para todos los efectos legales que la sociedad es de hecho si fueren varios los
asociados, y si se tratare de una sola persona, ésta respondera personalmente por
las obligaciones que contraiga en desarrollo de la empresa (art. 7). En cuanto a
la prueba de la existencia de la SAS y las clausulas estatutarias, se probaran con
la certificacion de la Camara de Comercio en donde conste no estar disuelta y
liquidada la sociedad (art. 8).

La normativa establece un procedimiento rapido de constitucion'®, y en lo
atinente a las relaciones con terceros externos a la sociedad, prevé un régimen
excepcional de responsabilidad aplicable a los accionistas por el que se desestima
la personalidad juridica, aunque solo en caso de abuso (art. 43)'® o fraude.

La Ley 1258 también ha flexibilizado las reglas de constitucion de capital
para las SAS'%; en este sentido, el art. 9 establece que “la suscripcion y pago
del capital podrd hacerse en condiciones, proporciones y plazos distintos de
los previstos en las normas contempladas en el Codigo de Comercio para las
sociedades anonimas”, estipulando que, sin embargo, “en ningln caso, el plazo
para el pago de las acciones excedera de 2 afios”. De esta forma y a diferencia
de lo que sucede con las sociedades andénimas, no se somete a los accionistas a
estructuras rigidas de composicion de capital “sin atender a sus intereses ni a las
posibles diferencias y expectativas surgidas entre ellos”. Como sefiala OVIEDO

104 Ver J. OvieEpo ALBAN, “Flexibilizacion de la constitucion de sociedades en Colombia”, en: M.F.

VASQUEzZ ParLma / JM. EMBID IrujO, (dirs.), Modernizacion del Derecho Societario, Santiago,
Thomson Reuters, 2015, pp. 59-82.

105 Art. 43. Abuso del derecho “Los accionistas deberan ejercer el derecho de voto en el interés de la
compaiia. Se considerara abusivo el voto ejercido con el propdsito de causar dafio a la compaiiia o
a otros accionistas o de obtener para si o para una tercera ventaja injustificada, asi como aquel voto
del que pueda resultar un perjuicio para la compafiia o para los otros accionistas. Quien abuse de sus
derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea, respondera por los dafios que
ocasione, sin perjuicio que la Superintendencia de Sociedades pueda declarar la nulidad absoluta de la
determinacion adoptada, por la ilicitud del objeto. La accion de nulidad absoluta y la de indemnizacion
de perjuicios de la determinacion respectiva podran ejercerse tanto en los casos de abuso de mayoria,
como en los de minoria y de paridad. El tramite correspondiente se adelantara ante la Superintendencia
de Sociedades mediante el proceso verbal sumario”. Ver al respecto W.D. HERNANDEZ MARTINEZ, “La
sociedad por acciones simplificada en Colombia: innovaciones sustantivas y reflexiones”, en: J.M.
EMBID IRUTO / L. NAVARRO MATAMOROS / J. OVIEDO ALBAN, (nota 17), pp. 218-223

1% Ver F. REYES VILLAMIZAR, SAS La sociedad por acciones simplificada, 3* ed., Bogot4, Legis, 2013, p. 213.
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ALBAN, este esquema “‘ademas de ser mas realista, busca que quienes efectivamente
reflejen en la composicion del capital, tales intereses y expectativas, sean los
propios accionistas’™?’.

Con respecto a la organizacion de la SAS, la simplificacion en la estructura
organica también es una nota caracteristica que implica reducir, en la medida de
lo posible, los costos que implica la operacion de la sociedad'®®. Asi, el art. 17 de
la Ley 1258 sefiala que en sus estatutos se determinara libremente la estructura
organica de la SAS y demés normas que rijan su funcionamiento. Ahora bien, a
falta de estipulacion estatutaria, la normativa dispone que se entendera que todas
las funciones previstas en el art. 420 del Codigo de Comercio'” seran ejercidas
por la Asamblea o el accionista inico y que las de administracion estaran a
cargo del representante legal. De acuerdo al art. 25 de la Ley 1258, la SAS no
se encuentra obligada a tener Junta Directiva, salvo que exista una prevision
estatutaria en contrario. Si no se estipula la creacion de una Junta Directiva, la
totalidad de las funciones de administracion y representacion legal le corresponden
al representante legal designado por la Asamblea.

Laresolucion de los conflictos societarios se encuentra prevista en el art.40 de la
Ley 1258, la cual establece que las diferencias que ocurran a los accionistas entre
si, 0 con la sociedad o sus administradores, en desarrollo del contrato social o del
acto unilateral, incluida la impugnacion de determinaciones de Asamblea o Junta
Directiva con fundamento en cualquiera de las causas legales, podran someterse
a decision arbitral o de amigables componedores, si asi se pacta en los estatutos.

Si centramos nuestra atencion en los datos estadisticos colombianos,
segun el Informe de Dindmica Empresarial en Colombia 2016 —presentado
en enero de 2017 por la Confederacion Colombiana de Camaras de Comercio
(Confecamaras) y basado en la informacion del Registro Unico Empresarial
y Social (RUES) de las Camaras de Comercio—, en el afio 2016 se crearon
299.632 empresas en Colombia, de las cuales 76.794 son sociedades y 222.838
corresponden a personas naturales, evidenciando un crecimiento de 15,8%
respecto a las 258.665 creadas en 2015. La constitucion de sociedades aumento
21,7% enrelacion al 2015 y las matriculas de personas naturales incrementaron
14% con respecto a 2015. De esas 299.632 empresas, la mayor concentracion se
encuentra en el sector comercio (37,1%), seguido de alojamiento y servicios de
comida (13,1%), industria manufacturera (10,7%), actividades profesionales y
cientificas (7,6%), construccion (5,8%), actividades de servicios administrativos

17 Ver J. OViEDO ALBAN (nota 100), p. 192.
18 Ver F. REYES VILLAMIZAR (nota 106), p. 229.

109 Fstablece las funciones de la Asamblea General de accionistas de las Sociedad Andnima, las cuales

pueden ser ejercidas por la Asamblea o por el accionista unico.
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y de apoyo (4,4%) y otras actividades de servicios (4%). Por su mayor
participacion en la estructura de actividad econdmica, estos siete sectores dan
cuenta del 82,6% del total de unidades creadas''®.

Las estadisticas sefialan el crecimiento exponencial de las SAS, que pasaron
de representar 95,2 % del total en 2015 a 96,1 % en 2016

Ante esta realidad, cabe preguntarse si “la SAS colombiana constituye un
producto de exportacion”. No constituye un dato menor que en el punto 14 de las
Observaciones del Gobierno de Colombia en el 22° periodo de sesiones Nueva
York, 10 a 14 de febrero de 2014 del Grupo de Trabajo I, formuladas por F. REYES
ViLLAMIZAR'"?, se afirmaba que la “la SAS colombiana puede perfectamente
convertirse en un producto de exportacion. Es el resultado de una combinacion
de enfoques del derecho consuetudinario y del derecho civil aplicados a las
asociaciones empresariales. En vez de adherirse a un dogma o a la tradicion
establecida, refleja las necesidades econdmicas del empresario comun y ofrece
efectivamente soluciones claras y razonables para reducir las barreras de entrada,
mitigar los problemas de organizacion y proporcionar mecanismos rapidos de
solucion de controversias. Esta legislacion también se propone brindar soluciones
a problemas organicos comunes a la mayoria de los paises sin tener que aplicar
las modalidades de propiedad particulares de cada jurisdiccion. Por esta razon, el
Comité Juridico de la Organizacion de los Estados Americanos ha recomendado
a todos los paises de América que adopten una Ley Modelo sobre la sociedad por
acciones simplificada, sefialando que existen argumentos convincentes a favor de
la introduccion de reformas legislativas que permitan la creacion de esas formas
empresariales innovadoras para promover el crecimiento economico”.

VL LA PARTICULAR SITUACION DE LA REPUBLICA ARGENTINA

1. LAs PYMES EN LA ARGENTINA

En la Republica Argentina, segiin la informacion proporcionada por el
Ministerio de Produccion, las PYMES constituyen el 99% de las empresas que
desarrollan sus actividades en el pais, emplean a mas de 4.100.000 personas y
generan el 70% del empleo formal'".

Ver el Informe en: http://www.confecamaras.org.co/noticias/509-en-2016-aumento-15-8-la-creacion-
de-empresas-en-colombia y en: http://confecamaras.org.co/phocadownload/2017/Cuadernos_an%-
C3%Allisis_econ%C3%B3mico/Informe de Din%C3%Almica Empresarial 2016.pdf

Ver http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-15071100 y http://www.portafolio.co/opi-
nion/redaccion-portafolio/editorial-exito-sas-146892

12 Ver Punto 14 del Doc. A/CN.9/WG.I/WP.83

www.produccion.gob.ar/pymes
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Un trabajo de la Gerencia de Investigaciones Econémico Financieras del Banco
Central de la Republica Argentina sefiala que si bien la participacion de las micro,
pequenas y medianas empresas en el PIB varia considerablemente entre paises, se
ubica en promedio en un entorno del 50%. Esta participacion depende, por supuesto,
del tipo de produccion, siendo generalmente menor en la industria y mayor en el
comercio y los servicios. Al mismo tiempo, dentro de cada tipo de produccion
existen disparidades. En el rea de servicios, el comercio mayorista y minorista, los
servicios legales y las actividades inmobiliarias son principalmente terreno de las
micro, pequenas y medianas empresas, mientras que los sectores de comunicaciones
y servicios financieros son generalmente manejados por grandes empresas''.

La ley 25.300 del 16 de agosto de 2000 —Ley de Fomento para la Micro,
Pequefia y Mediana Empresa— en su art. 1°, segin modificacion introducida por
la ley 27.264 del 1/8/16, delega en la autoridad de aplicacion la definicion de las
caracteristicas que deberdn reunir las empresas para responder a las categorias en
cuestion, a cuyo efecto ésta debera, en tanto se justificare, tomar en consideracion
las especificidades sectoriales y regionales, como también ciertos atributos tales
como el personal ocupado, el valor de las ventas y de los activos aplicados al
proceso productivo. Tales categorizaciones seran revisables anualmente a fin de
mantener actualizados tanto los parametros como las mentadas especificidades.

Los beneficios que el ordenamiento argentino concede a las Micro, Pequenas y
Medianas Empresas se extiende a los consorcios, UTEs, cooperativas y cualquier
otra forma asociativa que estuvieran exclusivamente formadas por ellas.

En cambio, no seran consideradas Micro, Pequefias y Medianas Empresas
aquellas que, aunque se ajustaren a los parametros definidos por la autoridad de
aplicacion, estuvieran vinculadas o controladas por empresas o grupos econdmicos

nacionales o extranjeros, que no los reunieran'.

En el gjercicio de las funciones que le competen, el 11 de agosto de 2017,
la Secretaria de Emprendedores y de la Pequefia y Mediana Empresa, dictd la
Resolucion 340 —E/2017, cuyo Anexo I establece las categorizaciones actualmente
vigentes, a saber:

14 Ver G. J. Escung / T. BURDISSO / M. CATENA / L. D’AMato / G. McCANDLESS / T.E. MURPHY, “‘Las
MIPYMES y el Mercado de crédito en la Argentina”, Documento de Trabajo n° 15, Gerencia de
Investigaciones Economico Financieras, Banco Central de la Republica Argentina, 2001, disponible
en: http://www.bcra.gov.ar/pdfs/invest/trabajo15.pdf

115 Alos efectos de la normativa en cuestion, se considera que una empresa esta vinculada a otra empresa o
grupo econdmico cuando éstos participaren en el 20% o mas del capital de la primera y esta controlada
por otra cuando la participacion, ya sea directa o por intermedio de otra empresa a su vez controlada,
fuera de mas del 50% (conf. arts. 5, 6 7 concs. de la Resolucion 340-E/2017).
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A. Limites de ventas totales anuales expresados en pesos ($)"'¢

Industria y

Categoria/Sector |Construccion [Servicios Comercio Mineria Agropecuario
Micro $4.700.000 |$ 3.500.000 $12.500.000 |$ 10.500.000 |$ 3.000.000
Pequefia $30.000.000 |$21.000.000 |$ 75.000.000 |$ 64.000.000 |$ 19.000.000

Mediana tramo 1 |$ 240.000.000 |$ 175.000.000 |$ 630.000.000 |$ 520.000.000 |$ 145.000.000

Mediana tramo 2 |$ 360.000.000 |$ 250.000.000 |$ 900.000.000 |$ 760.000.000 |$ 230.000.000

En el caso de las empresas que tuvieren como actividad la intermediacion
financiera, servicios de seguros o inmobiliarios, ademas del limite de ventas, sus
activos no deberan superar los 100.000.000 de pesos segun lo informado en el
momento de la presentacion de la ultima Declaracion Jurada de Impuesto a las
Ganancias (conf. art. 3 Resolucion 340 —E/2017).

Si la empresa realizare actividades en mas de un sector de los indicados en
el cuadro anterior, se la considerara enmarcada en el sector cuyas ventas hayan
sido mayores. Sin embargo, si en algun sector, la actividad superara los limites
cuantitativos determinados por la autoridad de aplicacion, no sera considerada
micro, pequefia ni mediana empresa (conf. art. 4 de la Resolucion 340-E/2017).

Tampoco revestiran tal caracter las empresas que realizaren actividades excluidas
(servicios de hogares privados que contratan servicio doméstico, servicios de
organizaciones y Organos extraterritoriales, administracion publica, defensa y
seguridad social obligatoria, servicios relacionados con juegos de azar y apuestas.

En lo que se refiere al acceso del Mercado de Capitales, cuadra destacar que
conforme lo dispuesto por el art. 1 de la Resolucion General 670/2016 de la
Comision Nacional de Valores, al sélo efecto del acceso al mercado de capitales
se considera “PYMes CNV” a las empresas constituidas en el pais cuyos ingresos
totales anuales no superen los siguientes valores, a saber:

Sector Tamafio . Industria y
Agropecuario L
Mineria

PYME 160.000.000 |540.000.000| 650.000.000 180.000.000 270.000.000

Comercio Servicios Construccion

Si tuviera ventas en mas de un sector, se considerard aquél en el cual el ingreso
haya sido mayor.

Las empresas que responden a la categoria de micro, pequefia o0 mediana
empresa, gozan de una serie de beneficios fiscales (diferimiento en el pago del
Impuesto al Valor Agregado, exencion de impuesto a la ganancia minima presunta,

116 A los efectos de tener una idea aproximada de los montos expresados en USD se informa que la
cotizacion del dolar tipo vendedor al 4/10/17 segiin el BNA es de $ 17,60 (www.bna.gov.ar).
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deduccion de impuesto al cheque en un 50% en el caso de las PYMES industriales
medianas T1 y del 100% en el caso del resto de las micro y pequefias empresas,
deduccion de hasta el 10% de la inversion en maquinarias o infraestructura del
Impuesto a las Ganancias, mayores umbrales de retencion impositiva), crediticios
(acceso a lineas de crédito a tasas y plazos especiales) y cambiarios (aumento de
los plazos para el ingreso de divisas).

2. LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA (SAS)

La Republica Argentina no ha estado ajena al movimiento que reclama
estructuras societarias simples, agiles, flexibles y adecuadas, precisa aunque no
exclusivamente, a este tipo de empresas.

En tal sentido cabe destacar el avance que supuso la ley 26.994 que no sélo
aprueba el Codigo Civil y Comercial de la Nacion sino que ademas introduce
importantes modificaciones en la Ley 19550, ahora denominada Ley General
de Sociedades (LGS), entre las cuales se destaca la desaparicion de la exigencia
de pluralidad de socios y la introduccion de la figura de la sociedad unipersonal.

Conforme el nuevo texto del art. 1° de LGS, la sociedad unipersonal sélo se
podia constituir como sociedad anénima y no podia, a su vez, estar constituida
por otra sociedad unipersonal.

En forma coherente con el cambio introducido, el punto 2.19) del Anexo II de
la ley 26994, sustituye el primitivo art. 94 por un nuevo texto, en el cual es dable
advertir la desaparicion de la reduccion a uno del nimero de socios como causal
de disolucion. Por otra parte, el art. 94 bis contenido en el mismo punto del Anexo
I1, dispone la transformacion de pleno derecho de las sociedades en comandita
simple o por acciones, y de capital e industria, en sociedad anonima unipersonal,
si no se decidiera otra solucion en el término de tres meses.

Cierto sector de la doctrina sefiald que, si bien el propdsito perseguido era
beneficiar al empresario individual, no parecia haberse logrado puesto que la
complejidad derivada del régimen de organizacion y funcionamiento permitia
presumir que seria mas bien una figura util para la gran empresa o para los capitales
extranjeros que desearan invertir en la Argentina sin recurrir a “sociedades de
comodo” locales'"”.

117 S. BALBIN, “La reforma de la ley de sociedades comerciales 19550 por la ley 26.994 de reforma y
unificacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, en: Rivera, J.C. / Medina, G. (dirs.), Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Buenos Aires, Thomson Reuters, 2014, p. 1007, con citas
de R. MANOVIL y E. RICHARD.
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En otro orden, destacamos que las modificaciones introducidas a la Seccion
IV del Capitulo I, condujeron a afirmar la introduccion en el sistema argentino
de un nuevo tipo o subtipo innominado de “sociedad residual”, “simple” o
“libre”, abarcativo de todo supuesto no tipificado o incluso derogado'®. En
opinion de autorizada doctrina, esto implico conferir a los constituyentes un
amplio margen para el ejercicio de la autonomia, pudiendo disefiar a medida
la estructura societaria, llegando incluso hasta poder modificar el régimen de
responsabilidad mancomunada respecto de las obligaciones sociales respecto
a terceros establecida por el art. 24 de la LGS'".

Sin embargo, la inclusion de la sociedad unipersonal en el art. 299 de la LGS
(punto 2.26 del Anexo II de la Ley N° 26.994), lo cual importa el sometimiento
al régimen de fiscalizacion estatal permanente, termino por tornarla una figura
inapropiada para las PYMES aunque funcional a las grandes empresas'?,

En este contexto, se advierte que los cambios introducidos no resultaban
suficientes para responder a los reclamos de mayor autonomia contractual, mas
flexibilidad, rapidez y sencillez en materia societaria.

Asi, aparece la Sociedad por Acciones Simplificada en el Republica Argentina a
través la ley 27349 del 29 de marzo de 2017. Se trata de una suerte de “ley 6mnibus”
que contiene una misceldnea de disposiciones cuyo objetivo central es brindar apoyo
alaactividad emprendedora en el pais y fomentar su expansion internacional. Consta
de cinco Titulos, el primero de los cuales contiene los objetivos, las definiciones, el
tratamiento impositivo, algunas disposiciones de caracter general'?' y crea el Fondo

8 Ver S. BALBIN (nota 117), p. 1014 y D.R. VitoLo, “La Sociedad Andénima Simplificada (SAS)”, Cita
Online: AR/DOC/3076/2016, p. 2.

1" D.R. VitoLo (nota 118), p. 2.
120 D.R. VitoLo (nota 118), p. 2.

12l Laley crea un Registro de Instituciones de Capital Emprendedor en el cual deben inscribirse las mismas, sus

administradores y los inversores en capital emprendedor para poder acogerse a los beneficios que instituye

59 G CLINT3

laley (conf. art. 4). Define los conceptos de “emprendimiento”, “emprendedores”, “instituciones de capital
emprendedor”, “inversores en capital emprendedor” (conf. arts. 1, 2, y 3). Se prevé que en los casos de
inscripcion en dicho Registro, entre otras obligaciones, deberan cumplir con las normas aplicables en
materia de prevencion de los delitos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo y otras actividad
ilicitas (conf. art. 6). La inscripcion en el mencionado registro conferira a los emprendimientos el caracter
de micro, pequefia 0 mediana empresa en los términos del art. 1 de la ley 25300 y modificatorias, siempre
que la actividad que desarrollen no se encuentre excluida y se adecuen a los parametros fijados por la
autoridad de aplicacion de la mencionada norma, aun cuando se encuentren vinculadas a empresas o grupos
econdmicos que no reunan tales requisitos., crea un Consejo Federal de Apoyo a Emprendedores (conf.
arts. 65 y ss.). El Decreto 711/2017, del 08/09/2017, aprueba la reglamentacion del Titulo I de la ley 27.349,
faculta a la Secretaria de Emprendedores y de la Pequefia y Mediana Empresa del Ministerio de Produccion
a dictar las normas aclaratorias y complementarias que fueren necesarias para la interpretacion y aplicacion
de dicho Titulo y de lo dispuesto en la Reglamentacion.
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Fiduciario para el Desarrollo de Capital Emprendedor (FONDCE) cuya vigencia
sera de treinta afios contados a partir de su efectiva puesta en funcionamiento'?.

El Decreto 711/2017, del 8/9/17, aprob6 la reglamentacion del Titulo I de
la ley 27349 y faculté a la Secretaria de Emprendedores y de la Pequena y
Mediana Empresa del Ministerio de Produccion a dictar las normas aclaratorias
y complementarias que fueren necesarias para la interpretacion y aplicacion de
dicho Titulo y de lo dispuesto en la reglamentacion.

El Titulo I1 de la Ley 27349 implementa un Sistema de Financiamiento Colectivo
destinado a fomentar el financiamiento de la industria de capital emprendedor a través
del mercado de capitales (conf. art. 22 y ss.)'*, imponiendo a quienes se ocupen de
la captacion de fondos del publico inversor a través de las formas establecidas por
el sistema, el deber de actuar conforme los principios de transparencia, diligencia y
objetividad. Asimismo se establece claramente el deber de observar las disposiciones
especificas en materia de defensa de los derechos del consumidor en lo que se
refiere al deber de informacion, sus riesgos y beneficios potenciales, como también
el sometimiento a la normativa en materia de prevencion de los delitos de lavado
de activos, financiamiento del terrorismo y otras actividades ilicitas (conf. art. 32).

El Titulo Il regula la SAS y el Titulo IV crea el “Fondo semilla” (conf. arts. 63 y
ss.) y el Titulo V contiene las Disposiciones Generales, entre las cuales se encuentra
la que crea el “Consejo Federal de Apoyo a Emprendedores” (conf. art. 65).

La inclusion de la SAS dentro de esta ley ha merecido criticas desde la Optica
la técnica legislativa puesto que, vale la pena destacarlo, no todas las sociedades
constituidas bajo este tipo responderan a las categorias empresariales previstas por
dicha ley. De hecho se estima que no so6lo serdn utilizadas por “emprendedores”
sino también por empresas familiares o incluso compafias multinacionales'*.

122 Su objeto es financiar emprendimientos e instituciones de capital emprendedor registrados como

tales; la ley establece como se generaran y aplicaran sus recursos (conf. arts. 16 y ss.) como también
cudles seran sus 6rganos cuyas funciones y atribuciones deberan ser definidas por la reglamentacion.
Se exime al FONDCE vy al fiduciario en las operaciones relacionadas con el FONDCE de todos los
impuestos, tasas y contribuciones nacionales existentes y futuras e invita a las jurisdicciones locales a
disponer idénticas exenciones respecto de los tributos que perciben.

123 La autoridad de aplicacion, control, reglamentacion, fiscalizacion y aplicacion de este titulo es la Comision

Nacional de Valores, la cual debera establecer los requisitos a cumplir por quienes estén incluidos en ese
sistema. La ley contiene una serie de definiciones necesarias para la implementacion del sistema, determina
las tnicas formas de participacion de los inversores en un proyecto de financiamiento colectivo y establece
ciertas exigencias a cumplir por los mismos; también se indican los limites y exclusiones del sistema, se
enumeran los servicios que prestaran las plataformas de financiamiento colectivo y se imponen prohibiciones
de realizar ciertas actividades al responsable de la plataforma de financiamiento colectivo y/o a las mismas.

124 Ver C. MoLINA SANDOVAL, “Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS)”, Cita Online: AR/
DOC/1012/2017, p. 1.
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A) Principales caracteristicas del nuevo tipo societario

La SAS argentina ha sido prevista como un nuevo tipo societario cuyos alcances
y caracteristicas estan fijados por la ley 27.349 y al cual resultan aplicables, en
forma supletoria y en tanto resultaran compatibles, las disposiciones de la ley
19.550 —Ley General de Sociedades— (LGS)'*.

Sin embargo, tal como ha puesto de manifiesto la doctrina esta “aplicacion
supletoria” podria generar algunos inconvenientes derivados incluso de ciertas
remisiones internas, lo cual obligaria a efectuar una especie de “orden jerarquico
normativo”. El orden propuesto pone en primer lugar a la ley 27.349, luego a la
LGS en lo vinculado a la “organizacion interna” y al “6rgano de administracion”
puntualmente las normas sobre Sociedad de Responsabilidad Limitada (SRL) y
en lo que estas no regulen las normas sobre Sociedad Anénima (S.A.), ya sea por
remision de la LGS o por analogia, y supletoriamente el Codigo Civil y Comercial'*.

El régimen normativo se integra ademas por las resoluciones que pudieren dictar
las autoridades a cargo de los registros publicos de las diferentes jurisdicciones
—en el caso de la Capital Federal, la Inspeccion General de Justicia (IGJ)—y otros
organismos, tales como la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP).

En tal sentido, se destaca que el 26 de julio de 2017, la IGJ dict6 la Resolucion
General 6/2017 (RG IGJ 6/17) en vigor desde el 01 de septiembre de 2017, aprobatoria
de las normas de dicho organismo relativas a las SAS contenidas en el Anexo A, el
cual a suvez consta de tres Anexos —A1, A2 y A3—de los cuales surgen los aranceles
para los distintos tramites, el instrumento constitutivo y edictos modelos.

Por otra parte, la AFIP y la IGJ dictaron el 27 de julio de 2017 la Resolucion
Conjunta General 4098-E/2017 (RCG AFIP-IGJ 4098/17), a través de la cual se
reglamenta la obtencion de la Clave Unica de Identificacion Tributaria (CUIT) en
forma rapida y simplificada para las SAS'?’.

La SAS argentina no es una figura novedosa. Muy por el contrario, diversos
regimenes existentes en otros Estados, a los cuales nos hemos referido en acapites
anteriores, han inspirado a nuestro legislador; entre ellos merecen destacarse la
Ley 1258 de Colombia del afio 2008, la Ley General de Sociedades Mercantiles
de México segun reforma del 14 de marzo de 2016 y la Ley 20.190 de Chile.

125 Otra de las criticas de técnica legislativa que se ha vertido al respecto es que por tal razén deberia

haberse introducido mediante una modificacion a la LGS o incluso una ley especifica, siguiendo los
modelos de las legislaciones que la inspiran. Ver C. MOLINA SANDOVAL (nota 124), p. 1; D.R. VitoLo
(nota 118), p. 3.

126 C. MOLINA SANDOVAL (nota 124), p. 2.

127 Se ha invitado a los organismos registrales de las jurisdicciones provinciales a dictar resoluciones

conjuntas similares con la AFIP.
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Se inscribe dentro del contexto de modernizacion del Estado con un fuerte
énfasis en la digitalizacion, la facilitacion del acceso a las inscripciones tributarias
y al sistema financiero, la celeridad en el tramite de inscripcion, la simplificacion
de los procedimientos, la reduccion de los costos'?® y la concesion de un margen
relativamente amplio a la autonomia de las partes. No obstante, se advierte
la necesidad de resguardar ciertos intereses de caracter publico a través del
establecimiento de algunas normas imperativas de orden interno. Todo ello se
refleja en las diferentes normas legales y reglamentarias.

No constituye un dato menor que en la Republica Argentina los Registros
Publicos son locales y no en todas las provincias resulta posible, al menos por el
momento, la digitalizacion. A ello se agrega la posibilidad de que las distintas
autoridades registrales dicten reglamentaciones diferentes dentro de los limites
que surgen de la ley misma'®.

La SAS puede ser constituida por una o mas personas humanas, residentes
o no residentes en la Argentina, o juridicas, constituidas en Argentina o en el
extranjero, las cuales limitan su responsabilidad a la integracion de las acciones
que suscriban o adquieran, sin perjuicio de la garantia solidaria e ilimitada hacia
terceros por la integracion de los aportes.

No obstante, cabe destacar la exigencia de dos limitaciones importantes:

a) una SAS unipersonal no podra constituir ni participar en otra SAS
unipersonal,;

b) ya sea para constituir una SAS o para mantener su caracter, la sociedad no
deber4 estar incluida en los incs. 1, 3, 4 y 5 del art. 299 de la LGS ni estar
controlada por una sociedad de las comprendidas en el art. 299 de la LGS
ni estar vinculada en mas de un 30% de su capital a una sociedad incluida
en dicha norma'*®. En caso de que se produjera esta eventualidad en forma

128 Se estima que el costo es cuatro veces inferior al de constitucion de una SRL.

12 La Direccion de Personas Juridicas de Misiones reglament6 la SAS a través de la Disposicién N°

176 de fecha 31/05/2017. Disponible en: http://www.personasjuridicas.misiones.gov.ar/web/docu-
ments/20181/24022/DISP-176-17-S-A-S.pdf/ad4ael51b-2391-4ae5-b986-a8797f519¢20.

Por su parte, la provincia de Chaco también lo ha hecho en fecha 06/07/2017. Ver: http://cpcechaco.
org.ar/uploads/cpceweb/archivos/7ec88fcd2e71tb8ad866bcdacb218bal4e058bb2.pdf

La Direccion de Inspeccion de Personas Juridicas de Cordoba redact6 el Estatuto Modelo, incluso con
anterioridad a la IGJ. En agosto de 2017 implemento la plataforma web que permite constituir una
SAS on line en el marco del Programa de modernizacion e innovacion tecnologica. Ver: https://blog.
errepar.com/2017/08/04/sociedades-por-acciones-simplificada-inscripcion-online-cordoba/

130 “Fiscalizacion estatal permanente. Articulo 299. Las sociedades anonimas, ademas del control de

constitucion, quedan sujetas a la fiscalizacion de la autoridad de contralor de su domicilio, durante su
funcionamiento, disolucion y liquidacion, en cualquiera de los siguientes casos:

1°) hagan oferta publica de sus acciones o debentures;

2°) tengan capital social superior a pesos argentinos quinientos ($a 500), monto éste que podra ser
actualizado por el Poder Ejecutivo, cada vez que lo estime necesario; (Nota Infoleg: por art. 1° de la
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posterior a la constitucion, la SAS debe transformarse en alguno de los tipos
previstos por la LGS dentro del plazo de seis meses, lapso por el cual los
socios responderan frente a terceros en forma ilimitada y subsidiaria, sin
perjuicio de otras responsabilidades en las que pudieren haber incurrido.

Es importante destacar que, al no haberse hecho referencia al inciso 4°
del art. 299 de la LGS, a diferencia de lo que ocurre con el resto de los tipos
societarios, la SAS cuyo capital supere los 10.000.000 pesos, no estara sujeta
a fiscalizacion estatal permanente.

En cuanto a las personas juridicas extranjeras que vayan a formar parte de una
SAS, cabe sefialar que, en el ambito de la Capital Federal, deberan acreditar su
inscripcion en los términos del art. 118 0 123 de la LGS"™'. Si fueran personas juridicas
no societarias deberan acreditar su existencia e inscripcion, personeria y facultades
de quienes las representen en el acto de constitucion, indicar su sede social, acreditar
la capacidad para constituir la SAS. En su caso, también debera acompafiarse un
certificado de autorizacion y/o inscripcion emanada de la autoridad competente del
Estado de origen (conf. art. 15 del Anexo A de la RG IGJ 6/17).

El capital, cuyo monto al momento de la constitucién no podra ser inferior al
equivalente a dos veces el salario minimo, vital y mévil'*?, se divide en acciones —
nominativas no endosables—ordinarias o preferidas, pudiendo ser también escriturales'®.

Disposicion N° 6/2006 de la Subsecretaria de Asuntos Registrales, B.O. 17/5/2006, se fija en Pesos
Diez Millones ($ 10.000.000.-) el monto a que se refiere este inciso);

3°) sean de economia mixta o se encuentren comprendidas en la Seccion VI;

4°) realicen operaciones de capitalizacion, ahorro o en cualquier forma requieran dinero o valores al
publico con promesas de prestaciones o beneficios futuros;

5°) exploten concesiones o servicios publicos;

6°) se trate de sociedad controlante de o controlada por otra sujeta a fiscalizacion, conforme a uno de los
incisos anteriores.

7°) se trate de Sociedades Andnimas Unipersonales. (Inciso incorporado por punto 2.26 del Anexo II de la
Ley N°©26.994 B.O., 08/10/2014 Suplemento. Vigencia: 1° de agosto de 2015, texto segtin art. 1° de la
Ley N°©27.077 B.O., 19/12/2014)”, disponible en: www. infoleg.gov.ar

Es dable suponer que lo propio sera exigido en cada una de las jurisdicciones puesto que no existe
norma alguna que exima a las sociedades extranjeras que deseen constituir una SAS en la Republica
Argentina de cumplir con las disposiciones de la Secciéon XV de la LGS.

132 Desde el 01/07/2017 el salario minimo, vital y mévil asciende a $ 8860, a partir del 01/01/2018 ascendera a
$9500y a partir del 01/07/2018 a $ 10000 (conf. art. 1 de la Resolucion 3-E/2017 del Consejo Nacional del
Empleo, la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Mévil. De modo tal que el capital no puede ser menor
a $17.720; para tener idea de la magnitud de la exigencia sefialamos que esto a USD 1.006,88 tomando la
cotizacion del ddlar tipo vendedor del BNA al 04/10/2017. Sin perjuicio de apuntar el caracter controversial
en el derecho comparado acerca de la exigencia de un capital minimo en este tipo de sociedades —no
aparece idéntica exigencia en las legislaciones colombiana, francesa, mexicana entre otras-, la doctrina se
ha expresado criticamente con respecto a esta exigencia, estimandola inapropiado vincularla a un indicador
salarial en lugar de a otros parametros de corte mas empresarial. Ver D.R. ViToLo (nota 118), p. 8.

131

13 Si no se emitieran los titulos representativos de las acciones, su titularidad se acreditara a través de
las constancias de registracion que llevara la SAS en el libro de registro de acciones
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Los aportes pueden hacerse en dinero™** o en especie'*.

En caso de aumento de capital, la reunion de socios podran decidir las
caracteristicas de las acciones a emitir, clases y derechos de las mismas, las
cuales podran ser emitidas a valor nominal o con prima de emision, incluso
diferenciales'.

La SAS deberd llevar registros en forma digital (Libro de Actas, Libro de
Registro de Acciones, Diario, Inventarios y Balances). En cuanto a los estados
contables, la reglamentacion vigente para el ambito de actuacion de la IGJ establece
claramente que la SAS se encuentra exenta de la obligacion de presentar estados
contables ante dicho organismo, aun cuando quedara comprendida en el art. 299
inc. 2 de la LGS"™".

En el caso de las SAS que se constituyeran dentro del radio de actuacion de
la IGJ, se destaca que los registros digitales se habilitan automaticamente en el
momento de inscripcion',

El instrumento constitutivo y sus modificaciones, los poderes y revocaciones
que otorguen sus representantes podran ser hechos en protocolo notarial
electronico. Si lo hubieran sido en soporte papel, la primera copia debera ser
expedida en forma digital y con firma digital del autorizante. La inscripcion sera
exclusivamente en forma electronica.

B) Principales requisitos del acto constitutivo

La SAS se puede constituir por instrumento publico o privado, debiéndose
en este ultimo caso certificarse la/s firma/s del/los socio/s en forma judicial,
notarial, bancaria o por autoridad competente del registro publico respectivo.
Podra constituirse también por medios digitales con firma digital.

Sin perjuicio del rol que se le confiere a la autonomia de la voluntad en
orden a la inclusion de las clausulas que los socios deseen, se establecen ciertos
requisitos minimos que debera contener el instrumento constitutivo. Entre ellos

13 Como minimo debe integrarse el 25% en el momento de la suscripcion y el resto dentro del plazo de

dos afos. Ver asimismo art. 25 del Anexo A de la RG IGJ 6/17.

Deben integrarse en un 100% al momento de la suscripcion. Ver, asimismo, art. 26 del Anexo A d de
laRGIGJ 6/17.

El instrumento constitutivo podra prever que si el aumento de capital fuera menor al 50% del capital
inscripto, no sea necesario publicidad ni inscripcion de la resolucion de la reunion de socios.

135
136

137 No obstante, en ciertos casos, por razones tributarias, pueden hallarse obligadas a presentar estados

contables ante la AFIP. Ver www.afip.gob.ar
138 Véanse al respecto arts. 51 y ss. del Anexo A de la RG IGJ 6/17.
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se mencionan, los relativos a los datos de identificacion personal y tributaria de
los socios, la denominacion social'®, el domicilio y sede de la sociedad'®’, la
designacion de su objeto™!, el plazo de duracion'*?, el capital social y aporte de
cada socio'®, lo relativo a la organizacion de la administracion y de las reuniones
de socios y, en su caso, de la fiscalizacion'*, la designacién de representante
legal, las reglas para distribucion de utilidades y soporte de las pérdidas. También
deberan incluirse las clausulas necesarias para establecer derechos y obligaciones
de los socios entre si y respecto a terceros, reglas en materia de funcionamiento,
disolucion y liquidacion y fecha de cierre de ejercicio.

Ha de tenerse presente que se tendran por validas y vinculantes para la sociedad
todas las notificaciones efectuadas en la sede inscripta.

Si la SAS se constituyera dentro de la Capital Federal, las inscripciones
en el Registro Publico tanto del acto constitutivo como de todos los actos que
requieran inscripcion, deberan ser efectuados a través del Sistema de Gestion
Documental Electrénica (GDE), aprobado por Decreto N° 561/2016 (conf. art.
3 del Anexo A de la RG IGJ 6/17)'.

139 Debera contener la expresion “Sociedad por Acciones Simplificada”, su abreviatura o la sigla SAS.

Dicha mencion debera efectuarse en los actos que la SAS celebre puesto que su omision torna
responsables a los administradores o representantes de la sociedad por los actos que celebren de esa
manera, en forma ilimitada y solidaria.

140 Si en el instrumento constitutivo solo constare el domicilio, la direccion de su sede se podra hacer

constar en acta de constitucion o podra inscribirse simultaneamente a pedido por separado efectuado
por el 6érgano de administracion.

141 Podra ser plural y deberd enunciar en forma clara y precisa las actividades principales que lo

constituyen, sin que deban necesariamente guardar relacion o conexidad entre ellas.

42 Debera ser determinado.

143 Expresado en moneda nacional, con indicacion de clases, modalidades de emision y demas caracteris-

ticas de las acciones, , suscripcion, monto y forma de integracion y, en su caso, el plazo para el “pago
del saldo adeudado” que no podra exceder los dos aflos desde la firma del instrumento constitutivo, en
su caso, como también, en su caso, el régimen de aumento.

144 Se deberan individualizar los integrantes de los 6rganos de administracion, la duracion de sus cargos,

los domicilios donde seran validas las notificaciones que se les cursen en tal caracter. Lo propio, si
correspondiera, en caso de existir 6rgano de fiscalizacion.

145 A medida que las provincias vayan también modernizandose e incorporandose al movimiento

digitalizador, seguramente se implementaran en ellas sistemas similares. Se destaca que del 05 al 20
de octubre de 2017 se encuentra abierta la convocatoria a las provincias que deseen implementar el
tramite de constitucion y demas tramites que requieran inscripcion por medios digitales para SAS, en
el marco del Programa de facilitacion para la implementacion del régimen de SAS. A tales fines, las
provincias interesadas deberan suscribir una “Nota de adhesion y Guia de reconocimiento del estado
de situacion provincial”. Efectuadas las evaluaciones y tramites de rigor, de aprobarse la adhesion,
se encuentra previsto un convenio de cooperacion con posibilidad de apoyo financiero nacional
(financiamiento propiamente dicho o incluso aportes no reembolsables de la Nacion a las provincias).
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Las actuaciones se deben iniciar a través de la plataforma Tramites a Distancia
(TAD) implementada por Decreto 561/2016 y modificatorios, Decreto 1063/2016 y
por la Resolucion N° 12/2016 de la Secretaria de Modernizacion Administrativa,
revistiendo todos los datos y documentacion que sea proporcionada por el
interesado, el caracter de declaracion jurada'*. Las registraciones se efectuaran
exclusivamente en forma electronica, exigiéndose firmas digitales en el caso de
los documentos que deban hallarse firmados.

Se impone la exigencia de publicacion por un dia en el diario de publicaciones
legales correspondientes al lugar de constitucion'’. En el caso de las que se
encuentren dentro del radio de actuacion de la IGJ, el aviso quedara confeccionado
automaticamente a partir de los datos que se ingresen a la plataforma TAD.

Los tramites de inscripcion, en tanto se hallare cumplidos todos los requisitos
y se utilizare el modelo provisto por el registro publico, no demora mas de 24
horas desde ¢l dia de la presentacion'*. Y, en el caso de las constituidas en la
Capital Federal, la constancia de inscripcion se remitira en forma electronica con
firma de la IGJ, a la casilla TAD del solicitante.

La SAS puede obtener su CUIT™ dentro de las 24 horas de presentado el tramite
a través de la plataforma TAD si se adopté el instrumento constitutivo modelo
puesto que, en el &mbito de la jurisdiccion de la Capital Federal, el sistema GDE
efecttia la solicitud en forma automatica a la AFIP. En el resto de los casos, la IGJ
una vez analizada la informacion y documentacion recibida para la inscripcion, a
través de un servicio web remite la solicitud a la AFIP a tales efectos.

146 De contar con toda la documentacion necesaria en la forma legal y reglamentaria prevista el trAmite no
deberia durar mas de quince minutos.

147 Al pronunciarse sobre el proyecto de ley, Rovira destacd que “Es contradictorio con el propdsito de

simplificar y disminuir el costo del tramite imponer la necesidad de la publicidad ficta que implica la
publicacion por un dia de un resumen del acto constitutivo en el diario de publicaciones legales de la
jurisdiccion. La doctrina ya ha resaltado la falta de aporte de este medio de publicidad como un modo
de contribuir a la seguridad del trafico ademas de ser un medio costoso y poco agil para las sociedades
cerradas, como sera el caso de las SAS (36). Lo que realmente interesa es la posibilidad de que cualquier
persona acceda en forma fécil, irrestricta y de un modo no oneroso a los registros publicos y los datos
obrantes en ellos. Ver A.L. RovIra, “Necesaria reforma integral de la Ley General de Sociedades. Régi-
men de sociedad andnima simplificada”, Cita Online AR/DOC/3074/2016, p. 7.

148 En el resto de los casos dependerd de lo que disponga el registro pablico de cada jurisdiccion. Esta
circunstancia junto a la posibilidad de realizar el tramite a distancia han sido los ejes de la publicidad oficial
de la SAS para mostrarla como un “producto atractivo”. Sin embargo, cabe destacar que esto no es privativo
del nuevo tipo societario ya que, por ejemplo, la Resolucion General de la Inspeccion General de Justicia
5/2017 del 10 de julio de 2017 (en vigor desde el 12 de julio de 2017) estableci6 un tramite diferenciado para
la constitucion, intervencion y rubrica de libros de la SRL, bajo la modalidad de tramite urgente, de resultas
del cual, si no merece observaciones, también se inscribira dentro de las 24 horas. Otros tramites ante dicho
organismo correspondientes a diferentes tipos societarios pueden realizarse también a distancia.

149 No se exige presentar en dicho momento prueba de su domicilio sino que goza para ello de un plazo

de 12 meses contados a partir de la constitucion.
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En otro orden, se destaca que la AFIP ha facilitado el tramite de obtencion
de autorizacion para la emision de facturas tipo “A” al eximirlas de la obligacion
de presentacion de formularios y documentacion respaldatoria de sus bienes o
cuenta bancaria, exigibles en otros casos'.

O Transferencia de acciones

Elrégimen de transferencia de las acciones serd el determinado en el instrumento
constitutivo, admitiéndose la posibilidad de que se establezcan limitaciones o
prohibiciones de transferencia de acciones o de algunas de sus clases.

Asi, el instrumentos constitutivo podra prever la autorizacion previa de la
reunion de socios o directamente la prohibicion de transferencia. En este tltimo
caso, podré hacerlo por un periodo no mayor a los diez afios contados a partir de
la emision, lapso prorrogable por periodos adicionales no mayores de diez anos
siempre que la decision fuera adoptada por unanimidad.

De adoptarse reglas de este tipo, deberan registrarse en el libro Registro de
Acciones, en los titulos representativos o, en el caso de las escriturales, en los
comprobantes que se emitan'>’.

D) Estructura organica y funcionamiento

Si bien compete a los socios la determinacion de la estructura organica de la
sociedad y el funcionamiento de los 6rganos sociales, ha de tenerse presente que
ello deberd ser de conformidad con lo establecido por la ley 27349, el instrumento
constitutivo y supletoriamente, las disposiciones que rigen la SRL y las demaés
disposiciones generales de la LSC.

a) Organo de administracion y representacion legal

Larepresentacion legal podra estar a cargo de una o mas personas humanas,
socios 0 no '*2. El representante legal debe revestir el cargo de administrador;

150 No obstante, su comportamiento y cumplimiento fiscal serdn monitoreas para determinar si correspon-

de mantener la autorizacion para la emision de este tipo de comprobantes o si, por el contrario, deberan
emitir facturacion tipo “M” (basicamente la desventaja de la emision de comprobante “M” en lugar
de “A” se vincula a las retenciones de las cuales podria ser pasible la SAS). Ver las caracteristicas y
condiciones de cada tipo de factura o comprobante en www.afip. gov.ar

151 Las transferencias que se hicieran en infraccion a lo previsto en el instrumento constitutivo seran de

ningun valor (conf. art. 48).

152 Es claro, pues, que una persona juridica no puede revestir este caracter, a diferencia de lo que ocurre en otros

sistemas juridicos, como el colombiano, el francés o el dominicano. Ver D.R. VitoLo (nota 118), p. 11.
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en caso de silencio del instrumento constitutivo, todos los administradores
podran representar a la SAS en forma individual e indistinta'>.

El 6rgano de administracion estara a cargo de una o mas personas humanas, socios
0 no, los cuales podran ser designados por un plazo determinado o indeterminado,
yasea en el instrumento constitutivo o posteriormente'>*. En caso de administracion
plural, al menos uno debera tener domicilio real en la Argentina'®. Los domiciliados
en el extranjero deberan contar con Clave de Identificacion (tributaria), designar
un representante en la Argentina'*®y constituir un domicilio donde se consideraran
validas las notificaciones que se le realicen en tal caracter.

No se exige a los administradores la constitucion de la garantia prevista por
los arts. 76 y 119 de la Resolucion (G) IGJ N° 7/2015"7.

Las reuniones podran hacerse en la sede social o fuera de ella; podran utilizarse
medios que permitan la comunicacion simultdnea entre los socios.

b) Organo de fiscalizacion

La prevision de un organo de fiscalizacion es optativa. En caso de que los
socios resolvieran contar con el mismo, deberan establecer las disposiciones
correspondientes en el instrumento constitutivo. Supletoriamente se regiran por
las disposiciones de la LGS.

c) Organo de gobierno

Es la reunion de socios, las cuales podran celebrarse en la sede social o fuera de
ella. Se pueden utilizar medios que permitan a los socios y participantes comunicarse
en forma simultanea. El acta sera suscripta por el administrador o representante
legal, debiendo dejar constancia del medio utilizado para la comunicacion.

153 Conlf. art. 29 del Anexo A de la RG IGJ 6/17.
134 Las designaciones y cesacion deben ser inscriptas en el registro ptblico. Se debe designar al menos
un suplente si se prescinde del 6rgano de fiscalizacion. Se debe efectuar la declaracion jurada sobre la
condicion de Persona Expuesta Politicamente; si no lo fuera bastara con la manifestacion expresa de
que no lo fuera en el formulario de carga de datos (conf. art. 34 del Anexo A de la RG IGJ 6/17).

155 Desde la perspectiva de la internacionalizacion es un dato importante ya que el régimen de la LGS en

materia de sociedades anonimas exige que la mayoria de los integrantes del 6rgano de administracion
tenga su domicilio real en la Republica Argentina.

156 El poder que en tal sentido otorgue no se inscribe y se limita a la recepcion de notificaciones por

cuenta y orden de su representado y, en caso de que el otorgante lo considerara necesario, para realizar
tramites ante los organismos administrativos.

17 Conf. art. 31 del Anexo A de 1a RG IGJ 6/17.
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Asimismo, se consideran validas las resoluciones adoptadas por el voto de los
socios que hubiera sido comunicado al 6rgano de administracion por cualquier
medio que garantice su autenticidad, dentro de los diez dias de haberse efectuado
una consulta en forma fehaciente, o las que resultaren de la declaracion escrita en
la cual los socios expresen el sentido de su voto.

Si la SAS es unipersonal, sera el socio unico el que adoptara las decisiones.

d) Responsabilidad

La responsabilidad de los administradores y representantes legales se rige por
el art. 157 de la LGS, aplicable a las SRL'*®, Este régimen de responsabilidad se
extiende a las personas humanas que sin ser administradores o representantes
legales intervinieran en una actividad positiva de gestion, administracion o
direccion (administradores de hecho)'.

e) Disolucion y liquidacion

Se produce por voluntad de los socios adoptada en reunioén de socios o en
su caso por decision del socio unico o por las causales previstas en la LGS. Al
procedimiento de liquidacion se aplican las disposiciones de la LGS.

f Transformacion en SAS

La ley ha previsto la posibilidad de una sociedad ya constituida bajo uno de
los tipos de la LGS transformarse en una SAS.

En tales casos, se establece expresamente la aplicacion del régimen de
responsabilidad solidaria establecido por los arts.24, 30 y 31 de la ley 20.744.

g) Apertura de cuentas bancarias

Laley 27.349 establece que las entidades financieras deberan prever mecanismos
que posibiliten la apertura de una cuenta en un plazo maximo a establecer por la
reglamentacion, requiriendo la presentacion del instrumento constitutivo y constancia
de CUIT. Obviamente, las entidades no estaran obligadas a otorgarles crédito.

18 El art. 157 de la LGS en su parte pertinente dispone que “Responsabilidad. Los gerentes seran
responsables individual o solidariamente, segun la organizacion de la gerencia y la reglamentacion de
su funcionamiento establecidas en el contrato. Si una pluralidad de gerentes participaron en los mismos
hechos generadores de responsabilidad, el Juez puede fijar la parte que a cada uno corresponde en la
reparacion de los perjuicios, atendiendo a su actuacion personal. Son de aplicacion las disposiciones
relativas a la responsabilidad de los directores cuando la gerencia fuere colegiada”.

139 La solucion reconoce su fuente en la ley 1258 de Colombia.Ver D.R. ViToLo (nota 118), p. 12.
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h) Resolucion de conflictos

En relacion a este tema la ley 27.349 incentiva su solucion a través de medios
alternativos de resolucion de conflictos, permitiendo el arbitraje'®.

3. L0OS PRIMEROS RESULTADOS DE LA IMPLEMENTACION DE LA SAS

El 28 de septiembre de 2017 tuvo lugar la presentacion formal del sistema
de constitucion de SAS pese a que desde hacia varias semanas era posible su
constitucion.

El régimen instaurado ha recibido amplia difusion gubernamental y segiin ha
trascendido, desde que el sistema estuvo disponible hasta esa fecha, en la Capital
Federal se habrian constituido 146 SAS, de las cuales 40 eran unipersonales'®'.

De todos modos, es ain muy pronto para evaluar su utilidad en relacion a los
propositos puestos de manifiesto y al reclamo de sencillez y flexibilidad que el
universo PYME ha formulado.

VIL A MODO DE CONCLUSION

Anton Chéjov sentenciaba “iEnterrar a los muertos y reparar a los vivos!”.

Segun larevista Forbes, en los Estados Unidos solo 1 de cada 10 emprendimientos
sobrevive. En Argentina, en opinion de Boggiano, “muy probablemente sea 1 de
cada 20... o quizas 1 de 30... imposible saber’®2,

10 El nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Reptblica Argentina, en vigor desde agosto de 2015, contiene
un capitulo que regula el contrato de arbitraje (Capitulo 29, arts. 1649-1665). Se destaca que dada la
organizacion federal del pais-en virtud del art. 121 de la Constitucion Nacional-, 1a legislacion procesal
constituye una materia no delegada en el Gobierno Federal y por ello reservada a las Provincias; cada
una de ellas dicta su propio ordenamiento procesal tanto en materia civil cuanto en materia penal.
Asi, el juicio de arbitraje se encuentra incluido dentro del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion (Libro VI, arts. 736 y ss.) y en los diversos Cdodigos de Procedimientos provinciales. Mas alla
de que el Codigo Procesal de la Nacion en el art. 1 autoriza en controversias patrimoniales y de indole
internacional a prorrogar la jurisdiccion en jueces o arbitros extranjeros, y que el nuevo Codigo Civil y
Comercial en el art. 2605 autoriza el acuerdo de eleccion de foro a favor de arbitros, ninguno de los dos
ordenamientos se refiere a otros aspectos del arbitraje internacional. En este sentido, es dable destacar
que el Poder Ejecutivo Nacional (Expte. N° 228/16) presentd un Proyecto de Ley sobre arbitraje
comercial internacional el 23de noviembre de 2016. E1 07/09/2017 el Senado aprobd el Proyecto de
Ley y lo gir6 a la Camara de Diputados.

Ver http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/228.16/PE/PL

11 Diario La Nacion, 29/09/17, p. 21.

122 Ver M.A. BoGaGiaNo, “La ley de emprendedores argentina no sirve”, Carta financiera, 09/04/2017,

disponible en: http://www.cartafinanciera.com/tendencia-actual/la-ley-de-emprendedores-argenti-
na-no-sirve
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La realidad actual muestra que el mercado maneja determinados tiempos y
€s0 no siempre encuentra su correlato 16gico en las normas legales. No se puede
tardar un afio en constituir una sociedad, porque en la vida de una empresa pueden
suceder en dicho lapso muchisimas cosas, desde que el socio se haya ido o que
haya cambiado el rumbo del negocio hasta que la empresa no exista mas. De alli
que las propias PYMES hayan reclamado a lo largo de los afios simplificacion,
flexibilizacion y modernizacion desde el momento mismo en que se comienza a
tramitar la inscripcion y durante toda su vida.

Desde diferentes sectores se ha sefialado que la informalidad es un elemento
que limita el afianzamiento de las PYMES en América Latina y que, para
contrarrestar esta situacion resulta necesario que la formalizacion se torne
atractiva para las empresas, facilitando y disminuyendo los costos de los procesos
burocraticos, creando incentivos, simplificando los tramites, reduciendo las tasas
impositivas, creando programas de apoyo al desarrollo y financiamiento dirigido
especificamente hacia este sector'®.

No constituye un dato menor que el Estudio [IERALPyME sobre la situacion
de las PYMES en América Latina sefiale que, en la mayoria de los paises, “una
pequefia empresa necesita mas de un mes para conseguir la licencia de operacion, al
tiempo en que en gran parte de los casos toma mas tiempo a las pequefias empresas
que a las de mayor porte. Argentina es el pais donde se necesitan mas dias (266)
para obtener dicha licencia, segun los datos de la encuesta a empresas del Banco
Mundial (.. .). En Argentina las empresas de porte pequefio tienen una significativa
demora en comparacion con las empresas medianas y grandes, teniendo una
relacion de 3 a 1 en la demora promedio. En la comparacion internacional, las
PYMES se encuentran peor en Argentina que en la mayoria de los paises de
América Latina”. Por otra parte, si se considera la cantidad de reuniones con
inspectores de impuestos o inspecciones tributarias, “Argentina ocupa el segundo
lugar con un promedio de 1,7 reuniones en el tltimo afio, al tiempo que el primer
puesto corresponde a Venezuela. (...) Argentina y Venezuela se presentan como los
paises en los que las empresas presentan nimero mayor de visitas de inspectores
tributarios en el afio. Este aspecto puede implicar una importante desventaja
competitiva para las empresas argentinas, independientemente de su tamafo,
relacionada con la presencia de mayores costos de cumplimiento, que se refieren a
aquellos recursos que deben disponerse para cumplir con los pagos de impuestos”.
Enrelacion a los obstaculos para las pequefias empresas, el Informe sefiala que los
mismos son la administracion tributaria, el acceso al financiamiento y las practicas
de empresas del sector informal (competencia desleal). En los dos primeros casos

19 Ver “América Latina: en busca de pymes mas competitivas”, Banco de Desarrollo de América La-
tina, 03/06/2016, disponible en: https://www.caf.com/es/actualidad/noticias/2016/06/america-lati-
na-en-busca-de-pymes-mas-competitivas/



LA SOCIEDAD ANONIMA SIMPLIFICADA (S.A. S): UNA HERRAMIENTA LEGAL PARA LAS PYMES LATINOAMERICANAS... 141

“Argentina a su vez presenta indicadores que la ubican relativamente por encima
de la mayoria de los paises de América Latina, mientras que en el tercero, si
bien se trata de un obstaculo importante para las empresas locales, tiene mayor
incidencia en los otros paises del continente™'®4,

Si bien algunos paises latinoamericanos muestran un creciente interés por
flexibilizar y simplificar sus marcos societarios a través de la creacion de nuevas
figuras, sin embargo, a nivel continental no existe una politica uniforme en este
sentido. La Ley Modelo de la OEA sobre sociedades por acciones simplificada de
2017 puede constituir, en este sentido, un instrumento de soft law con potencialidad
para armonizar los derechos materiales en materia de SAS de la region, sin
perjuicio de algunas precisiones y ajustes que deberian efectuarse.

Si centramos nuestra atencion en la Republica Argentina, los titulares de los
diarios de hace unos meses anunciaban “Sociedades constituidas en 24 horas
y habilitadas a gestionar el correspondiente CUIT o CDI y abrir una cuenta
bancaria en un dia, facilitando el acceso a lineas de financiamiento, con la
posibilidad de emitir acciones del mismo derecho a diferente precio y digitalizar
firma, libro y poderes™®. Leer las noticias y los fundamentos de la normativa
sobre emprendedores generaba una suerte de prondstico favorable a los dilemas
societarios de las PYMES. En esa linea, cabria preguntarse si la SAS implica
un cambio de paradigma en el derecho societario y si estamos en presencia
del instrumento que permita superar los obstaculos indicados en el estudio
precedentemente citado. Al menos, en la doctrina argentina, diversos autores
consideran que la respuesta es positiva'®.

La forma de la SAS, su tipicidad, su estructura, su funcionamiento puede
tomar ficcionalmente la forma de un “corazén nuevo que late con frenesi en el
mundo del derecho societario contemporaneo”. Ese “corazén” no pertenece, en
principio, al derecho latinoamericano; ni siquiera podria uno aventurarse a decir
que es propio de la tradicion del derecho romano receptado por nuestros Codigos
de Comercio o leyes de sociedades. Sin embargo, tiene componentes pragmaticos
que tratan de brindar una solucion rapida, efectiva, segura y a bajo coste frente a
las diversas complejidades del mundo de las sociedades.

164 Ver Estudio [IERALPYME: La situacion de las PyMEs en América Latina, 03/04/2012, disponible en:
http://www.ieralpyme.org/noticias/estudio-ieralpyme-situacion-pymes-america-latina-1728.html
165

Ver “SAS: empresas para funcionar en 24 horas”, Diario Clarin, 23/04/2017, disponible en www.
clarin.com
166

Ver L.A. HapAD, “La Sociedad por Acciones Simplificada y la llegada a la modernidad”, La Ley,
06/07/2017, pp. 1 ss., Cita Online: AR/DOC/1387/2017 y D.A.J. Duprat, “Sociedad por Acciones
Simplificada (SAS)”, La Ley, 21/04/2017, pp. 1 ss, Cita Online: AR/DOC/1008/2017
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Ahora bien, ;resulta posible efectuar un “transplante de corazén”? ;Es viable
innovar en un tipo societario, aun incluso si se lo hace por fuera de la LGS, como
ha sucedido en el ordenamiento argentino, aunque en una intima relacion que no
permite desligarlo totalmente del régimen establecido por dicha ley?

Como en la novela “Reparar a los vivos” de la francesa Maylis de Kerangal,
(es posible con precision técnica “migrar un corazén societario”, efectuar un
transplante legal? ;Como acelerar las pulsaciones de las PYMES regionales que
se mueven entre la idea de la tradicion y de la reforma?

Como ha senalado Macdonald, la idea del transplante se presenta mas bien
de una forma neutral-positiva: el transplante de un 6rgano puede salvar una vida
pero, de manera menos positiva, la figura del transplante puede ser valorada de
forma diferente cuando se trata de introducir una especie foranea que destruye
un habitat indigena'®”

En el caso de las PYMES latinoamericanas no hay un transplante masivo,
una importacioén de criterios que opere por la via de un régimen convencional.
Cada caso es diferente y cada transplante implica “reparar a los vivos”, ayudar
a aquellas PYMES que no solo luchan por constituirse sino que denodadamente
buscan sobrevivir, abaratando costes, intentando acceder a lineas de financiamiento
buscando por todos los medios un funcionamiento mas sencillo y sin tantas trabas
que la lleven a la muerte. Cuando un pais incorpora una figura como la SAS no
s6lo crea un nuevo tipo societario, sino que involucra preguntas que tienen que
ver con los conceptos mismos de contractualidad y comercialidad, de libertad de
regulacion, de control y también de apertura.

Detras de cada sistema societario se ocultan, entre otras, decisiones economicas
de gran envergadura como la organizacion misma de la empresa, el control de los
bienes, el equilibrio de la posicion en el mercado de los operadores economicos y
la proteccion de determinados grupos o sectores con intereses definidos. Como
ha sefialado Garro, factores politicos, culturales y hasta emocionales juegan un
papel importante en la lucha por la armonizacion y unificacion del derecho, a tal
punto que “la busqueda de una formula normativa armoénica con la propuesta por
otros sistemas juridicos suele mezclarse, casi inevitablemente, con la busqueda
de la mejor norma o regla para enfrentar problemas similares™®. Sin lugar a

17 Ver R.A. MACDONALD, “Three Metaphors of normal migration in international context”, Brooklyn
Journal of International Law, vol. 34, n° 3, 2010, pp. 606-607. Asimismo, ver H. KRONKE, “Why
Transplants Rarely work- Why Convergence is Insufficient in Commercial Law- Methodical Changes
in Paradigm in the Harmonisation of Commercial Law”, disponible en: http://www.law.qmul.ac.uk/
events.docs/London_February 2008 Kronke.ppt#1

1% Ver A.M. GARRO, “Armonizacion y unificacion del derecho privado en América Latina: esfuerzos,

tendencias y realidades”, RDCO, n° 145 a 159, 1992, p. 352.
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dudas la actuacion de las PYMES —e incluso su internacionalizacion— se ha
visto influenciada por aspectos politicos y econdmicos, entre los cuales pueden
mencionarse la inversion extranjera y la ayuda financiera de ciertos organismos
a cambio de “trasplantar” ciertas normas juridicas

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
luego de 20 afos sin hacer un reporte sobre la Republica Argentina, present6 a
fines de julio de 2017 los resultados del Estudio Econdmico Multidimensional
sobre el pais. Asi, entre sus principales recomendaciones, el organismo insto a
abrir la economiay a reducir el déficit fiscal. Seguin los resultados del mencionado
Estudio, un objetivo que Argentina deberia implementar es “abrir la economia
y quitar las barreras al emprendimiento”™®. Con respecto a las barreras a los
emprendedores, Argentina se encuentra (en un nivel de 0 a 6) con 3,15 —cifra muy
superior a Chile, México o Colombia donde existe una normativa particular sobre
sociedades por acciones simplificada'”.

Tal como ha sucedido en otros paises latinoamericanos, la llegada de esta
nueva figura marca un antes y un después en la creacion de empresas y apuesta
a formalizar a las PYMES y a los nuevos emprendimientos. Se evidencia un rol
que asume el Estado en este proceso de formalizacion, en donde debe cooperar
y no ser un obstéaculo o valla infranqueable. Como ha sefialado Ramirez, “la idea
es cambiar la figura del ‘cadete del Estado’ que tiene que pasar por 11 ventanillas
para inscribir una sociedad”, apostando de esta manera a la ventanilla Gnica on/ine
y a que el Estado trabaje para el emprendedor que crea empleo'”'.

En Argentina la SAS ha sido calificada como una institucion “revolucionaria”.
En esta linea, Favier Dubois ha sefialado que “a) ‘privatiza’ el derecho de las
sociedades cerradas, al anteponer la voluntad de los socios sobre las normas de la
ley 19.550 y sacarlas del area de la autoridad de contralor (art.33); b) ‘desjudicializa’,
al procurar la resolucion de los conflictos fuera de los tribunales (art. 57); ¢)
‘digitaliza’ al derecho societario al prever no solo el uso de los TICS para la
constitucion, registros y comunicaciones, sino para la propia gestion societaria
(art. 44); y d) Es ‘expansiva’, en tanto la ley prevé que las sociedades preexistentes
pueden ser transformadas en S.A.S. para aprovechar sus grandes ventajas (art.
61), lo que ya ocurrid en otras latitudes™’2.

19 Ver https://www.cronista.com/economiapolitica/La-OCDE-le-recomendo-a-Argentina-una-mayor-

autonomia-del-BCRA-20170727-0067 .html

170 Ver https://www.clarin.com/economia/ocde-argentina-necesita-paquete-reformas_0_S1zets5Ub.html

71 Ver A. RaMirEZ, “En unos afios, el 70% de las nuevas sociedades seran SAS. (Entrevista”, disponible
en: http://www.eleconomista.com.ar/2017-06-unos-anos-70-las-nuevas-sociedades-seran-sas/

12 E.M. Favier DuBors, “ La ‘sociedad por acciones simplificada” y el sistema societario: Cuatro

preguntas y el ‘miedo a la libertad™”, La Ley, 28/06/2017, pp. 11 ss, Cita Online: AR/DOC/1529/2017
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La SAS establece un régimen mas flexible y menos rigido que trata de adaptarse
a las necesidades actuales, de manera tal que llevar adelante un emprendimiento no
se convierta en una odisea surrealista'”. Sin embargo, esa simplificacion no implica
poner en riesgo la seguridad juridica. Sabido es, en relacion al acto de constitucion
y funcionamiento de sociedad comerciales, existen dos sistemas de control estatal
o externo. De un lado, hay quienes consideran que el procedimiento registral
societario sirve para la proteccion de los terceros y socios no controlantes y, por
ende, debe cumplirse una multiplicidad de requisitos y someterse a vastos controles.
Por otro lado, hay quienes se enrolan en una posicion que considera que el tramite
de constitucion de una sociedad debe llevarse a cabo en el menor tiempo y con los
menores costos posibles. Ahora bien, tales posturas no resultan inconciliables ya
que la flexibilidad no deberia implicar en ninglin caso falta de seguridad. Y menos
aun, posibilitar “un instrumento de fraude” y “un semillero de pleitos, que someta
a los terceros a la tramitacion de interminables pleitos en sede judicial”'’.

En el caso argentino se ha senalado que “las SAS seran una oportunidad
para 3 millones de monotributistas, para el 42% de ocupados que trabajan en la
informalidad y para que las 60.000 empresas que se crean por afio en el pais lo
hagan de forma simple o agil”'”.

La normativa argentina sobre SAS puede visualizarse como un traje a medida
de las PYMES, o como un modelo para armar. Asi, “la autonomia de la voluntad
podra desplegar sus alas inspirando modelos asociativos ajustados a la necesidad
de cada empresario y de cada proyecto. Literalmente un ‘modelo para armar’
donde las normas imperativas quedan relegadas a su minima expresion™'°.

173 Ver “La historia de un pequefio comerciante que muestra las increibles dificultades que afrontan los

emprededores”, Infobae, 03/04/2017, disponible en: https://www.infobae.com/sociedad/2017/04/03/
la-historia-de-un-pequeno-comerciante-que-muestra-las-increibles-dificultades-que-afrontan-los-
emprendedores/

174 En palabras de R.A. NIssEN (nota ).

15 Ver “La SAS como un nuevo tipo social autbnomo por fuera de la ley 19.550”, disponible en:https://

www.clarin.com/economia/economia/sas-empresas-funcionar-24-horas_0_rJOD4RPRg.html

176 P.A. VAN THIENEN / I.G. D1 CHIaZZA, “Sociedad por Acciones Simplificada y supletoriedad de la Ley
General de Sociedades”, La Ley, 17/08/2017, pp. 1 ss. Cita Online: AR/DOC/1533/2017. Los mencio-
nados autores advierten que el modelo SAS de la ley argentina preocupa y que hubiese sido preferible
remitir al modelo de supletoriedad de la ley colombiana 1258 de 2008. El articulo 45 de dicha ley sefala
expresamente lo siguiente: “En lo no previsto en la presente ley, la sociedad por acciones simplificada
se regira por las disposiciones contenidas en los estatutos sociales, por las normas legales que rigen a la
sociedad anonima y, en su defecto, en cuanto no resulten contradictorias, por las disposiciones generales
que rigen a las sociedades previstas en el Codigo de Comercio”. “El modelo colombiano propone una pi-
ramide de supletoriedad donde esta muy claro que en primer lugar se aplica la ley SAS, inmediatamente
los estatutos societarios, luego las normas que rigen el tipo anonimo y por tltimo el Codigo de Comercio;
y siempre que éstas ultimas no sean contradictorias”. Por el contrario, el modelo argentino de supleto-
riedad es “mas vago, ambiguo y escueto. Siendo esto asi, observamos con preocupacion un modelo de
supletoriedad confuso donde no sabemos a ciencia cierta cual sera el efectivo alcance de la autonomia
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Transplantar una figura—con todo lo que ello conlleva—no es una tarea sencilla.
Es necesario efectuar la operacion con precision de cirujano a fin de evitar que las
normas sean rechazadas como cuerpo extrafio dentro del ordenamiento normativo
al cual se incorporan, y que no queden cicatrices.

Podriamos interrogarnos acerca de si las SAS constituyen una herramienta
legal valida para las PYMES latinoamericanas. En esta linea, como ha sostenido
REYES VILLAMIZAR, “la propuesta de transplantar normas sobre sociedades por
acciones simplificadas tiene la enorme ventaja de provenir de sistemas juridicos
que pertenecen a la tradicion civilista. Ellas han sido puestas en practica en varios
paises europeos, donde esa forma asociativa ha alcanzado un éxito considerable.
Asi, instituciones de raigambre y origen inocultablemente anglosajon pueden
también recibirse luego de haber pasado por el filtro de su incorporacion en los
paises de Europa continental™””.

Teoricamente es relativamente sencillo hacer un transplante; el problema, lo
verdaderamente trascendente, pasa por su implementacion practica. No se trata
simplemente de crear una figura o sustituir una por otra, sino que la construccion
de un régimen moderno y eficiente para las PYMES implica algo diferente. Desde
una vision global, los fendémenos juridicos necesitan ser observados desde una
perspectiva histdrica y geografica, lo cual incluye, no solo el estudio del derecho en
espacios globales, regionales, y nacionales, sino también el analisis de las complejas
historias de cambio, inercia, imposicion, recepcion, difusion e interaccion que
hacen parte de la dindmica de los 6rdenes juridicos'”.

No puede soslayarse el hecho de que la tendencia en el derecho comparado
de los ultimos tiempos muestra una significativa evolucion hacia regimenes que
intentan simplificar y/o flexibilizar la constitucion, modificacion y disolucion
societaria. Los debates pasan hoy por la flexibilizacion y desregulacion del
Derecho de sociedades, lo cual implica simplificar la legislacion, estableciendo
sistemas de constitucion de sociedades a través de medios electronicos, utilizando
estatutos tipo, eliminando controles que se estiman innecesarios o redundantes,
reorganizando la estructura financiera de las sociedades, por ejemplo. Otro tema
que se ha puesto sobre la mesa es el atinente al caracter que deben tener las normas
societarias ya que, tradicionalmente, en el sistema continental europeo —del que

de configuracion contractual en nuestro modelo SAS, piedra angular de esta nueva matriz asociativa
creadora de un centro de imputacion juridico. Nuestro articulo 33 remite directamente a la supletoriedad
de la LGSS, sin hacer referencia alguna al contrato o estatuto societario, mas alla de lo que expresamente
indica el articulo 36 sobre contenido del instrumento constitutivo”.

77 Ver F. REYES VILLAMIZAR, “Sociedad por Acciones Simplificada: Una alternativa 1til para los

empresarios latinoamericanos”, Foro del Jurista, Camara de Medellin para Antioquia, 2007, pp. 20 ss.

178 Ver PM. ALL, “El régimen de las garantias mobiliarias en América Latina y el Caribe. Elementos para

el desarrollo progresivo de un sistema” (7esis de Doctorado), 2014, p. 1305.
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derivan la mayoria de las disposiciones del derecho latinoamericano— estas normas
han sido a lo largo del siglo XX fundamentalmente imperativas; sin embargo,
en la actualidad asistimos a posiciones contractualistas que hacen hincapié en el
interés de los socios, concibiendo a la empresa como un entramado de contratos
y defendiendo la postura de que las normas del Derecho de sociedades deben ser
fundamentalmente dispositivas. Asi, la configuracion de las reglas societarias
deben estar en manos de los socios, quienes deben gozar de una amplia autonomia
de la libertad para establecer lo que consideren mas apropiado, de manera tal que
el legislador s6lo deberia intervenir fijando normas en aquellos casos en que no
resulta posible establecerlas negociadamente'”.

La ley 27.349 de Apoyo al capital emprendedor constituye una normativa que
intenta, a través de medidas concretas, resolver una problematica fundamental en
Argentina. Si bien ha merecido algunos cuestionamientos en orden a que las SAS
no presentan facilidades para contratar personal y que tampoco tienen verdaderas
ventajas impositivas reales que alivien a las empresas, lo cierto es que una ley no
soluciona de un dia para el otro todos los inconvenientes con los que se encuentran
las start-ups, pero constituye un paso positivo.

Quizés como ha sefialado MoLINA SANDOVAL, en Argentina “el afio 2017 es
el de la Sociedad por Acciones Simplificada (SAS)™'*.

Por el momento, existe la estructura y hay que esperar a que el mercado la
acepte y evaluar sus repercusiones, y muy especialmente como, en la practica,
funcione el método pretendidamente agil y simple'®!. Libertad, autonomia
normativa y eficiencia marcan al tipo societario de trama abierta establecido por
la ley 27.349. Tal como han sefialado Duprat y Hadad, la tarea de conciliar una
ley de corte imperativo (LGS), regulatoria al detalle de los tipos societarios y
con poco margen a la libertad contractual, con una ley flexible (Ley 27.349), en
la que predomina la subsidiariedad de las normas, junto con una mayor libertad
de las partes para auto-regularse constituira una tarea dificil’®?. Mientras tanto,
se empiezan a reglamentar los Estatutos modelo por las provincias y se ponen en
funcionamiento las plataformas online para la constitucion de las SAS.

17 L.A. VELASCO SAN PEDRO, “De la Societas Privata Europaea ala Societas Unius Personae en las Pro-

puestas europeas”’, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9,1° 1, 2017, pp. 330-332, disponible
en: www.uc3m.es/cdt—DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3624

180 C. MoLINA SANDOVAL, “El afio 2017 es el de la Sociedad por Acciones Simplificada (SAS)”,
18/05/2017, disponible en: http://comercioyjusticia.info/factor/actualidad-profesional/el-ano-2017-
es-el-de-la-sociedad-por-acciones-simplificada-sas/

181 En la provincia de Cérdoba, al 04/08/2017, ya se habian registrado 2 SAS y habia mas de 100 en tramite.
Ver: http://www.lavoz.com.ar/negocios/en-cordoba-ya-se-puede-abrir-una-empresa-en-5-dias

182 Ver D.A.J. DupPrAT / L.A. HADAD, “Sociedades por acciones simplificadas. Normas de la Inspeccion

General de Justicia”, La Ley, 28/08/2017, pp. 1 ss., Cita Online: AR/DOC/2265/2017
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Son tiempos de travesia para el derecho societario contemporaneo y para
el ordenamiento argentino en particular, y como bien sefialaba Teixeira de
Andrade, si no osamos emprenderla, “nos habremos quedado siempre al margen
de nosotros mismos”.






LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO Y LA NUEVA
LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS SIMPLIFICADAS (SAS)

SEBASTIAN PAREDES’

Resumen: En el derecho internacional privado (DIPr) argentino las sociedades
comerciales estan reguladas por tratados internacionales que poseen principalmente
normas indirectas y por la Ley de sociedades comerciales que regula los distintos
grados de intensidad de las actuaciones de las sociedades extranjeras en Argentina. La
particularidad del ordenamiento juridico argentino y del DIPr de dimension auténoma
choca con las nuevas modalidades de negocios como por ejemplo la nueva ley argentina
de sociedades simplificadas.

Abstract: The Private International Law (PrIL) of Argentina has provisions for Foreign
Commercial companies in international treaties based in the Conflict of Laws rules. It
also has a domestic law for commercial companies that establishes the requirements for
foreign companies based on their business performance in the country. Special issues
that belong to the Argentine Republic Federal system and also foreign companies and
their PrIL regulations could clash with new business and contract techniques, for the new
Act for Simplified Corporation.

Sumario

I. Introduccion. II. La regulacion de las sociedades extranjeras en el DIPr
argentino. 1. La dimension convencional. A) La Convencioén interamericana
de sociedades comerciales B) Los tratados de Montevideo de 1889 y 1940. 2.
Dimension auténoma de ordenamiento juridico argentino. A) Particularidades del
DIPr argentino. B) Ley de sociedades comerciales. a) Principio general: ley del
lugar de constitucion. b) actuacion en juicio y actos aislados. ¢) Ejercicio de actos
habituales. d) Responsabilidad de los representantes. ¢) Emplazamiento en juicio.
f) Participacion en sociedades argentinas. g) Sede o principal objeto en Argentina.
III. Particularidades del derecho argentino para las sociedades extranjeras. IV.
La nueva ley argentina de sociedades andnimas simplificadas. V. Conclusiones.

Profesor de Derecho internacional privado: Universidad de Buenos Aires, Universidad Nacional de José
C. Paz y Universidad Kennedy. Investigador adscripto del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales
Ambrosio L. Gioja. Secretario general adjunto de la ASADIP. E-mail: mparedes@derecho.uba.ar



150 SEBASTIAN PAREDES

L. INTRODUCCION

Este breve trabajo nos sirve de excusa para releer las disposiciones de la Ley
19.550 de sociedades comerciales de Argentina (LSC) ante la aparicion de un
nuevo tipo societario, las sociedades anénimas simplificadas (SAS) de reciente
aprobacion en nuestro pais.

Intentaremos vincularlas a ambas desde una perspectiva del derecho
internacional privado argentino, ilustrando en forma somera algunas
particularidades del derecho internacional privado (DIPr) argentino y de la forma
de la regulacion sustancial y de forma.

I LA REGULACION DE LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS EN EL
DIPR ARGENTINO

L. LA DIMENSION CONVENCIONAL

A) La Convencion interamericana de sociedades comerciales

La Convencidn interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
sociedades mercantiles, firmada en el marco de la CIDIP II en Montevideo en
1979, vincula a la Argentina con otros siete Estados'.

El ambito de aplicacion de la norma interamericana comprende a las sociedades
mercantiles, por lo que quedan fuera, las sociedades civiles, las asociaciones, las
fundaciones y demas contratos asociativos.

El articulo 2 establece que las todas las fases de la vida social de las sociedades
mercantiles se regiran por la ley del lugar de constitucion, entre ellos, encontramos
los temas referidos a capacidad, existencia, funcionamiento y disolucion.

A diferencia de la norma de dimension autonoma argentina —ver infra 2.B.a—la
Convencion interamericana califica al lugar de constitucion, como aquel donde
se cumplen todos los requisitos de fondo y forma requeridos para la creacion de
las sociedades?.

Aprobada por la Ley 22.921 y la vincula a Brasil, Guatemala, México, Paraguay, Peru, Uruguay
y Venezuela. Informacion disponible en el sitio web de la CIDIP II del Departamento de Derecho
internacional de la OEA. Ver: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-40.html

C. FRESNEDO DE AGUIRRE, “Sociedades comerciales”, en: Fernandez Arroyo, D.P. (coord.), Derecho
internacional privado de los Estados del Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 2003, pp. 1330 ss.
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El reconocimiento de pleno derecho de las sociedades constituidas en otro
Estado parte, esta previsto en el art. 3 de la CIDIP II de Sociedades, con la
exigencia de acreditar la existencia de la sociedad con arreglo a las leyes del lugar
de constitucion antes las autoridades del Estado donde pretende actuar.

Coincidimos con Fresnedo que las calificaciones “ejercicios directos o
indirectos dentro de los actos comprendidos en su objeto social” y que quedan
sujetos a la ley de donde se realicen las actividades® no es del todo clara®.

Por fin, en el articulo 5 se establece que las sociedades constituidas en un Estado
que pretendan establecer la sede efectiva de su administracion central en otro,
podran ser obligadas a cumplir con los requisitos establecidos en la legislacion de
este tltimo. Esta norma dialoga con la del 124 de 1a Ley de Sociedades Comerciales
(LSC) que aplica el derecho argentino a efectos de contralor y funcionamiento a
las sociedades con sede social en Argentina o su principal objeto se cumpla alli,
independientemente de la ley del lugar a de constitucion’.

B) Los tratados de Montevideo de 1889 y 1940

El Tratado de Derecho comercial internacional de Montevideo de 1889, que
vincula a la Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay y Uruguay establece en sus
articulos 4 y 5 que las relaciones de los socios entre si, como frente a terceros y
los requisitos de inscripcion se rigen por la ley del domicilio comercial.

Dentro de los requisitos de inscripcion deben ser tenidos en cuenta aquellos
que tienen que ver con la publicidad e inscripcion®.

El Tratado de Derecho comercial terrestre internacional de Montevideo de 1940
que vincula a Argentina, Paraguay y Uruguay, sigue el punto de conexion domicilio
previsto en el tratado de 1889, que se entiende por el de la sede principal de sus negocios.

A decir de Fresnedo, la interpretacion sistémica de la norma montevideana de
1940 conduce a sostener el derecho del domicilio comercial rige todos los aspectos de
las sociedades comerciales, en especial los referidos al acto de constitucion, relaciones

Articulo 4. Para el ejercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en el objeto social de las
sociedades mercantiles, éstas quedaran sujetas a la ley del Estado donde los realizaren. La misma ley
se aplicara al control que una sociedad mercantil, que ejerza el comercio en un Estado, obtenga sobre
una sociedad constituida en otro Estado. Entendemos que los ejercicios directos pueden ser entendidos
como los ejercicios habituales de la sociedad extranjera, mientras que los indirectos a los actos aislados
de esas sociedades. La norma indirecta establece que sera la ley donde se realicen estos actos la que los
regulara. Analizados infra en 2.B.by 2.B.c

C. FRESNEDO DE AGUIRRE (nota 2), p. 1331.
Lo analizaremos infra en 2.B.g
¢ C. FRESNEDO DE AGUIRRE (nota 2), p. 1327.
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entre los socios y demés salvo aquellos referidos a la actuacion de la sociedad en el
extranjero’. Cabe sefialar que el articulo 8 establece que los actos habituales de las
sociedades comprendidos en su objeto se regiran por la ley del lugar de ejercicio.

2. DIMENSION AUTONOMA DE ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO

A) Particularidades del DIPr argentino

Hasta la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial®, el DIPr argentino
en su dimension auténoma carecia de una regulacion integral y sistematica,
lo que implicaba normas que atendian materias particulares con elementos
internacionales, pero que se encontraban dispersas por todo el ordenamiento
juridico, llamese Codigo Civil, Cédigo de Comercio y diversas leyes especiales.

En el nuevo Codigo Civil y Comercial, que entrara en vigencia el 1 de agosto de
2015, se unificaron dos Cddigos: el Civil y el de Comercio. Para el nuevo cuerpo
normativo se optod por agrupar los aspectos de DIPr regulados en esos cuerpos
—mas algunos temas que carecian de normas— en el Titulo IV del Libro sexto del
nuevo Codigo en los articulos 2594 a 2671.

Abhora bien, esta unificacion no fue completa, pues persiste una dispersion
normativa en algunas materias que siguen normadas en leyes especiales’.

7 C. FRESNEDO DE AGUIRRE (nota 2), p. 1328.

Texto segun las leyes n® 26.994 y 27.077, publicadas en el Boletin Oficial de la Republica Argentina
del 8 de octubre y 19 de diciembre de 2014 respectivamente.

Por ejemplo, lainsolvencia transfronteriza, regulada en los articulos 2 a4 de la Ley 24.522 de Concursos
y quiebras o la Ley de navegacion 20.094. Mencion aparte merecen los temas de cooperacion
jurisdiccional internacional (reconocimiento de decisiones extranjeras, 1éase sentencias y laudos
arbitrales y también todos los aspectos del proceso internacional) que no poseen regulacion unificada
para sus aspectos internacionales Esta dispersion esta motivada por una Esto surge de los articulos 5
y 121 de la Constitucion de la Nacion Argentina peculiaridad del ordenamiento juridico argentino: las
normas de procedimiento quedan reguladas por las legislaturas provinciales, pues el dictado de las
normas de Derecho procesal —inclusive las internacionales y la administracion de la justicia es una
atribucion de las provincias y que no fue delegada al gobierno federal y que surge de los articulos 5
y 121 de la Constitucion de la Nacion Argentina, interpretacion no compartida por toda la doctrina.
Al respecto véase: D.P. FERNANDEZ ARROYO, “Aspectos generales y particularidades relevantes de la
nueva dimension interna del derecho internacional privado argentino”, Revista de Derecho Privado y
Comunitario 2015(Namero extraordinario: claves del Codigo Civil y Comercial de la Nacion), 2015,
pp- 399-439. Especialmente p. 404. M.S. NAJURIETA, “Una mirada sobre el acceso a la justicia en el
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina” en: El acceso a la justicia en el derecho
internacional privado. Jornadas de la ASADIP 2015, Asuncién, CEDEP / Mizrachi & Pujol, 2015,
pp. 194-195 y nuestro trabajo: S. PAREDES, “La cooperacion jurisdiccional en el nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina” en: Amaral Junior, A. / Klein Vieira, L., El derecho internacional
privado y sus desafios en la actualidad, Bogota, Ed. Ibafiez, 2016, pp. 839-859, especialmente p. 843.
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Las sociedades comerciales, forman parte de estas materias excluidas’ de la
nueva dimension autonoma del DIPr argentino del Codigo Civil y Comercial y siguen
reglamentadas por la ley 19.550, que prevé establece los requisitos la actuacion de las
sociedades extranjeras en Argentina solamente en siete articulos de la ley: del 118 al 124.

B) Ley de sociedades comerciales

La Ley 19.550 (LSC) establece a través de una conjuncion de normas de
conflicto y otras con soluciones materiales los requisitos que se exigen para la
actuacion en Argentina de las sociedades constituidas en el extranjero.

La regulacion prevista en la Seccion XV, podria decirse que va desde un
maximo nivel de hospitalidad del ordenamiento argentino, hacia el mayor rigor
en el marco relativo de las disposiciones generales de la Ley.

a) Principio general: ley del lugar de constitucion

El primer parrafo del articulo 118 de la LSC somete la existencia y la forma
de las sociedades a la ley del lugar de constitucion. Es decir, que debe entenderse
que esa ley sera la que determine no solo la capacidad de derecho de la sociedad,
sino también si ese grupo social es 0 no una sociedad'' como también con todos
aquellos requisitos de fondo para crear la persona juridica.

Es importante remarcar que todos estos aspectos se refieren también a las
formas exigidas a las formas del acto constitutivo, es decir si son requeridas
formas ad solemnitatem, y también aquellas referidas a la publicidad, a la
inscripcion y a la prueba'?.

También quedan comprendidas en el ambito de aplicacion del primer parrafo de
lanorma las relaciones de los socios entre si, sus derechos, deberes y obligaciones
para con la sociedad, ademads el funcionamiento interno de las sociedades.

La LSC adolece de una calificacion autarquica del concepto “lugar de
constitucion”, que ha sido entendida por la doctrina como aquel lugar donde la
sociedad ha sido inscripta, es decir por las leyes del lugar donde la persona juridica
adquiere ese caracter'.

10 M.E. UzAL, Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, p. 863. Ver

especialmente la nota 122 en la que la Profesora Uzal como miembro de la Comision asesora de la
Comision de reformadora propuso junto a los Profesores Najurieta, Dreyzin e Ifliguez una reforma
legislativa en la materia de personas juridicas a ser incluida en el Codigo Civil y Comercial y que
finalmente no fuera adoptada.

A. BOGGIANO, Derecho internacional privado, Buenos Aires, Depalma, 1978, p. 376.
A. BoGGIaNoO (nota 11), p. 377.

B. PALLARES, “Dimension autonoma de los sistemas mercosurefios: Argentina”, en: Fernandez, D.P.
(coord.) (nota 2), pp. 1333 ss.
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b) Actuacion en juicio y actos aislados

El segundo parrafo del articulo 118 de la LSC establece que las sociedades
constituidas en el extranjero tienen capacidad plena para estar en juicio y realizar
actos aislados', que a decir de Uzal, esta norma material consagra una capacidad
incondicional en esos aspectos".

En lo que refiere a la posibilidad de las sociedades extranjeras para estar en
juicio en Argentina, debe entenderse que es una capacidad procesal y solo bastara
con acreditar la existencia de la sociedad con las correspondientes exigencias en
relacion a los documentos publicos extranjeros: la legalizacion y la traduccion si fuese
necesaria. A ello deberan adicionarse cuestiones procesales exclusivamente locales,
como por ejemplo la de justificar la personeria a través de un poder, entre otras.

Ahorabien, distinto es el supuesto de la realizacion de actos aislados en la Argentina,
yaque, si bien las previsiones en principio resultan ser las mismas a la de estar en juicio,
es decir acreditar la existencia, la dificultad reside en definir qué es un acto aislado.

La LSC no establece el significado de la categoria, lo que no es menor,
pues de exigirse requisitos minimos se puede pasar a pretender que sociedad
extranjera justifique imposiciones adicionales previstas para el ejercicio de
actos habituales en Argentina por el mero hecho que la sociedad extranjera no
encaje en la categoria juridica.

A lo largo de los afios, la doctrina y jurisprudencia han definido como actos
aislados a aquellos actos que para su ejecucion o realizacion no dependan de la
designacion de un representante permanente en Argentina, actos que pueden
implicar la posibilidad de varios actos, pero que descarta a los actos concatenados
o la actividad que lleve a la habitualidad'®.

Lo que se puede aseverar, es que en funcion de la forma en que estd redactada
la norma, la idea o nocién de acto aislado va a depender del caso en concreto y
del grado de actuacion de la sociedad extranjera que la lleve a que un simple acto
se transforme en actos permanentes o incluso habituales.

De esta forma se entiende, que la mera presentacion en un concurso o licitacion
publica puede ser calificada como acto aislado; calificacion que desde luego variaria
para el caso que el presentante constituida en el extranjero sea la ganadora o
adjudicataria y deba ejecutar las tareas previstas en el contrato o acuerdo'’.

Articulo 118 “(...) Actos aislados. Se halla habilitada para realizar en el pais actos aislados y estar
en juicio (...)".

5 M.E. UzAL (nota 10), p. 760.

E. RicHARD, Derecho comercial y de los negocios, t. I, Buenos Aires, Eudeba, 2007, pp. 155 ss., citado por
L. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Thomson Reuters La Ley, p. 922.

17 M.E. UzaL (nota 10), p. 762.
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En un muy viejo fallo plenario de la Nacional en lo Civil, que tiene asiento en
la capital argentina, se ha dicho que la adquisicion de un inmueble en la Argentina
constituye un acto aislado y por tanto no debe exigirsele inscripcion alguna en
los registros locales'®.

c) Ejercicio de actos habituales

El tercer parrafo del art 118 de la LSC prevé los supuestos en los que la sociedad
extranjera realice actos comprendidos en su objeto social en Argentina de forma
habitual, es decir que se contrapone al concepto de actos habituales analizados
en el parrafo anterior.

Es decir, que en este supuesto lo que se verifica es una actividad permanente,
que dista de lo esporadico o aislado. Para ese ejercicio lo que exige el legislador
es una serie de requerimientos que estan relacionados con la identificacion,
inscripcion y publicidad de la sociedad en los registros argentinos.

Debe tenerse en cuenta que los registros argentinos son locales, es decir que
hay uno por cada una de las veintitrés provincias mas uno adicional que atiende
los asuntos de la Ciudad autonoma de Buenos Aires, que es la capital del pais, y
al que nos referiremos infra.

Es importante remarcar que las exigencias LSC para este tipo de actuaciones
no dejan de lado el principio general que las sociedades en cuanto a su existencia,
funcionamiento interno y relaciones de los socios entre si se siguen rigiendo por el
principio general receptado en la norma indirecta del articulo 118 primer parrafo.

El ambito de aplicacion de tercer parrafo de la norma nos restringe a las
actividades desarrolladas dentro del objeto social de persona juridica, que desde
luego estaran determinados por la ley de su lugar de constitucion.

La norma que se analiza® establece que la sociedad para actuar en el pais
debera acreditar su existencia de presentando no sélo sus estatutos sociales, sino
lo més importante: acreditar la inscripcion ante el registro correspondiente y que
este certifique tal circunstancia, con los requisitos exigidos para los documentos
extranjeros, es decir legalizacion y traduccion.

18 Argentina. CAmara Nacional en lo Civil, en pleno, 30 de octubre de 1920, publicado por J.C. CORDOBA
en Fallos DIPr Argentina, disponible en: http://fallos.diprargentina.com/2007/04/cnciv-en-pleno-
30-x-1920.html

Articulo 118 “(...) Ejercicio habitual. Para el ejercicio habitual de actos comprendidos en su objeto
social, establecer sucursal asiento o cualquier otra especie de representacion permanente, debe:1)
Acreditar la existencia de la sociedad con arreglo a las leyes de su pais. 2) Fijar un domicilio en la
Republica, cumpliendo con la publicacion e inscripcion exigidas por esta ley para las sociedades que
se constituyan en la Republica. 3) Justificar la decision de crear dicha representacion y designar la
persona a cuyo cargo ella estara. Si se tratare de una sucursal se determinara ademas el capital que se
le asigne cuando corresponda por leyes especiales”.
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Ademas, debera fijar un domicilio en Argentina a fin que la sociedad extranjera
sea notificada en su establecimiento, cualquiera sea la modalidad, y debera ser
publicado en el Boletin Oficial local a los fines de publicidad.

La exigencia de justificar la decision de crear la representacion deberd
acreditarse con la resolucion o decision del 6rgano de gobierno de la sociedad
extranjera que especifique que debe crearse la representacion en Argentina,
debiendo inscribirse ese requisito junto a los anteriores y ademas designar un
representante local que deberd atender a los requerimientos de los registros y
realizar presentaciones si correspondiese.

Uzal considera en forma muy clara, que la norma del tercer parrafo del articulo
118 es un verdadero estatuto de adaptacion de las sociedades extranjeras al derecho
argentino, sin implicar una nacionalizacion de la sociedad foranea®.

El tercer parrafo del a 118, ademas prevé que si quien ejerce los actos habituales
de esta sociedad es una sucursal, debera ademas asignarsele el capital necesario
para los supuestos que exige el derecho argentino que son las entidades financieras,
las aseguradoras y las entidades bancarias.

d) Responsabilidad de los representantes

Las responsabilidades de estos representantes estan previstas en el Articulo
121 de la LSC *! que remite a la regulacion de fondo de la LSC prevista en
el numeral 59 en la que se establece el deber de obrar con lealtad y con la
diligencia de un buen hombre de negocios e impone responsabilidad ilimitada
y solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultaren de su accion u
omision en supuestos de violacion de sus obligaciones.

La sujecion de las responsabilidades al derecho societario argentino, hace que
esta norma en su parte pertinente pueda ser calificada como una norma de policia
o de aplicacion inmediata, pues da la sensacion que no admite que un derecho
extranjero pueda resultar de aplicable®.

2 M.E. UzAL (nota 10), p. 769.

21 Articulo 121 “El representante de sociedad constituida en el extranjero contrae las mismas respon-
sabilidades que para los administradores prevé esta ley y, en los supuestos de sociedades de tipos no
reglamentados, las de los directores de sociedades anoénimas”.

2 Uno de los supuestos que quedaria comprendidos es la responsabilidad para los casos de quiebras en
Argentina, previstos en los Articulos 160 y 161 de la Ley de Concursos y quiebras 24.522. También
sera alcanzable a nuestro entender en los términos del Articulo 31 de la Ley general del ambiente
25.675 que extiende la responsabilidad por dafio ambiental como bien juridico colectivo a autoridades
y profesionales en la medida de su participacion. Ambas leyes estan disponible online en el sitio web
del SALJ. Servicio argentino de informacion juridica. www.saij.gob.ar

% A. BoGaIaNo (nota 11), p. 399.
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e Emplazamiento en juicio

En la norma del articulo 122 de la LSC se establece que el emplazamiento a
una sociedad constituida en el extranjero en funcion de los actos aislados o de su
actividad habitual®*.

El emplazamiento por actos aislados se hace al apoderado de la sociedad;
téngase en cuenta que no hay necesidad de inscripcion registral de la sociedad
para este tipo de actos ni de representantes o domicilio alguno.

Por tanto, cabe plantearse que para el caso que los jueces argentinos tengan
competencia en la esfera internacional para conocer de un caso, estaran en
condiciones de notificar en Argentina a aquella persona que hubiese intervenido
en la controversia, si es que por supuesto se encuentra en el pais.

Para los actos habituales, la Cdmara Nacional Civil y Comercial Federal
permitio6 la notificacion en Argentina a la representacion local, para un caso
en el que se discutia un incumplimiento contractual llevado contra Facebook
Inc., que es una sociedad constituida en el extranjero, pero que posee oficinas
comerciales en Buenos Aires.

Alli se expresd que, la razon de la LSC para permitir que en materia de
sociedades extranjeras se realice el emplazamiento en la persona del apoderado o
representante es la de efectivizar la citacion en juicio de las sociedades extranjeras,
que de cualquier forma ejerzan el comercio en la Argentina y de esa forma evitar
elusiones o dilaciones formales o procesales basadas en la dificultad practica y
mayores costos de notificar a la sociedad extranjera fuera del pais®.

¥/ Participacion en sociedades argentinas

Para el caso que una sociedad extranjera pretenda constituir una sociedad en
la Argentina, el Articulo 123 de la LSC establece que deberan acreditar que su
constitucion ha sido en consonancia con las aquellas leyes. Esta norma material
ademas exige que la inscripcion del contrato social en los registros argentinos.

2 Articulo 122. Emplazamiento en juicio. “El emplazamiento a una sociedad constituida en el extranjero
puede cumplirse en la Republica; a) originandose en un acto aislado, en la persona del apoderado que
intervino en el acto o contrato que motive el litigio; b) si existiere sucursal, asiento o cualquier otra
especie de representacion, en la persona del representante”.

3 Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala II, 08 de julio de 2015, “L.E.R.c. Facebook Inc y
otros”, publicado por J.C. C6rDOBA en DIPr Argentina: http://fallos.diprargentina.com/2016/07/1-e-r-
c-facebook-inc.html

2 Articulo 123. Constitucion de sociedades. “Para constituir sociedad en la Republica, deberan previa-
mente acreditar ante el juez del Registro que se han constituido de acuerdo con las leyes de sus paises
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No caben dudas que esta prevision, es muy distinta de aquellas referidas no
solo a las de los actos aislados, sino también a la de los actos habituales.

En principio, el ambito de aplicacion material de la norma apunta a los casos en
los que una sociedad constituida en el extranjero participe en la constitucion de una
nueva sociedad en Argentina en sus diferentes variantes: ya sea para constituir una
nueva por fusion entre una constituida en el extranjero y una local o por escision, o
por la participacion de la extranjera en una nueva posea o no el caracter de filial’.

Pero debe tenerse en cuenta, que para la doctrina y jurisprudencia argentina
también quedan comprendidos en los términos del articulo 123 los casos en
los que una sociedad extranjera, ““sea participe” o “forme parte de” sociedades
ya existentes en Argentina. Es decir que le serd aplicable esta regla a aquellas
sociedades extranjeras que adquieran alguna participacion en una sociedad local.

Desde fines de la década del setenta, la jurisprudencia argentina determiné que
la prevision exige la inscripcion de las sociedades extranjeras que constituyen otra
en Argentina, debe entenderse con un criterio amplio, es decir que no es solamente
la participacion de la sociedad extranjera en el momento de la fundacion®®, sino
también que sea parte de la misma a través de la adquisicion de acciones que
otorguen el control®.

Ademas, la norma exige a diferencia de los supuestos anteriores la inscripcion
del contrato social de la sociedad extranjera, como asi también sus reformas y la
documentacion habilitante respecto de los representantes legales en Argentina.
Esta documentacion es aquella en la que se funda la representacion legal de
la persona que tomard intervencion en el acto de constitucion o participacion
societaria en la sociedad local*®.

g) Sede o principal objeto en Argentina

El principio general en materia de sociedades extranjeras previsto en el articulo
118 de 1a LSC, que establece como punto de conexion “lugar de constitucion” y que

respectivos e inscribir su contrato social, reformas y demas documentacion habilitante, asi como la
relativa a sus representantes legales, en el registro Publico de Comercio y en el Registro Nacional de
Sociedades por Acciones en su caso”.

77 A. BoGGIaNO (nota 11), p. 406 y L. ScotTr (nota 16), p. 927.

2 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, 02 de junio de 1977, “Parker Hannifin Argentina

S.A.”. Ver también A. BoGGIANO (nota 11), p. 406.

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, 21 de marzo de 1978, “4.G. Mc Kee Argentina
S.A.”, publicado por J.C. CORDOBA en Fallos DIPr Argentina, disponible en: http://fallos.diprargentina.
com/2007/04/ag-mc-kee-argentina-sa.html

3% M.E. UzAL (nota 10), p. 822.

29
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persiste a lo largo de la dimension autdnoma —con requisitos adicionales en funcion
alaintensidad de la actuacion de la sociedad— choca con la norma del articulo 124°'.

Esta norma somete al derecho argentino a las sociedades constituidas en el
extranjero cuando estas tengan su sede principal o el principal objeto en Argentina.
Es decir, s6lo se aplicara el derecho extranjero en defecto del derecho extranjero
indicado por la norma de conflicto®.

La norma comprende dos situaciones: la primera es que la sede principal esté
en Argentina, es decir que en los hechos sea una distinta a la que esté inscripta en
los registros de la ley del lugar de constitucion, en otras palabras, que la direccion
o administracion de los negocios de la empresa se lleven adelante desde Argentina.

Para este supuesto de ficcion, la norma impone el derecho argentino, pues en
los hechos la sociedad extranjera actua y se autogobierna como si fuese una local.

El segundo supuesto que preve el Articulo 124 de la LSC y que asimila a la
sociedad extranjera a una local es cuando el principal objeto de la sociedad se
lleva adelante en Argentina, supuesto que ha recibido criticas en virtud de la falta
de precision a la hora de establecer qué es “principal”™.

En sintesis, la norma de policia analizada exigira a la sociedad extranjera los
recaudos de contralor de funcionamiento como si fuese una local, pero igualmente
se le reconocera su existencia en funcion de la ley del lugar de constitucion.

I11. PARTICULARIDADES DEL DERECHO ARGENTINO PARA LAS
SOCIEDADES EXTRANJERAS

Como mencionaramos infra el ordenamiento juridico argentino divide la
legislacion de fondo y la de forma o procesal. Las regulaciones sustanciales quedan
a cargo del Congreso Nacional y es unica para toda la Republica, mientras que
las de forma son los referidos a procedimientos.

En lo que nos atafie, cobra importancia pues los Registros Publicos mencionados
en la LSC, que es nacional, son regulados por leyes locales, es decir provinciales.
A esta circunstancia, debe agregarse que la Ciudad de Buenos Aires, que tiene

31 Articulo 124. Sociedad con domicilio o principal objeto en la Republica. La sociedad constituida en
el extranjero que tenga su sede en la Republica o su principal objeto esté destinado a cumplirse en la
misma, sera considerada como sociedad local a los efectos del cumplimiento de las formalidades de
constitucion o de su reforma y contralor de funcionamiento.

32 La doctrina ha discutido si se trata de una norma de policia, entre ellos A. BoGGiaNo (nota 11), p.
370 ss., M.E. UzAL (nota 10), p. 829 o de una norma que previene el fraude al derecho argentino W.
GOLDSCHMIDT, Derecho internacional privado. 8* ed., Buenos Aires, Depalma, 2011.

3 A. BoGaiaNo (nota 11) citado por MLE. UzAL (nota 10), pp. 830 ss.
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un grado de autonomia equiparable al de las provincias luego de la reforma
constitucional de 1994, por las particularidades del federalismo argentino para
el registro de sociedades depende de una agencia gubernamental nacional, asi
el registro de la Ciudad de Buenos Aires, denominado Inspeccion General de
Justicia (IGJ) que es un ente meramente administrativo, depende del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Presidencia de la Nacion®*.

Esta variedad de legislaciones de forma, que siempre existio en el derecho
argentino, adquirio vital importancia cuando en el afio 2003, la IGJ, comenz6
a dictar una serie de resoluciones que establecian requisitos adicionales para
la actuacion de las sociedades extranjeras reguladas en los articulos 118 a
124 de 1a LSC.

Esas multiples resoluciones, fueron condensadas en una resolucion, la
7/2005, y que cuenta con multiples actualizaciones, la tltima de importancia
es la 7/2015 y que establece un sinnimero de exigencias que complementaban
a las normas de la LSC%,

Gran parte de la doctrina del DIPr argentino advirti6 el exceso de las
potestades administrativas de la IGJ al modificar de facto la LSC*.

De esta forma, la IGJ cre6 un Registro de Actos Aislados, en el que
se cotejaban informaciones con los Registros de la Propiedad Inmueble y
eventualmente “recalificar” la calidad de acto aislado a acto habitual y por tanto
demandar y hacer cumplir con las previsiones del articulo 118 tercer parrafo®’.

Respecto de las sociedades que tengan actividad habitual en Argentina,
ademas deberan acreditar un certificado de vigencia de la sociedad no mayor a
seis meses al momento de la presentacion en la IGJ, fechas de cierre econdmico
de la sociedad extranjera y dictada por el 6rgano social competente al efecto,
entre otros®.

3 Sitio web de la Inspeccion General de Justicia: http://www.jus.gob.ar/igj.aspx

3 Las motivaciones de estas resoluciones tuvieron una génesis multiple: circunstancias politicas, la
visualizacion de sociedades off-shore en la agenda diaria e incluso temas de politica econémica en
virtud de la gravisima crisis institucional y financiera de los afios 2001-2002.

% J. ALBorNOzZ / PM. ALL, “Actualidad y perspectivas del régimen de actuacién de sociedades
extranjeras”’, DeCITA. n° 03, 2005, pp. 441 ss.

37 Ver supra 11.2.B.c Ejercicio de actos habituales.

¥ Articulo 206 de la Resolucion 7/2015 de la Inspeccion General de Justicia. Disponible en : http://www.
jus.gob.ar/media/2951604/resolucion_general 07-15 actualizada.pdf
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IV. LA NUEVA LEY ARGENTINA DE SOCIEDADES ANONIMAS
SIMPLIFICADA

La ley 27.349, llamada de apoyo al capital emprendedor, cre6 un nuevo tipo
societario en el derecho argentino al incorporar las normas de las Sociedades por
Acciones Simplificadas (SAS).

Conforme esa nueva norma, las SAS podran ser constituidas por una o varias
personas humanas o juridicas, se admiten SAS unipersonales, que limitaran su
responsabilidad a la integracion de las acciones que suscriban o adquieran.

En el marco de las previsiones de la LSC, entendemos que, si una sociedad
extranjera pretende constituir una SAS, debera inscribir su contrato social y demas
requisitos en los términos del Articulo 123 de 1a LSC y que analizdramos supra,
pues la nueva norma nada dice al respecto.

El articulo 35 prevé en que las sociedades podran constituirse en por medios
digitales utilizando firma digital y ser administradas de esa forma.

Ademas, se establece en el articulo 38 respecto a la inscripcion registral
debera ser realizada dentro del plazo de veinticuatro (24) horas contado desde el
dia habil siguiente al de la presentacion de la documentacion pertinente, siempre
que el solicitante utilice el modelo tipo de instrumento constitutivo aprobado por
el registro publico.

También se establece no hay necesidad que los administradores sean residentes
en el pais, bastando con que al menos un miembro del directorio sea residente
argentino. La exigencia para los no residentes es una clave de identificacion a los
fines fiscales denominada CDI y un domicilio en la Argentina donde seran validas
las notificaciones que se les envien.

Una de las principales novedades de esta ley es que las SAS no quedaran sujetas
a la fiscalizacion de la IGJ durante su funcionamiento, disolucion y liquidacion.
Asi, las SAS quedan liberadas de presentar balances y del control de legalidad
de la IGJ en durante su existencia®.

Por ultimo, las SAS quedan facultadas para utilizar libros, firmas y poderes
en formato digital. Estableciéndose que cada registro digital estara compuesto de
archivos digitales, que se guardaran en formato inalterable. Esto archivos digitales

¥ Ley 27.349, disponible en el sitio Infoleg del Ministerio de Justicia y Derecho Humanos de la Reptblica
Argentina: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/270000-274999/273567/norma.htm

4 D. Crorant / A.M. TENAILLON, Aspectos fundamentales de la SAS en la Ley N° 27.349 de Apoyo
al capital emprendedor y su reglamentacion, publicado en Abogados.com.ar, disponible en: http://
www.abogados.com.ar/aspectos-fundamentales-de-la-sas-en-la-ley-no-27349-de-apoyo-al-capital-
emprendedor-y-su-reglamentacion/20281
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deberéan estar individualizados en criptogramas, ordenados cronoldgicamente,
los cuales deberan estar en la sede social. Se deberan guardar dos copias de cada
archivo digital en dos localizaciones diferentes, una de las cuales debera ser virtual.

V. CONCLUSIONES

El aumento exponencial de las relaciones transfronterizas exige soluciones
rapidas, dindmicas y que aseguren que las partes accedan a la justicia en forma eficaz.

Las operatorias de negocios internacionales van buscando nuevas formas,
digitales, crowfunding, monedas virtuales como el Bitcoin que dejan de lados
fronteras, normas de conflicto e incluso ordenamientos juridicos sustanciales
rigiéndose por reglas eminentemente privadas.

Ante ello la LSC exige una actualizacion, no solo porque solamente siete
articulos para las sociedades extranjeras es insuficiente, sino porque también no
comprende los nuevos negocios y formas contractuales.

Son saludables las regulaciones como la SAS, que simplifican los tramites y
permiten crear negocios y oportunidades con una aspiracion a la eficiencia. En las
ultimas semanas también ha visto la luz en forma de una Ley Modelo elaborada
por el Departamento de Derecho internacional de la OEA, que por razones de
espacio queda fuera de nuestro analisis*.

Las normas argentinas de las SAS, si bien tiene regulaciones de fondo, no
normas especificas para casos con elementos extranjeros, lo que obligara a recurrir
a aquellas normas de la LSC que a nuestro entender requieren una actualizacion,
es por ello que entendemos que todavia falta un paso mas.

También votamos que si se realiza la reforma de la LSC el registro de sociedades
extranjeras sea Unico para todo el pais y que no dependa de las decisiones de
administrativas locales que exijan requisitos distintos.

4 Disponible en el sitio web del Departamento de Derecho internacional de la OEA: http://www.oas.org/
es/sla/ddi/docs/Ley Modelo sobre la Sociedad Acciones Simplificada.pdf
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Resumen: El presente articulo aborda el rol que desempefian las buenas practicas comerciales,
recientemente definidas por las Directrices de las Naciones Unidas sobre la Proteccion
del Consumidor, de 2015 para pautar la actuacion internacional de la empresa, en Brasil y
Venezuela. Bajo este enfoque, haremos especial hincapié en la calificacion de consumidor,
en los principios de buena practica comercial (trato justo y equitativo, conducta comercial,
divulgacion y transparencia, educacion y sensibilizacion, proteccion de la privacidad y
reclamaciones de los consumidores), en la promocion del consumo sostenible, ademas de
volver sobre la nocion de normas internacionalmente imperativas, utilizada por los Estados
como mecanismo de tutela a la parte vulnerable de la relacion de consumo transfronteriza,
que actia como un freno a la aplicacion del derecho extranjero menos protector.

Abstract: This paper analyzes the role of good business practices, recently defined by
the 2015 United Nations Guidelines on Consumer Protection, to guide the international
performance of the company in Brazil and Venezuela. Under this approach, we will place
particular emphasis on consumer characterization, on principles of good business practice
(fair and equitable treatment, commercial conduct, disclosure and transparency, education
and awareness raising, privacy protection and consumer complaints), promotion of
sustainable consumption, as well as a return to the notion of internationally imperative rules,
used by States as a mechanism to protect the vulnerable part of the cross-border consumer
relationship, which acts as an obstacle on the application of less protective foreign law.
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L UNA INTRODUCCION NECESARIA: EL DERECHO DEL
CONSUMIDOR EN BRASIL Y VENEZUELA

Antes de hacer referencia a las buenas practicas comerciales y a su impacto
en la proteccion del consumidor y en la actuacion de la empresa, es necesario
delimitar, en nuestros paises, a saber, Brasil y Venezuela, como se regula la relacion
de consumo, y cémo se califica la nocion de consumidor, de manera de establecer
su conformidad con el concepto establecido en las Directrices para la Proteccion
del Consumidor, de 2015, seguin las cuales consumidor es “una persona fisica, con
independencia de su nacionalidad, que acttia principalmente con fines personales,
familiares o domésticos”. Para cumplir con este comedido, comenzaremos con la
referencia al derecho brasilefio para luego analizar el derecho venezolano.

1. DERECHO DEL CONSUMIDOR EN BRASIL

En Brasil, la Constitucion Federal, de 5 de octubre de 1988!, contempla la
defensa del consumidor como derecho y garantia fundamental, en su articulo
5°, inciso XXXII, inserto en el Capitulo referente a los derechos individuales
y colectivos. Con el texto constitucional referido, por primera vez en el pais, el
consumidor pasé a ser identificado y reconocido como sujeto en condicion de
vulnerabilidad®.

' Norma publicada en el Didrio Oficial da Unido (D.O.U.), n° 191-A, el 05/10/1988, pp. 1 ss.

C. Lima MARQUES, “Brésil”, en: Fernandez Arroyo, D.P. (ed.), Consumer Protection in International
Private Relationships. La Protection des Consommateurs dans les Relations Privées Internationales,
Asuncion, CEDEP, 2010, p. 49.

S
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Ademas de reconocer la fragilidad del consumidor, el texto constitucional
recomienda la edicion de ley especial que establezca una politica positiva de
proteccion a los consumidores®. Igualmente, el propio texto eleva esta medida
a la condicion de principio pertenemente al orden publico econdémico?, en el
articulo 170, inciso V, exigiendo una accidn positiva de los poderes pubhcos y
sugiriendo, al mismo tiempo, que se concilie el objetivo de proteger al consumidor
con el desarrollo econdmico y social del pais®. Del mismo modo, la Constitucion
determina que la ley debera adoptar medidas para que los consumidores sean bien
informados acerca de los tributos que inciden sobre las mercaderias y servicios,
en el articulo 150, parrafo 5° dando rango constitucional al principio de la
transparencia en las relaciones de consumo. Asi mismo, establece, en el articulo
24, inciso VIII, la regla del resarcimiento de los dafios causados al consumidor.

Ademas de esta norma general, el Constituyente hizo mencion a la necesidad
de conferir tutela al consumidor, de forma indirecta, en los articulos 175, parrafo
unico, al referirse al derecho de usar los servicios publicos, privatizados o no;
220, parrafo 4°, al establecer limites a las publicidades que involucren tabaco,
bebidas alcoholicas y productos con pesticidas; y 221, al crear directivas para
el uso de la television y medios de radiodifusion.

La Carta Magna, en el articulo 48 del Acto de las disposiciones constitucionales
transitorias previo que el Congreso Nacional tendria un plazo de 120 dias, una vez
promulgada la Constitucion, para elaborar el Codigo de Defensa del Consumidor
(CDC), a fin de culminar las medidas de proteccion a las cuales se hizo alusion.
Para cumplir con el mandato normativo constitucional, el 11 de septiembre de 1990,
fue promulgado el CDC?, por medio de la ley n® 8.078, que se constituye en un
micro sistema normativo independiente, coherente y arménico, con reglas propias
y especiales para las relaciones de consumo establecidas de modo contractual,
precontractual o extracontractual, que involucran la adquisicion o el uso de productos
y servicios’. El1 Codigo establece como fundamento el principio de la vulnerabilidad

Ver F. KONDER COMPARATO, “A prote¢do do consumidor na Constituigao brasileira de 1998, Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, n° 80, 1990, pp. 66-75.

La proteccion del consumidor como principio de orden publico econémico funciona como un instru-
mento que impone un limite a la libre iniciativa, especificamente con relacion a la autonomia de la
voluntad de profesionales y comerciantes. G. TEPEDINO, “Les contrats de consommation au Brésil”,
en: Wald, A. / Jauffret-Spinosi, C. (dirs.), Le Droit Brésilien: hier; aujourd hui et demain, Paris, Société
de Législation Comparée, 2005, p. 434.

A. DO AMARAL JUNIOR, Protegdo do Consumidor no Contrato de Compra e Venda, Sdo Paulo, RT,
1993, p. 219.

Este Codigo esta compuesto por cinco Libros: I. Los derechos del consumidor; II. Las infracciones
penales; I11. La defensa judicial del consumidor; IV. El Sistema Nacional de Defensa del Consumidor;
y V. Las disposiciones finales.

Sobre la politica de proteccion del consumidor en Brasil, ver T. BOURGOIGNIE, “Integracion regional y la

proteccion del consumidor en las Américas y en Europa”, en: Bourgoignie, T. (dir.), Intégration Economique
Régionale et la Protection du Consommateur, Cowansville-Québec, Editions Yvon Blais, 2009, p. 51.
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del consumidor (art. 4°, inciso I), buscando dotarlo de las informaciones necesarias
y de los instrumentos adecuados para la tutela de sus intereses®, previendo incluso
la interpretacion de las clausulas contractuales a su favor (art. 47).

2. DERECHO DEL CONSUMIDOR EN VENEZUELA

En Venezuela, las normas sobre proteccion del consumidor aparecieron por
primera vez en 1974°, como una regulacion econémica destinada a corregir las
fallas del mercado, especialmente vinculadas a las asimetrias de informaciones y a
las llamadas externalidades negativas en las sociedades de consumo. Sin embargo,
en la actualidad se reconoce que la regulacion en la materia constituye el reflejo
de una politica comercial que ha tendido a sefialar a los comerciantes como los
culpables de ciertos males en la economia (inflacion, escasez de bienes y servicios,
defectos de calidad, etc.), que estan mas bien vinculados con el intervencionismo
estatal que ha impedido el libre juego de las fuerzas del mercado, a través del
establecimientos de férreos controles econdmicos.

La ley de 1974 fue reformada en 1992 y en 1995, luego fue derogada en 2004
con la promulgacion de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario. En
2008 se dicta el Decreto con rango valor y fuerza de Ley para la defensa de las
personas en el acceso a los bienes y servicios, que en 2009 se convierte en ley y es
reformada en 2010'. Esta ley tuvo por objeto la defensa, proteccion y salvaguarda
de los derechos e intereses individuales y colectivos de las personas en el acceso a
bienes y servicios para la satisfaccion de las necesidades, estableciendo los ilicitos
administrativos, sus procedimientos y sanciones; los delitos y su penalizacion, el
resarcimiento de los dafios sufridos, asi como la aplicacion de la propia ley por parte
del Poder Publico con la participacion activa y protagonica de las comunidades,
en resguardo de la paz social, la justicia, el derecho a la vida y la salud del pueblo.

En 1999 se reconocid, por primera vez, rango constitucional a la proteccion de los
consumidores. En efecto, el articulo 117 de la Constitucion reconoce el derecho de todas
las personas a disponer de bienes y servicios de calidad, asi como a una informacion
adecuada y no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los productos y servicios
que consumen, a la libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno. Ademas, el
constituyente ordend al legislador establecer los mecanismos necesarios para garantizar
esos derechos, las normas de control de calidad y cantidad de bienes y servicios, los
procedimientos de defensa del publico consumidor, el resarcimiento de los dafos
ocasionados y las sanciones correspondientes por la violacion de estos derechos.

§  A. DO AMARAL JUNIOR (nota 5), p. 218.

®  Gaceta Oficial N° 1.680 Extraordinario, 02/11/1974.
10" Gaceta Oficial N° 39.358, 01/02/2010.
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A pesar del claro mandato constitucional, la Ley para la defensa de las personas
en el acceso a bienes y servicios fue derogada en 2014 por el Decreto con rango,
valor y fuerza de Ley Organica de precios justos'', un instrumento que no obstante
reconocer como su objeto establecer “(...) los controles que se deban ejercer para
garantizar el acceso de las personas a los bienes y servicios a precios justos,
que conlleven a la satisfaccion de sus necesidades en condiciones de justicia y
equidad, con el fin de proteger los ingresos de las ciudadanas y ciudadanos, y
muy especialmente, el salario de las trabajadoras y los trabajadores” (art. 1), no
regula, con el detalle requerido, el tema de la proteccion de los consumidores.

En efecto, con esta derogatoria, se desmanteld el sistema de proteccion a los
consumidores, pues la Ley de precios justos se limit6 a reconocer una serie de derechos
a las personas en el acceso a los bienes y servicios, en su articulo 7', y a establecer
sanciones frente a su violacion, menoscabo, desconocimiento u obstaculizacion (art.

' Esta Ley se publicé originalmente en la Gaceta Oficial N° 40.340 de 23/01/2014, luego fue reformada
y publicada en la Gaceta Oficial N° 6.156 Extraordinario 19/11/2014. En 2015 la Ley fue objeto de
una nueva reforma, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.202 Extraordinario 8.11.2015 y nuevamente
publicada, con correcciones materiales, en la Gaceta Oficial N° 40.787, 12/11/2015.

Decreto Ley, art. 7: “Son derechos de las personas en relacion con los bienes y servicios, declarados

0 no de la cesta basica o regulados, ademas de los establecidos en la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela, en los tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados por la

Republica, los siguientes:

1. Laproteccion de su vida, salud y seguridad en el acceso de bienes y servicios, asi como a la satisfaccion
de las necesidades fundamentales y el acceso a los servicios basicos;

2. Que los proveedores publicos y privados oferten bienes y servicios competitivos, de 6ptima calidad, y
a elegirlos con libertad;

3. Arecibir servicios basicos de optima calidad;

4. Alainformacion adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre los bienes y servicios ofrecidos en
el mercado, asi como sus precios, caracteristicas, calidad y demas aspectos relevantes de los mismos,
incluyendo los riesgos que pudieran derivarse de su uso o consumo;

5. Alaproteccion contra la publicidad falsa, engafiosa, o abusiva y a los métodos comerciales coercitivos
o desleales;

6. A la educacion en la adquisicion de los bienes y servicios, orientada al fomento del consumo
responsable y a la difusion adecuada sobre sus derechos;

7. Alareparacion e indemnizacion por dafios y perjuicios, por deficiencias y mala calidad de bienes y
servicios;

8. Acceder a mecanismos efectivos para la tutela administrativa de sus derechos e intereses, que
conduzcan a la adecuada prevencion, sancion y oportuna reparacion de los mismos;

9. La promocién y proteccion juridica de sus derechos e intereses econdmicos y sociales en las
transacciones realizadas, por cualquier medio o tecnologia.

10. Alaproteccion en los contratos de adhesion que sean desventajosos o lesionen sus derechos o intereses.

11. A retirar o desistir de la denuncia y la conciliacion en los asuntos de su interés, siempre que no se
afecten los intereses colectivos.

12. A laproteccion en las operaciones a crédito.

13. A la disposicion y disfrute de los bienes y servicios, de forma continua, regular, eficaz, eficiente e
ininterrumpida.

14. A los demas derechos que la Constitucion de la Republica y la normativa vigente establezcan,

inherentes al acceso de las personas a los bienes y servicios”.
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47). Se trata de un instrumento mas enfocado en sancionar a los proveedores de bienes y
servicios, que en proteger al consumidor, quien en nada se beneficia de tales sanciones.

Sobreviven, no obstante, algunas normas de proteccion, basicamente, materia
bancaria. Area sensible en la cual, la Superintendencia de Instituciones del Sector
Bancario (SUDEBAN), se ha ocupado de establecer normativa prudencial de
proteccion a los usuarios del sistema bancario. Vale la pena mencionar en este sentido,
las Normas relativas a la Proteccion de los Usuarios y Usuarias de los Servicios
Financieros”, en las cuales veremos reflejadas algunas buenas practicas comerciales.

IT. LA TENUE LINEA ENTRE LA ACTUACION DE LA EMPRESA Y LA
EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR

Las politicas de proteccion al consumidor tienen gran impacto en la actuacion
de la empresa. De hecho, la conducta de ésta se ve de alguna manera limitada
y hasta dirigida por las politicas de proteccion al consumidor implementadas
por cada Estado, sin que el objetivo sea llegar a obstaculizar la produccion y
comercializacién de bienes y servicios. Al contrario, corresponde al Estado
garantizar que, a la vez que proveedores de bienes y servicios desarrollan
sus actividades en un ambiente comercialmente sano, los consumidores sean
protegidos, en reconocimiento a su condicion de vulnerabilidad. Asi, mientras
proveedores de bienes y servicios ajusten su actividad a buenas practicas
comerciales, mejor serd la situacion de los consumidores.

En tal sentido, ha de tomarse en cuenta que el derecho de consumo tiene
aristas no solo juridicas, sino también politicas y sociales', que en algunos casos
exceden su fin eminentemente tuitivo y que, directa o indirectamente influyen en
la actividad de la empresa. En efecto, juridicamente, la proteccion del consumidor
representa la garantia de un estandar minimo de seguridad y adecuacion de los
productos y servicios, nacionales o importados, comercializados en los mercados
abiertos de hoy. Politicamente tal proteccion representa un compromiso con la
lealtad del mercado, asegurada en vision macro por el derecho de la competencia.
Socialmente, procura equilibrar la autonomia de la voluntad, reviviendo el papel
central del individuo en la determinacion soberana de sus relaciones privadas,
economicas o de consumo; reviviendo los derechos humanos al proteger un derecho
humano de nueva generacion: el derecho de los consumidores.

13 Gaceta Oficial N° 40.809, de 14/12/2015.

Seguiremos en este punto a C. LiMA MARQUES, “A insuficiente protecdo do consumidor nas normas de
Direito internacional privado: da necessidade de uma Convengao interamericana sobre a Lei aplicavel
a alguns contratos e relagdes de consumo”, en: El futuro de la Codificacion del Derecho internacional
privado en América, de la CIDIP VI a la CIDIP VII, Cérdoba, Alvarone Ediciones, 2005, pp. 105 ss.,
especialmente pp. 117-118.
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Las directrices reconocen esta necesaria interrelacion entre la ordenacion de
las actividades comerciales y la necesaria proteccion a los consumidores cuando,
se establece entre sus objetivos, ayudar a los Estados a lograr o mantener una
proteccion adecuada de sus habitantes en calidad de consumidores; facilitar
modalidades de produccion y distribucion que respondan a las necesidades y los
deseos de los consumidores; alentar a quienes se ocupan de la produccion de bienes
y servicios y de su distribucion a los consumidores a que adopten estrictas normas
éticas de conducta; ayudar a los Estados a poner freno a las practicas comerciales
abusivas de todas las empresas, a nivel nacional e internacional, que perjudiquen
a los consumidores; promover el establecimiento de condiciones de mercado que
den a los consumidores una mayor seleccion a precios mas bajos; entre otros (item
L, 1). El propio texto reconoce como una politica nacional para la proteccion del
consumidor, fomentar “buenas practicas comerciales” (item V, A, 14, “a”).

Otra arista a considerar en la dificil ecuacion que plantea al Estado la relacion
empresario/consumidor es la garantia del bien comin. Asi, a la vez que protege
al consumidor sin asfixiar el mercado, el Estado debe garantizar el bien comun.
Se trata, en definitiva, de la distincion entre normas de proteccion, dirigidas a
restablecer el equilibrio entre los contratantes, y normas de direccion, a través de las
cuales se organiza la injerencia del poder publico en la economia, particularmente,
en la organizacion del mercado y de las relaciones entre sus participantes®.

Tal como reconoce Basedow es complicado distinguir exactamente cuando se
actta en proteccion del débil y cuando se actia por interés general o para alcanzar
el bien comun, pues entre ambos conceptos existe una especie de amalgama. En
efecto, es dificil separar el componente del bien comtn de la proteccion de la
parte débil y la explicacion de esta especie de fusion se encuentra, al menos en
el caso de la Union Europea, en el “modelo social” del Estado y la sociedad post
industriales: (.. .) institutions serving the collective or public good and appropiate
State regulation for the protection of the vulnerable”. El propio Basedow reconoce
que la relativa participacion de las normas imperativas y el orden publico en las
politicas subyacentes de las diferentes legislaciones estatales puede diferir, (buz)
even where no collective goods can be claimed to be furthered and the protection
of the weaker party clearly dominates, the provision in question may still override
private arrangements and bilateral conflict rules™®.

5 C. VaqQuEro LO6PEZ, “Autonomia de la voluntad y normas imperativas”, en: Sanchez Lorenzo, S.
(ed.), Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y transnacional, 2* ed., Espafa,
Universidad de Granada, Civitas / Thomson Reuters, 2013, pp. 893 ss., especialmente p. 910.

J. Basepow, “The Law of open societies: private ordering and public regulation of international
relations: General course on Private International Law”, Recueil des Cours, vol. 360, 2014, pp. 9 ss.,
especialmente p. 420.
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I11. LAS DIRECTRICES DE NACIONES UNIDAS

1. VERSION DE 1985. PRINCIPALES EJES Y PROYECCIONES

En 1981, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) solicit6 al Secretario
General que elaborase orientaciones respecto a la relacion de consumo, teniendo
particularmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo. En virtud
de ello, el 16 de abril de 1985, fue publicada la Resolucion A/RES/39/248, de la
Asamblea General, que contempla las Directrices de las Naciones Unidas para la
Proteccion del Consumidor'’.

Esta Resolucion, norma de soft law, ofrece un modelo estandarizado o
guia dirigida a los paises para la elaboracion de normas de fuente interna y
convencional, teniendo como principal objetivo o eje la promocion de la proteccion
del consumidor.

Ademas, teniendo en cuenta los intereses y necesidades de los consumidores y
los desequilibrios por ellos enfrentados en la relacion de consumo —derivados de
la capacidad econdmica, educacion, poder de negociacion, etc.— las Directrices de
1985 buscan: “a) ayudar a los paises a lograr o mantener una proteccion adecuada
de sus habitantes en calidad de consumidores; b) facilitar las modalidades de
produccion y distribucion que respondan a las necesidades y los deseos de los
consumidores; ¢) instar a quienes se ocupan de la produccion de bienes y servicios
y de su distribucion a los consumidores a que adopten estrictas normas éticas de
conducta; d) ayudar a los paises a poner freno a las practicas comerciales abusivas
de todas las empresas, a nivel nacional e internacional, que perjudiquen a los
consumidores; €) facilitar la creacion de grupos independientes de defensa del
consumidor; f) fomentar la cooperacion internacional en la esfera de la proteccion
del consumidor; g) promover el establecimiento en el mercado de condiciones que
den a los consumidores una mayor seleccion a precios mas bajos”.

En 1995, a partir de estas orientaciones generales, fue publicado un informe
respecto al impacto de su adopcion en los més diversos paises del globo. Segun
el documento redactado, en América Latina, ““(...) desde la aprobacion de las
directrices, los paises de la region habian realizado grandes avances, sobre todo en
la aprobacion de leyes de proteccion del consumidor que recogian el espiritu y los
temas contenidos en ellas. Parte de ese avance se apoyaba en la elaboracion, por
parte de la oficina para América Latina y el Caribe de Consumers International
(CI), de una Ley Modelo, inspirada en las directrices y que habia sido tomada

17" Directrices aprobadas durante el 35° periodo de sesiones. Su texto se encuentra disponible en: http://

www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/39/248&Lang=S, p. 193, consultado 28/08/2017.
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como base por las diversas leyes nacionales'™. Hacia 1995, casi todos los paises
de la region tenian leyes de proteccion del consumidor, y muchos de ellos se
encontraban, ademads, reformando aquellas que habian sido sobrepasadas por el
tiempo. Otro avance importante ha sido el reconocimiento constitucional de los
derechos de los consumidores, algo que en la actualidad puede encontrarse en
once constituciones latinoamericanas™.

El 22 de diciembre de 1999, el texto de las Directrices sufri6 algunas
modificaciones, las cuales fueron publicadas en la Resolucion A/RES/54/449%
de la Asamblea General y tienen que ver con: a) seguridad fisica; b) promocion
y proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores; ¢) normas
para la seguridad y calidad de los servicios y bienes de consumo; d) sistemas
de distribucion de servicios y bienes de consumo esenciales; €) medidas que
permiten a los consumidores obtener compensacion; f) programas de educacion
e informacion; g) promocion de modalidades sostenibles de consumo; h) medidas
relativas a esferas concretas —agua, alimentos y medicamentos?.

La Consumers International ha trabajado en sugerencias para la actualizacion
y modernizacion de su contenido final, teniendo en cuenta que éste es el unico
instrumento internacional que aborda de forma universal el tema de la proteccion
de los consumidores y que puede, hoy, ser aplicado. Esta iniciativa de la asociacion
referida fue de suma relevancia para que la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), 6rgano responsable por la revision de las
Directrices, pudiese tener mas elementos al momento de reformar el texto oficial,
cuyo proceso de desarrollo ha sido concluido el 22 de diciembre de 2015, cuando
finalmente fue aprobado por la Asamblea General*.

Esta Ley Modelo para la proteccion de los consumidores, de Consumers International, fue publicada
por primera vez, en 1987, y posteriormente actualizada, en 1994. La tltima revision realizada fue
llevada a cabo en 2003. Su texto ha sido utilizado para redactar las leyes nacionales de 14 paises
latinoamericanos, entre los cuales Argentina, Brasil, Ecuador, Pera, México, Nicaragua, Costa Rica
y Chile. Sobre el tema ver:http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado conferencias
posiblestemascidipvii.htm# edn7, consultado el 29/08/2017.

1 0.A. GozaiNt, Proteccién Procesal del Usuario y Consumidor; Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 544.

Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor, aprobadas durante el 49°
periodo de sesiones. Su texto se encuentra disponible en el United Nations Juridical Yearbook 1999,
disponible en: http://legal.un.org/UNJuridical Yearbook/pdfs/english/ByChapter/chplIIl/1999/chpIII.
pdf, p. 156, consultado el 28/08/2017.

J.A. AMaYa, Mecanismos Constitucionales de Proteccion al Consumidor, Buenos Aires, La Ley, 2004,
p. 34; O.A. GozainI (nota 19), p. 543.

De hecho, en la Sexta Reunion de la UNCTAD referente a la Plataforma Asociativa de Investigacion sobre
Politicas de Competencia y de Proteccion del Consumidor, llevada a cabo en los dias 09 y 10/07/2015,
en Ginebra, fueron aprobadas las nuevas Directrices de la ONU de Proteccion del Consumidor.
Ademaés, en la misma oportunidad, se aprobd la creacion de un grupo especial de trabajo, especializado
en “consumidor”, que pasara a funcionar dentro de dos afios. El texto aprobado fue encaminado para

21

22
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2. VERSION DE 2015. LA NECESIDAD DE REVISION A LOS 30 ANOS DE LAS
DIRECTRICES DE 1985

Tal como hemos referido, el 22 de diciembre de 2015, la Asamblea General de
la ONU, en su 81° sesion, por medio de la Resolucion A/RES/70/186, aprobo la
version revisada de las Directrices sobre Proteccion del Consumidor, conocidas
como UN Guidelines for Consumer Protection. Estanueva version, mas moderna y
actual, presentada a la comunidad internacional a los 30 afios de la edicion de 1985,
vuelve sobre los ejes ya existentes, afiadiendo importantes cuestiones vinculadas al
consumo por medios electronicos?, educacion y privacidad, servicios financieros
y de crédito, turismo y transporte masivo, proteccion administrativa de los
consumidores, cooperacion internacional, acceso a bienes y servicios esenciales®,
Todo ello con el objeto de brindar una efectiva proteccion al consumidor en los
niveles nacional, regional e internacional, tratando de sopesar el alto nivel de
proteccion al consumidor con la competencia propia de los negocios comerciales®.

Con esta mirada, las Directrices se auto declaran como un (. ..) conjunto valioso
de principios para establecer las principales caracteristicas que deben tener las
leyes de proteccion del consumidor, las instituciones encargadas de aplicarlas y
los sistemas de compensacion para que sean eficaces, y para ayudar a los Estados
Miembros interesados a formular y aplicar leyes, normas y reglamentos nacionales
y regionales adaptados a sus propias circunstancias econdmicas, sociales y
ambientales, asi como para promover la cooperacion internacional entre los
Estados Miembros en el &mbito de la aplicacion y alentar a que se compartan las
experiencias en materia de proteccion de los consumidores”.

De este modo, el texto de las Directrices contempla siete partes especificas,
estando asi dividido: 1. Objetivos; II. Ambito de aplicacion; III. Principios
generales; IV. Principios para unas buenas practicas comerciales; V. Directrices;

votacion en reunion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York. Finalmente, el
22/12/2015, la Asamblea General aprobd la Resolucion A/RES/70/186, que contempla tales directrices,
cuyo texto puede ser consultado en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/70/186.

2 Respecto al tema, resulta de interés destacar la preocupacion de las Directrices de 2015 con el establecimiento

de reglas de derecho internacional privado aplicables al comercio electronico, en su preambulo. Ver “los
Estados Miembros, las empresas, los consumidores y sus representantes deben prestar especial atencion
al establecimiento de una proteccion eficaz de los consumidores en el comercio electronico y que ciertas
cuestiones relativas a la proteccion del consumidor, como el derecho aplicable y la jurisdiccion competente,
pueden abordarse con mayor eficacia mediante la cooperacion y las consultas internacionales.”

24 Sobre el tema ver C. Lima MARQUES, “25 anos de Cddigo de Defesa do Consumidor e as sugestdes

tragadas pela Revisdo de 2015 das Diretrizes da ONU de Prote¢do dos Consumidores para a

atualizagdo”, Revista de Direito do Consumidor, n® 103, 2016, pp. 55-99.

3 UNCTAD. “Informe sobre as modalidades para a revisao das Diretrizes das Nagdes Unidas para

Protecdo ao Consumidor. Reunido Preparatéria para a VII Conferéncia de Revisdo para Protegdo ao
Consumidor”. Genebra, Janeiro de 2015; ver C. LiIMA MARQUES (nota 24), p. 89.
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VL. Cooperacion internacional; VII. Mecanismo institucional internacional. A los
efectos de este trabajo, centraremos nuestro analisis en la parte IV, la cual esta
referida al establecimiento de pardmetros para buenas practicas comerciales con
los consumidores, en las relaciones de consumo desarrolladas en linea o fuera de
linea. Estos parametros indican los limites de la actuacion interna e internacional
del proveedor de bienes y servicios, marcando, por ende, los ambitos que merecen
mayor tutela y regulacion por parte del Estado. Ademas de ello, abordaremos
el subcapitulo sobre promocion del consumo sostenible, previsto en la parte V,
igualmente relacionado a las buenas practicas comerciales.

En este sentido, para apoyar y viabilizar la ejecucion de las Directrices, el
texto de 2015 —a diferencia de la version de 1985— cre6 un grupo de trabajo
permanente en el ambito de la UNCTAD —Intergovernmental Group of Experts on
Consumer Protection Law and Policy—, responsable por acompafiar la aplicacion e
implementacion de las mismas, promover un foro de consultas, ofrecer asistencia
técnica y actualizar periodicamente las Directrices®. El primer encuentro oficial
del Grupo de Trabajo ocurri6 durante los dias 17 y 18 de octubre de 2016, en
Ginebra, y reuni6 alrededor de 80 Estados participantes, cuyos representantes
discutieron temas relativos a la proteccion de datos, el turismo, la salud y la
seguridad del consumidor, los servicios financieros, entre otros?®’.

IV. EL CONCEPTO DE CONSUMIDOR EN LAS DIRECTRICES DE 2015
Y SU ADAPTACION A LOS SISTEMAS LATINOAMERICANOS

Tal como hemos adelantado, las Directrices de la ONU se refieren al consumidor
como “(...) una persona fisica, con independencia de su nacionalidad, que actiia
principalmente con fines personales, familiares o domésticos”. Esta definicion se
acerca a la que tradicionalmente han adoptado los sistemas europeos y se aleja,
en esa misma medida, de los sistemas latinoamericanos.

En efecto, en Europa se concibe al consumidor como una persona fisica
que actua con fines ajenos a su actividad econdmica, comercial o profesional.
Concepcion que esta presente desde el Convenio de Bruselas relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, de 1968, hoy sustituido por el Reglamento 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia

2 Ver A.C. Muniz Crpriano, “The Intergovernmental Group of Experts on Consumer Protection: foreseeing

a new time for consumer protection worldwide”, en: Lima Marques, C. / Pearson, G. / Ramos, F. (eds.),
Consumer Protection: current challenges and perspectives, Porto Alegre, Orquestra, 2017, pp. 453-469.

27 Lalabor del Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica del Consumidor esta disponible

en: http://unctad.org/en/pages/MeetingDetails.aspx?meetingid=1060, consultado el 08/09/2017.
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civil y mercantil (Bruselas )?*, cuyo articulo 17 se refiere a los contratos en los
cuales una persona fisica —el consumidor— contrate la adquisicion de bienes y
servicios para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad profesional.

El propio Tribunal de Justicia de la Union Europea ha ratificado que no debe
tratarse de personas juridicas —aunque se trate de asociaciones de proteccion
de consumidores®— que no estén comprometidas en actividades comerciales o
profesionales®, de manera que los contratos que tuvieren una doble finalidad,
profesional y privada, quedaran excluidos de la aplicacion del Reglamento®.

Por su parte, el Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I)** asume una definicion similar, al establecer, en su articulo
6,1, que el contrato de consumo es (... .) el contrato celebrado por una persona fisica
para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o profesional
(‘el consumidor’) con otra persona (‘el profesional’) que actie en ejercicio de su
actividad comercial o profesionall(...)”.

2 Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:351:0001:0032:es:PDF. Este
Reglamento, que entr6 en vigencia el 10/01/2015, sustituyo al Reglamento 44/2001 y, al menos en esta
materia, no aporta cambios sustanciales.
(http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2001R0044:20070101:ES:PDF).

¥ TICE, Asunto C-89/91, 19/01/1993, “Shearson Lehman Hutton Inc. c. TVB Treuhandgesellschaft
fiir Vermogensverwaltung und Beteiligungen mbH”, disponible en: http://curia.europa.eu/juris/
showPdf jsf?text=&docid=97667&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=
1&ci1d=3558670. En sentido similar: TICE, Asunto C-167/00, 01/10/2002, ““Verein fiir Konsumen-
teninformation c. Kerl Heinz Henkel”, disponible en: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=
&docid=47727&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=3558039.

30 TICE, Asunto C-89/91, citado en nota 25; TICE, Asunto C-269/95, 03/07/1997, “Francesco Beninca-
sa c. Dentalkit S.R.L.”, disponible en: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&do-
cid=43682&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=3559054.

“(...) en el caso de los contratos con doble finalidad, no es necesario que el uso del bien o del servicio
con fines profesionales sea preponderante para que no sean aplicables los articulos 13 a 15 de dicho
Convenio”. Ver TJCE, Asunto C-464/01, 20/01/2005, “Johann Gruber c. Bay Wa AG”, disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=49857&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Is-
t&dir=&occ=first&part=1&cid=3559235.

32 http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF.

Comentando esta norma, Martiny estima que no queda claro si la determinacion de lo que se
considera ajeno a la actividad comercial o profesional del consumidor depende de elementos objetivos
(propositos perceptibles) o subjetivos (voluntad de las partes). En efecto, la voluntad unilateral del
beneficiario no parece un elemento suficiente, puesto que puede no ser perceptible para la otra parte.
Lo recomendable es, en su opinion, atender en primer lugar a la voluntad expresa de las partes y, en
ausencia de ésta, debera considerarse la perspectiva del proveedor, en el sentido del conocimiento que
¢éste pueda tener de la intencion del consumidor en relacion con el uso del bien o servicio suministrado.
Ver D. MarTINY, “VO (EG) 593/2008 Art. 6 Verbrauchervertrage®, en: Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen, C.H. Beck, 5. Auflage, 2010, Rn 6-11.
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En América Latina, por el contrario, hay cierta tendencia a incluir a las personas
juridicas* en el concepto de consumidor y a preferir el criterio del destino final para
definirlo®. Esto ocurre, al menos, a nivel de las codificaciones estatales, pues con
la Propuesta Buenos Aires, que contiene el proyecto de Convencion interamericana
sobre derecho aplicable a algunos contratos y transacciones internacionales de
consumo?®, se produce un interesante giro respecto del concepto de consumidor,
que acerca a este instrumento al sistema europeo.

En efecto, de conformidad con el articulo 1 de la Propuesta Buenos Aires
el consumidor es definido como ““(...) cualquier persona fisica que, frente a un
profesional o proveedor de bienes y servicios, actiie con fines personales, familiares
o domésticos o que no pertenezcan al &mbito de su actividad profesional o con
fines de reventa”. Esta norma constituiria, sin duda alguna, un cambio significativo
en el &mbito interamericano, al preferir el criterio de la no profesionalidad al del
destino final; y al dejar fuera a las personas juridicas del concepto de consumidor.

Las propias Directrices reconocen, no obstante, que cada Estado puede
adoptar una definicion diferente, de manera de “abordar necesidades internas
especificas”, con lo cual, no se produciria un choque insalvable con los sistemas
latinoamericanos. Veamos los casos particulares de Brasil y Venezuela.

1. BRrAsSIL

Especificamente respecto de la calificacion de consumidor, el articulo 2 del
CDC lo define como “(...) toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza

También incluyen a las personas juridicas las legislaciones de Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Paraguay, Perti y Uruguay.
También se habia aceptado doctrinariamente, al asumirse una nocién mas amplia de consumidor
que incluyese situaciones que no pueden ser explicadas por el concepto de consumidor contratante.
Asi, se hace referencia al usuario —destinatario final de los servicios—; a los terceros afectados por
précticas comerciales, definidos como aquellos que estan expuestos al consumo; a los llamados
subconsumidores, que agrupan a categorias con fallas especiales como los menores, ancianos,
enfermos graves, analfabetas, etc.; ¢ incluso el empresario. Ver: R.L. LORENZETTI, Consumidores,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2003, pp. 84-96.

Tal como ocurre con el sistema venezolano, el destino final es considerado por los sistemas de
Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, Espaia, Guatemala, México, Nicaragua, Paraguay,
Pert y Uruguay.

% OEA/Ser.G, CP/CAJP-2652/08 add. 4 corr.1, 19.03.2010, disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/
CIDIP-VlIldoctrabajogtproteccionconsumidorversionsimplificadabrasil.pdf. Este documento es el
resultado de las discusiones que se han dado en el ambito interamericano, desde 2007, con miras a
la regulacion de las relaciones internacionales de consumo, a través de la Organizacion de Estados
Americanos. Lamentablemente, tal regulacion atin no se ha logrado. Ver desarrollo de los trabajos
en C. MADRID MARTINEZ, “Determinacion del régimen de los contratos de consumo internacionales:
perspectiva interamericana”, en: Esteban de la Rosa (ed.), La proteccion del consumidor en dos
espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional, europeo y
comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 147 ss.
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producto o servicio como destinatario final”. Respecto al tema, se ha dicho que el
Codigo opto6 por una definicion amplia de consumidor, con un elemento objetivo
(el “destino”) y otro subjetivo (el uso de productos y servicios contratados para
las necesidades personales o familiares)”’. De esta forma, para que el sujeto
sea considerado consumidor deberd retirar el bien del mercado al adquirirlo o
simplemente utilizarlo, poniendo fin en la cadena de produccion, por no emplearlo
profesionalmente®®. Esta interpretacion, de orden finalista, restringe la figura del
consumidor a aquel que adquiere el producto para su uso propio y de su familia®.

Del mismo modo, el CDC permite una extension del concepto de consumidor,
al referirse, en los articulos 2° parrafo unico, 17 y 29, a la equiparacion de
determinados sujetos a la clasica figura del consumidor, con prescindencia del
vinculo contractual generado en una tipica relacion de consumo. De acuerdo a
lo mencionado, la colectividad de personas, aunque indeterminable, que haya
intervenido en las relaciones de consumo (art. 2°, parrafo tinico); todas las victimas
de un dafio ocasionado por defecto o inseguridad generado por el producto (art.
17); y las personas que queden expuestas a las practicas comerciales (art. 29) son
consideradas consumidores por equiparacion o bystander*.

Como se puede percibir, la calificacion de consumidor empleada por el derecho
brasilefio es mas amplia que la nocion contenida en las Directrices de 2015, ya
que permite que la persona juridica sea considerada consumidora —yendo al
encuentro de la tendencia latinoamericana antes referida— e, igualmente, utiliza
ambos criterios (destinatario final y actividad no profesional) como requisitos
imprescindibles para la definicion de consumidor.

2. VENEZUELA

No existe actualmente en el derecho venezolano una norma que determine lo
que ha de entenderse por consumidor. Lamentablemente, con la ya mencionada
derogatoria de la Ley para la defensa de las personas en el acceso a los bienes
y servicios, también se derog6 el concepto de consumidor que habia estado
presente en el sistema venezolano y que habia girado tradicionalmente en torno
al concepto de destino final.

37 C.Lmma MARQUES (nota 2), p. 55.

C. LimA MARQUES / B. MIRAGEM / A .H. BENJAMIN, Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor,
2% ed., Sdo Paulo, RT, 2006, p. 83.

L. FEITEN WINGERT ODY, “O conceito de consumidor ¢ nogdo de vulnerabilidade nos paises do
Mercosul”, Revista de Direito do Consumidor, n° 64,2007, p. 86.

E.A. KLAUSNER, Direitos do Consumidor no Mercosul e na Unido Européia: acesso e efetividade, 2*
ed., Curitiba, Jurud, 2007, p. 88. Esta equiparacion también se verifica en las hipotesis de accidente
aéreo, explosion de negocio de venta de fuegos artificiales o en situaciones de riesgo que involucren a
los familiares del consumidor. Ver L. FEITEN WINGERT ODY (nota 39), p. 88.

40
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Efectivamente, la ley derogada, que habia sustituido los clasicos términos
“consumidor y usuario” por la genérica expresion “personas’™!, destacaba el
destino final como elemento caracteristico de las relaciones de consumo, al
referirse en su articulo 4, a “Toda persona natural o juridica, de caracter publico
o privado, organizada o no, que adquiera, utilice o disfrute bienes y servicios de
cualquier naturaleza como destinatario final” (cursiva nuestra).

Esta norma incluia expresamente a las personas juridicas dentro del concepto
de consumidor, lo cual parece ser comiin en América Latina. Se reconoce con ello
la vulnerabilidad en que se encuentran las pequefias empresas frente a los grandes
proveedores de bienes y servicios, lo cual ha de hacerlas objeto de proteccion®.

Ahora bien, el silencio actual de la legislacion venezolana no sugiere un
cambio en esta concepcion, pues la jurisprudencia parece seguir sujeta al
comentado concepto de destino final y a la inclusion de los entes morales. En
efecto, sin entrar en un analisis exhaustivo y sin el auxilio de la doctrina que
poco o nada ha dicho al respecto, es frecuente que las decisiones judiciales,
incluso las emanadas del Tribunal Supremo, hagan uso de la expresion
“destinatario final” o “consumidor final” para referirse a los consumidores y
no se ha excluido expresamente a las personas juridicas®.

V. LAS “BUENAS PRACTICAS COMERCIALES”: PARAMETROS
PARA EL DERECHO DEL CONSUMIDOR Y EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

1. TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

El primer principio mencionado por las Directrices, que ha de establecer
parametros para unas buenas practicas comerciales es el trato justo y equitativo
que debe darse a los consumidores. En efecto, “Las empresas deben tratar de forma
justa y honesta a los consumidores en todas las etapas de su relacion, como parte
esencial de la cultura empresarial”. Como parte de este estandar, “Las empresas

4 No conocemos las razones exactas que llevaron al legislador a preferir la expresion “persona”, mas lo

cierto es que no apreciamos en esta situacion un razonamiento mas alla del meramente terminologico.

4 Se trata de lo que Lorenzetti llama “parasubordinacion”. Ver R.L. LORENZETTI (nota 34), p. 86.

4 Ver, entre las decisiones mas recientes: Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico Adminis-

trativa Sent. N° 0069, 11/02/2015, disponible en: http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/febre-
10/174153-00069-11215-2015-2011-0424. HTML; Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico
Administrativa, Sent. N° 0706, 17.06.2015, disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
junio/178569-00706-17615-2015-2014-1375.HTML; Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico
Administrativa, Sent. N° 0707, 17.06.2015, disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
junio/178569-00706-17615-2015-2014-1375.HTML.
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deben evitar practicas que perjudiquen a los consumidores”, teniendo en cuenta los
intereses de estos y la “(...) responsabilidad de respetar el objetivo de la proteccion
del consumidor” (item 1V, 11, “a”).

Este principio esté estrechamente vinculado con otros estandares de proteccion. El
principio de no discriminacion puede citarse en primer lugar, que prohibe imponer al
consumidor condiciones desfavorables por el uso de un medio de pago determinado,
por ejemplo, o que impide obligar al consumidor a adquirir un producto determinado
para tener acceso a otro. También podria mencionarse el derecho a tener acceso a
bienes y servicios de calidad y a poder escoger con libertad.

El derecho a la informacion también resulta fundamental para la implementacion
del derecho a un trato justo y equitativo. No solo porque, tal como reconocen las propias
Directrices, “‘Las practicas de promocion empleadas en la comercializacion y la venta
deben basarse en el principio de trato justo de los consumidores y deben satisfacer
los requisitos juridicos vigentes” y “(e)llo requiere que se suministre la informacion
necesaria para que los consumidores puedan tomar decisiones bien fundadas e
independientes. ..” (item V, C, 27), sino porque para que el consumidor esté consciente
que el trato que recibe es, 0 no, justo y equitativo, ha de estar bien informado.

En el caso venezolano, la propia Constitucion, en su articulo 117, garantiza el
derecho del consumidor a recibir un “trato equitativo y digno”. Este estandar estuvo
desarrollado en la Ley para la defensa de las personas en el acceso a los bienes y
servicios, en cuyo articulo 8,9 se estableci6 el derecho de las personas a no recibir un
trato discriminatorio de los proveedores de bienes y servicios y a no ser lesionadas
en sus derechos e intereses por conductas que afecten el consumo de los alimentos o
productos o el uso de servicios. En la actualidad este principio se deduce del derecho
del consumidor a “la proteccion en los contratos de adhesion que sean desventajosos
o lesionen sus derechos o intereses” (art. 7,10 Ley Organica de precios justos).

En el caso brasilefio, aun cuando no hay un reconocimiento expreso del
principio de trato justo y equitativo, si se reconocen las diversas manifestaciones
del mismo en el articulo 6 del CDC, como es el caso de la libertad de eleccion y
la igualdad en la contratacion (ord. II); asi como la proteccion contra publicidad
engafiosa y abusiva, métodos comerciales coercitivos o desleales, practicas
y clausulas abusivas o impuestas en el suministro de bienes y servicios (ord.
IV); o la modificacion de clausulas contractuales que establezcan prestaciones
desproporcionadas o su revision debido a hechos sobrevenidos que las hagan
excesivamente onerosas (ord. V).

2. CONDUCTA COMERCIAL

En estrecha vinculacion con el principio anterior, la conducta comercial implica
que “Las empresas no pueden someter a los consumidores a practicas ilegales,
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poco éticas, discriminatorias o engafiosas, como las tacticas de comercializacion
abusivas, el cobro abusivo de deudas u otra conducta inadecuada que pueda
entrafar riesgos innecesarios o perjudicar a los consumidores”. Tal como ocurre
con el principio anterior, las empresas deberan tener siempre en cuenta los
intereses de los consumidores y la ““(...) responsabilidad de respetar el objetivo
de la proteccion del consumidor” (item IV, 11, “b”).

En tal sentido, las propias directrices exhortan a los Estados a “intensificar
sus esfuerzos para impedir el empleo de practicas que perjudiquen los intereses
economicos de los consumidores (...)” y garantizar que los proveedores de bienes
y servicios cumplan con la normativa sobre la materia. Ademas se involucra a las
organizaciones de consumidores, alentandolas a vigilar las practicas que puedan
ser perjudiciales para los consumidores, tales como la adulteracion de alimentos,
la comercializacion fundamentada en afirmaciones falsas o capciosas y el fraude
en la prestacion de servicios (item V, C, 21).

En su exhortacion a los Estados a ““(...) elaborar, reforzar o mantener, segiin
proceda, medidas relativas al control de las practicas comerciales restrictivas y
otras de tipo abusivo que puedan perjudicar a los consumidores, asi como medios
para hacer efectivas esas medidas”, las Directrices los alientan a “(...) guiarse
por su adhesion al Conjunto de Principios y Normas Equitativos convenidos
multilateralmente para el control de la Practicas Comerciales Restrictivas,
aprobado por la Asamblea General en su resolucion 35/63, de 5 de diciembre de
19807 (item V, C, 22).

En tal sentido, los Estados deberan “(...) adoptar o mantener politicas que
especifiquen que incumbe al fabricante asegurar que los bienes satisfagan
requisitos razonables de durabilidad, utilidad y fiabilidad y sean aptos para el
fin al que se destinan, y que incumbe al vendedor velar por que esos requisitos
se cumplan”. Ademas, estas politicas son aplicables a la prestacion de servicios”
(item V, C, 23). Con el objetivo de que los consumidores tengan la posibilidad de
elegir productos y servicios dentro del mayor surtido y a los precios mas bajos,
los Estados alentaran una “competencia leal y efectiva” y velaran porque sus
politicas de proteccion del consumidor no se empleen para proteger a las empresas
nacionales frente a la competencia o se apliquen de manera desleal (item V, C, 24).

3. DIVULGACION Y TRANSPARENCIA

El principio de divulgacion y transparencia traduce, en definitiva, el derecho
a la informacion tratado desde la perspectiva de la empresa, es decir, como un
deber de informar al consumidor. Asi, en los términos del item IV, 11, “c”, “Las
empresas deben facilitar informacion completa, exacta y no capciosa sobre los
bienes y servicios, términos condiciones, cargos aplicables y costo final para que los
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consumidores puedan tomar decisiones bien fundadas. Las empresas deben velar
porque se pueda acceder facilmente a esa informacion especialmente a los términos
y condiciones claves, con independencia del medio tecnologico empleado”.

Asi, entre las necesidades legitimas que las directrices procuran atender destaca
“El acceso de los consumidores a una informacion adecuada que les permita
hacer elecciones bien fundadas conforme a los deseos y necesidades de cada cual”
(ttem 111, 5, “e”). Se trata, como hemos afirmado de un estandar cuyo respeto
resulta fundamental para garantizar una adecuada proteccion al consumidor. Su
importancia es incluso reconocida con rango constitucional, tanto en el caso de
Brasil como el caso de Venezuela.

Tengamos ademads en consideracion que una de las causas de asimetria en la
relacion de consumo esta relacionada con el hecho de que el proveedor de bienes y
servicios, no solo tiene el poder econémico, sino que ademas conoce la naturaleza y
caracteristicas propias del bien o servicio, y también estd en posesion de informacion
juridica respecto de la operacion a realizar con el consumidor. Informacion que no
posee el consumidor y tal situacion también le genera vulnerabilidad*. De alli que
los diversos sistemas consideren este derecho como fundamental.

Ahora bien, de conformidad con las propias Directrices de la ONU, la
informacion debe ser “(...) clara y oportuna para que los consumidores puedan
ponerse en contacto fAcilmente con las empresas y para que las autoridades de
regulacion y aplicacion de la ley puedan identificarlas y localizarlas”. La misma
podria incluir datos relativos a la identidad de la empresa, su denominacion juridica
y el nombre con el que opera, su domicilio principal, sitio web y direccion de correo
electronico u otros medios de contacto, su nimero de teléfono y sus nimeros de
licencia o registro gubernamental (item V, 14, “b”). Ademas, el consumidor debe
tener acceso a una informacion clara y oportuna sobre los bienes o servicios
ofrecidos por las empresas y los términos y condiciones de la transaccion de que
se trate (item V, 14, “c”).

La necesidad de informar al consumidor, de manera de garantizar que cuando
éste dé su consentimiento lo haga en el entendido de que conoce suficientemente la
operacion a realizar, abarca también al propio contrato. En efecto, de conformidad
con el item V, 14, “d”, los términos contractuales han de ser claros, concisos y
faciles de entender.

Igualmente, “Se debe facilitar a los consumidores instrucciones sobre el uso
adecuado de los bienes e informacion sobre los riesgos que entrana el uso al que

4 C. MADRID MARTINEZ, “Los contratos no bilateralmente negociados: mas alla del consumidor, en:

Fernandez Arroyo, D.P. / Moreno Rodriguez, J.A. (dir.), Contratos internacionales, Buenos Aires,
ASADIP / Departamento de Derecho Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA,
2016, pp. 437 ss., especialmente p. 441.
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se destinan o el normalmente previsible. Dentro de lo posible, la informacion de
vital importancia sobre seguridad debe comunicarse a los consumidores mediante
simbolos comprensibles internacionalmente” (item V, B, 17). Tal como adelantamos,
la garantia de un trato justo y equitativo requiere “(...) que se suministre la
informacion necesaria para que los consumidores puedan tomar decisiones bien
fundadas e independientes, y que se adopten medidas para garantizar la exactitud de
la informacion suministrada” (item V, C, 27). La informacion deberia ser difundida
libremente y los Estados han de alentar tal difusion (izem V, C, 28).

Elitem V, C, 29 establece que “Debe procurarse que los consumidores tengan
acceso a informacion inequivoca sobre los efectos de los productos y los servicios
en el medio ambiente, recurriendo a medios como la elaboracion de perfiles
de los productos, la presentacion de informes ambientales por la industria, el
establecimiento de centros de informacion para los consumidores, la ejecucion de
programas voluntarios y transparentes de etiquetado ecologico y los servicios de
consulta telefonica directa sobre los productos”. Ademas, “Los Estados Miembros,
en estrecha colaboracion con los fabricantes, los distribuidores y las organizaciones
de consumidores, deben adoptar medidas contra la informacion o las afirmaciones
capciosas en relacion con el medio ambiente en las actividades de publicidad y
otras actividades de comercializacion. Debe fomentarse la elaboracion de normas
y cddigos de publicidad adecuados para reglamentar y verificar las afirmaciones
que se hacen en relacion con el medio ambiente” (ifem V, C, 30).

4, EDUCACION Y SENSIBILIZACION

Conforme a las Directrices de 2015, item IV, 11, “d”, “Las empresas deben
elaborar, segun proceda, programas* y mecanismos para ayudar a los consumidores
a adquirir los conocimientos y competencias necesarios para comprender los
riesgos, incluidos los riesgos financieros, tomar decisiones bien fundadas y acceder
a servicios competentes y profesionales de asesoramiento y asistencia, prestados
preferiblemente por terceros independientes, cuando sea necesario”.

Esta orientacion establece la necesidad de promover la educacion de los
consumidores de productos y servicios, para posibilitar un consumo responsable

4 Conforme a las Directrices de 2015, Parte V, letra “G”, item n° 44, “los programas de educacion e
informacion del consumidor deben abarcar aspectos importantes de la proteccion del consumidor,
como los siguientes: a) salud, nutricion, prevencion de las enfermedades transmitidas por los ali-
mentos y adulteracion de los alimentos; b) peligros de los productos; c) etiquetado de productos; d)
legislacion pertinente, formas de acceder a los mecanismos para la solucion de controversias y de
obtener compensacion, y organismos y organizaciones de proteccion del consumidor; €) informacion
sobre pesos y medidas, precios, calidad, condiciones para la concesion de créditos y disponibilidad
de articulos de primera necesidad; f) proteccion del medio ambiente; g) comercio electronico; h)
servicios financieros; 1) utilizacion eficiente de materiales, energia y agua”.
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y seguro, que evite riesgos o dafios a los consumidores. Esta medida, que
aparentemente parece estar preocupada solamente por el bienestar, la vida, la salud
y la seguridad del consumidor, igualmente se dirige a la empresa que, al tener
como resultado un menor indice de accidentes de consumo o una reduccion del
mal uso de equipamientos o servicios adquiridos tendra, por consiguiente, una
optimizacion de los gastos derivados de tales circunstancias.

Ademas, por medio de la educacion y sensibilizacion, las Directrices, en el
item V, G, 47, se ocupan especialmente de los consumidores hipervulnerables*,
al mencionar la necesidad de formular programas de informacion destinados a los
consumidores rurales y analfabetos, a través de medios o canales de comunicacion
que les resulten de facil acceso.

Finalmente, teniendo en cuenta la inclusion —en el texto de 2015—de la preocupacion
por la confianza de los consumidores en el mercado de servicios financieros, este
principio busca fomentar el desarrollo, por medio de programas, campafias y demas
herramientas, de nociones sobre educacion financiera, como forma de facilitar al
consumidor la eleccion mas consciente de los servicios financieros puestos a su
disposicion, partiendo de la idea clasica que solamente el ciudadano instruido tiene
la verdadera y real posibilidad de elegir conscientemente, con libertad y autonomia®’.

La insercion de la educacion para el consumo del crédito financiero,
Jjuntamente con la facilitacion del acceso a servicios de asesoramiento y asistencia,
proporcionaran la concientizacion de los consumidores respecto a los riesgos
derivados del consumo excesivo, evitando, asi, el sobreendeudamiento®® —que
ademads de ser nocivo al consumidor, por ponerlo en un estado de insolvencia
civil, perjudica también a la empresa—.

5. PROTECCION DE LA PRIVACIDAD

El tema de la privacidad del consumidor y la proteccion de sus datos personales,
es una de las grandes preocupaciones del siglo XXI, en virtud de la masificacion
del uso de coockies y spywares, que permiten la captura de datos e informaciones
enviadas por un sitio web, almacenados en el navegador del usuario, que facilitan
alos proveedores la consulta de la actividad previa del consumidor, sus hébitos de

% Sobre el tema, ver L. KLEIN VIEIRA, La hipervulnerabilidad del consumidor transfronterizo y la

funcion material del derecho internacional privado, Buenos Aires, La Ley, 2017.

47 Sobre la libertad de eleccion del consumidor, ver W.J. FAIAD DE MOURA, “Pensar e implementar a educagdo

do consumidor no Brasil”, en: Miragem, B. / Lima Marques, C. / Flavio de Oliveira, A. (coords.), 25 Anos
do Codigo de Defesa do Consumidor: trajetoria e perspectivas, Sao Paulo, RT, 2016, p. 804.

4 Sobre el tema, ver A. FLAVIO DE OLIVEIRA / D. FARIA DE CARVALHO, “Vulnerabilidade comportamental
do consumidor: porque ¢ preciso proteger a pessoa superendividada”, Revista de Direito do Consumi-
dor; n° 104, 2016, pp. 181-201.
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navegacion, sus preferencias, sus registros personales, etc., sin el consentimiento
del mismo. Estos programas pueden inducir el consumidor a un determinado
comportamiento, que en muchos casos lo lleva a error, ademas de violar su derecho
a la intimidad y a la privacidad.

Sobre el tema se ha dicho, con propiedad, que “el reconocimiento del derecho a la
intimidad —en sus diversas manifestaciones— luego de lograr su consolidacion como
un derecho fundamental, ha ido alcanzando nuevos matices. Ahora, con el tratamiento,
larecoleccion, el almacenamiento de informaciones que antes sélo podia formar parte
de la vida intima de cada ser humano —o bien, era conocido por un minimo sector—, ha
ido variando paulatinamente su entorno y estructura. Esto es, los datos personales de
toda persona se han convertido en una practica habitual de control y almacenamiento
por parte de los sectores tanto publicos como privados. Es por ello que el derecho a la
intimidad ha tenido que ir redireccionando su ambito de proteccion, donde ademas de
la facultad del individuo de rechazar invasiones a su ambito privado, ahora supone el
reconocimiento de un derecho de control y acceso de sus informaciones, es decir, de
toda aquella informacion relativa a su persona. Por tal motivo, el uso y control sobre
los datos concernientes a cada persona, debe serle reconocido ya no solo como una
mera prerrogativa, sino ademas como un derecho fundamentalmente protegido y
garantizado por mecanismos de proteccion idoneos’™.

Pensando en las implicaciones de la falta de proteccion del derecho a la
privacidad y en el proceso de vigilancia informatica constante en el cual estan
sumergidos los consumidores, las Directrices establecen que “Las empresas
deben proteger la privacidad de los consumidores mediante una combinacion de
mecanismos adecuados de control, seguridad, transparencia y consentimiento en
lo relativo a la recopilacion y utilizacion de sus datos personales” (item IV, 11, “e”).

En otras palabras, la empresa que utiliza, por ejemplo, la politica de cookies para
la obtencion de informaciones y datos personales del consumidor, debe advertirlo
de su practica, de forma transparente, solicitar su consentimiento para tal acto y
comprometerse a ofrecer seguridad y proteccion a los datos obtenidos, entre otras
medidas. El gran problema que se plantea en este ambito es con relacion a las
relaciones transfronterizas de consumo, que requieren un refuerzo en la necesidad
de proteccion de los datos de los consumidores en escala global.

6. CONTROVERSIAS Y RECLAMACIONES DE LOS CONSUMIDORES

Elultimo principio de buenas practicas comerciales referido por las Directrices
recomienda que “Las empresas deben poner a disposicion de los consumidores

% A. Garcia GONzZALEZ, “La proteccion de datos personales: derecho fundamental del siglo XXI. Un

estudio comparado”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 10, disponible en: https:/revistas.
juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3933/4972, consultado el 09/09/2017.
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mecanismos de reclamacion que les permitan resolver controversias de manera
rapida, justa, transparente, poco costosa, accesible y efectiva sin cargas ni costos
innecesarios. Las empresas deben considerar la posibilidad de adoptar las normas
nacionales e internacionales relativas a procedimientos internos de reclamacion,
servicios alternativos de solucion de controversias y codigos sobre satisfaccion
de los clientes” (item 1V, 11, “t™).

Los mecanismos rapidos o expeditos, poco costosos y que le faciliten
al consumidor el acceso a la justicia ya fueron objeto de discusion en otros
foros internacionales de codificacion, tales como la Séptima Conferencia
Interamericana Especializada de Derecho Internacional Privado (CIDIP VII)®,
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE)!, y la
Unién Europea®. Su implementacion en los Estados es de esencial importancia
para brindar efectividad al derecho del consumidor y también al propio derecho de

% Los Estados Unidos presentaron un Proyecto de Guia Legislativa para una Ley Interamericana respecto

a la disponibilidad de medios de solucion de controversias y restitucion a favor de los consumidores que
invita a los Estados a introducir en su derecho interno una pluralidad de sistemas de reclamacion. Tal
como ya hemos advertido, “estos sistemas incluyen desde procesos judiciales de menor cuantia, (... ) hasta
modelos de ODR (online dispute resolution), como el arbitraje electronico y la solucion alternativa de
controversias para reclamos por el uso de tarjetas de crédito y débito. Ademas, mencionan la cooperacion
de las autoridades nacionales responsables por la tutela de los consumidores para el pedido de restitucion
de valores, los esquemas de solucion privada de disputas, ofrecidos por las empresas que proveen el
producto al consumidor, y la posibilidad de proposicion de acciones colectivas para las reclamaciones
de consumidores”. Ver L. KLEIN VIEIRA, Proteccion Internacional del Consumidor. Procesos de Escasa
Cuantia en los Litigios Transfronterizos, Buenos Aires / Montevideo, B deF, 2013, p. 183.

51 El 9 de diciembre de 1999, la OCDE adopté una Recomendacion respecto a las Directrices para

la Proteccion del Consumidor en el Contexto del Comercio Electronico, orientando el desarrollo
de mecanismos justos, efectivos y transparentes para tratar las demandas entre consumidores y
proveedores, vinculados al reembolso monetario y a la problematica del acceso del consumidor a
la justicia, cuando las relaciones juridicas establecidas tienen conexion con mas de un ordenamiento
juridico y el monto del reclamo es de poca expresion o de menor cuantia”. L. KLEIN VIEIRA (nota 50),
p. 236. Posteriormente, el 12 de julio de 2007, en la Recomendacion sobre Resolucion de Disputas
y Resarcimiento a los Consumidores, la OCDE destacd que “las disputas de consumidores requieren
mecanismos adaptados para que proporcionen a los consumidores el acceso a soluciones que no
impongan un costo, retraso o carga desproporcionada al valor econdémico en juego y al mismo tiempo
no causen cargas excesivas o desproporcionadas a la sociedad y al proveedor”. La Recomendacion,
para atender a este comedido, destacé ser necesaria la presencia de las siguientes caracteristicas: “a)
facilidad en el acceso y en el uso del procedimiento, no siendo necesaria la representacion juridica;
b) informacion clara, amplia y precisa sobre el procedimiento, que deberd estar a la disposicion del
consumidor; ¢) uso de formularios o formatos estandar, para facilitar la presentacion de los documentos
necesarios; d) inclusion de servicios alternativos de resolucion de disputas o tribunales de menor
cuantia”. Ver L. KLEIN VIEIRA (nota 50), p. 238.

En la Unioén Europea fue aprobado el Reglamento n° 861/2007 que establecio un proceso europeo
de escasa cuantia, facilitando el reconocimiento y la ejecucion de la decision judicial obtenida en
materia civil y mercantil, que no supere los 2000 euros, en otro Estado Miembro, dando efectividad
al principio de la libre circulacion de los fallos y facilitando el acceso a la justicia al consumidor
transfronterizo. Para mayores detalles sobre el tema, ver L. KLEIN VIEIRA (nota 50), pp. 141-175. En
2015, el Reglamento referido fue modificado por el Reglamento n°® 2421, que amplio el ambito de
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la competencia, pues de nada sirve al consumidor o usuario tener un catalogo
de derechos materiales previstos en leyes o tratados si los mismos no pueden
ser ejercidos con facilidad, o que impongan cargas excesivas o indebidas al
proveedor que terminen por convertirse en medidas sin eficacia. Sin embargo,
los Estados no deben permitir que los medios alternativos de solucion de
conflictos, tales como la conciliacion, la mediacion y el arbitraje, priven al
consumidor —por medio de clausula prevista en contrato de adhesion— de la
posibilidad de reclamar el resarcimiento o la indemnizacion que le corresponden
por la violacion de sus derechos en el ambito del poder judicial.

De este modo, la idea de las Directrices de fomentar el uso, por las empresas,
de tales mecanismos alternativos y de los codigos de satisfaccion de los clientes
es de facilitar al consumidor el acceso a medios de resolucion de conflictos
que sean rapidos, transparentes, sencillos, baratos o sin costo, que pueden
darse en linea o fuera de linea. Pero jamas, bajo ninguna hipdtesis, estos
medios pueden servir como mecanismo para limitar o impedir el acceso del
consumidor al poder judicial.

En este sentido, las Directrices podrian haber cristalizado la recomendacion
segun la cual el juez del lugar del domicilio del consumidor deberia ser el
competente para los litigios que involucren una relacién de consumo interna
o transfronteriza®’, ya que una de las preocupaciones constantes en el
Predmbulo de las Directrices es el establecimiento de normas en materia de
derecho internacional privado, especificamente vinculadas a la jurisdiccion
internacional.

Finalmente, cabe sefalar que las Directrices, en la Parte V, item “F”,
cuando tratan de la solucidon de controversias y compensacion como principio
general, recomiendan que los Estados alienten a todas las empresas a
solucionar conflictos de forma accesible, rapida, justa y transparente, exenta
de formalidades, debiendo crear, igualmente, servicios de asesoramiento y
procedimientos extrajudiciales para los consumidores, que les posibiliten
presentar reclamaciones y obtener una respuesta oportuna.

aplicacion material de 2000 para 5000 euros. Su texto completo puedo ser consultado en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32015R2421, consultado el 10/09/2017.

3 Esta orientacion fue adoptada por el derecho brasilefio, en el nuevo Cédigo de Proceso Civil (Ley n°
13.105, del 16/03/2015), art. 22, apartado II. Venezuela atin no cuenta con reglas especificas en materia
de jurisdiccion para los contratos internacionales con consumidores, razén por la cual se suele aplicar
la regla general en materia contractual, prevista en los arts. 39 y 40 de la Ley de Derecho Internacional
Privado, de 1998. Sobre el tema, ver C. MADRID MARTINEZ, “Venezuela”, en: Fernandez Arroyo, D.P.
(ed.), Consumer Protection in International Private Relationships /. La Protection des Consommateurs
dans les Relations Privées Internationales, Asuncion, CEDEP, 2010, especialmente p. 554.
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VI LA PROMOCION DEL CONSUMO SOSTENIBLE COMO “BUENA
PRACTICA COMERCIAL”

El tema del consumo sostenible™ ha ocupado un destacado lugar en las Directrices
de la ONU de Proteccion al Consumidor, particularmente a partir de la revision
llevada a cabo en 1999, ocurrida luego de la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo—ECO 1992—realizada en la ciudad de Rio de Janeiro.

En el item 11, 4 de la version de 1999, las Directrices llaman la atencion de los
Estados al destacar que “Las modalidades de produccion y consumo insostenibles,
particularmente en los paises industriales, son la causa principal de que siga
degradandose el medio ambiente mundial. Todos los paises deben procurar el
fomento de modalidades de consumo sostenibles; los paises desarrollados deben
ser los primeros en lograr modalidades de consumo sostenible, mientras que los
paises en desarrollo deben procurar lograrlas en su proceso de desarrollo, prestando
la debida atencion al principio de responsabilidad comun pero diferenciada”.

Alli, se opto por incluir el capitulo de letra “G” al texto revisado de las
Directrices de 1985, que contempla una serie de medidas a ser tomadas por los
Estados, y que califica, en el item n° 42, al consumo sostenible relacionandolo con
la satisfaccion de las necesidades, respecto a bienes y servicios, de las generaciones
presentes y futuras, pero de un modo que sea sostenible desde el punto de vista
economico, social y ambiental.

Segun advierte la doctrina, el consumo sostenible implica cambios significativos
en el comportamiento humano dirigidos hacia un cuidadoso y equitativo uso de
los recursos naturales, para alterar las practicas de desperdicio de alimentos,
agua, energia, electricidad y recursos naturales y buscar un uso eficiente de los
mismos, de modo de evitar la degradacion ambiental y los dafios a las especies,
a su habitat y al ecosistema, buscando padrones de produccion sostenibles™. Por
esta razon, el consumo sostenible tiene estrecha relacion con la actuacion de la
empresa, en el ambito interno e internacional, y por ende se justifica la necesidad
de su integracion a la guia de buenas practicas comerciales direccionadas a la
preservacion del medio ambiente para las generaciones presentes y futuras.

% Thierry Bourgognie hace una diferenciacion interesante entre consumo sostenible y consumo responsable.
Segun €1, el consumo sostenible obliga a integrar en los padrones de produccion y de consumo a las
restricciones creadas por el desarrollo sostenible y por la proteccion del medio ambiente, mientras que
el consumo responsable invita al consumidor a ajustar su comportamiento con base en cuestiones éticas
relativas, por ejemplo, al trabajo infantil o a los padrones de produccion y de comercializacion. Ver T.
BOURGOGNIE, “Prote¢do do consumidor e desenvolvimento sustentavel: consumidor soberano, poluidor,
responsavel ou vitima?”, Revista de Direito do Consumidor, n® 109, 2017, p. 28.

5 C. TINKER, “Ensuring sustainable consumption and production patterns through the United Nations
Global Goals: the international law and policy perspective”, Revista de Direito do Consumidor, n°
107, 2016, p. 388.
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Respecto a la version del 2015, la promocion del consumo sostenible esta
contemplada en el item V, H, y esta en consonancia con el objetivo n° 12 (consumo
y produccion responsables) previsto entre los 17 objetivos de Naciones Unidas para
el Desarrollo Sostenible®, aprobados por la Asamblea General el 25 de septiembre
de 2015, los cuales deberan ser alcanzados en los proximos 15 afos.

En las Directrices, ifem n° 49, se mantiene la misma calificacion de consumo
sostenible, antes referida, y se establece la responsabilidad del consumo
sostenible en cabeza de todos los Estados, organizaciones, empresas, sindicatos y
consumidores informados (izem 50)°7. Ademas, los Estados, en asociacion con las
empresas y otras entidades, deben formular y aplicar estrategias que promuevan
el consumo sostenible, tales como reglamentos, politicas sectoriales referentes
al uso de la tierra, transporte, energia y vivienda, programas de informacion,
eliminacion de subvenciones que contribuyan a fomentar modalidades de consumo
y produccion no sostenibles, programas de reciclaje, instrumentos fiscales, entre
otras medidas (ffems n° 51, 52 y 59).

VIL EL IMPACTO DE LAS BUENAS PRACTICAS EN EL DERECHO
NACIONAL: LAS LIMITACIONES A LA APLICACION
DEL DERECHO EXTRANJERO POR LAS NORMAS
INTERNACIONALMENTE IMPERATIVAS

Tomando en consideracion que las Directrices de la ONU “(...) establecen las
principales caracteristicas que deben tener las leyes de proteccion del consumidor,
las instituciones encargadas de aplicarlas y los sistemas de compensacion para
que sean eficaces”, las mismas tienen una especie de funcion inspiradora para la
codificacion estatal. El resultado de la adopcion de estos estdndares por parte de los
Estados en sus respectivas leyes de proteccion a los consumidores, generalmente
esté revestido de cierto caracter imperativo, lo cual hace que las normas que los
recogen limiten la voluntad de las partes y, en los supuestos internacionales, la
aplicacion de ordenamientos juridicos extranjeros.

En efecto, las normas de proteccion al consumidor son generalmente calificadas
como normas internacionalmente imperativas, es decir, normas que “(...) are

El listado de objetivos puede ser consultado en: http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/
objetivos-de-desarrollo-sostenible/, consultado el 10/0/2017.

El consumidor ejerce un papel fundamental en la formulacion de estrategias y planes de accion, sobre
todo para el sector privado, relacionados a la mejoria de los aspectos ambientales de productos y
servicios, en la medida en que si realiza elecciones mas conscientes, podra generar una demanda por
productos y servicios que lleven en consideracion politicas de consumo sostenible, lo que fomentaria
la opcién por una “economia verde”. SENACON — Secretaria Nacional do Consumidor, Consumo
Sustentavel — Caderno de Investigag¢ées Cientificas, vol. 3, Brasilia, 2013, pp. 117-118.
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considered to be so important and sensitive from the viewpoint of public policy
that they are intended to be applied, always or at least when the situation is closely
connected with the forum country, regardless of whether the issue as such is governed
by foreign law and regardless of the contents of that foreign law’™®. Entre otras
materias sensibles, a través de estas normas se organiza la injerencia del poder ptblico
en la economia y, particularmente, la ordenacion del mercado y de las relaciones
entre sus participantes®. De alli su importancia para la contratacion internacional.

Sin embargo, entender la aplicacion de las normas imperativas como regla general
en materia de consumo, lo cual supone un fundamento simplista a la aplicacion de la
lex fori, no brinda—en opinion de Lima Marques—una respuesta oportuna ni suficiente.
No es oportuna, pues no promueve la armonia de soluciones y acaba por aumentar las
tensiones propias del comercio internacional. Las legislaciones nacionales y regionales
que dejan desamparados a sus consumidores, posibilitan el uso y abuso de estandares
fuertemente diferenciados que dan paso al llamado “consumidor de residuos”, para
utilizar la expresion de Stigliz. No es suficiente porque deja desamparada a buena parte
de los consumidores nacionales. El turista o el consumidor que adquiere un bien o
servicio por teléfono o via internet no tiene conciencia precisa del Derecho que debe
aplicarse a su relacion, ni de sus derechos o garantias materiales®.

A pesar de las criticas, ésta parece ser la principal herramienta de que dispone
el juez para atemperar los rigores de la voluntad conflictual en los contratos con
consumidores. En tal sentido, puede afirmarse que la restriccion que ha suftrido la
autonomia material se proyecta, de alguna manera, sobre la autonomia conflictual.
De manera que tal como las normas materiales protectoras de débiles juridicos
en general, excluyen toda capacidad negociadora de las partes, las normas de
conflicto que indican el derecho aplicable a los contratos internacionales con
consumidores harian lo propio con la autonomia conflictual®’. Neuhaus pone de
manifiesto ese paralelismo al afirmar que si las partes tienen autonomia material,
puede haber autonomia en Derecho internacional privado; mas si las partes no
tienen autonomia material porque una de ellas es estructuralmente mas fuerte y
otra mas débil, entonces la autonomia de las partes pierde su sentido como factor
de conexion principal. En estos casos no hay verdadera libertad material y no
puede haberla desde el punto de vista conflictual®.

M. BoGDaN, “Private International Law as a component of the law of the forum: General course on
Private International Law”, Recueil des Cours, vol. 348, 2011, pp. 9 ss., especialmente p. 182.

P. DE MIGUEL ASENSIO, “Capitulo 4. Contratacion comercial internacional”, en: Fernandez Rozas,
J.C./ Arenas Garcia, R. / de Miguel Asensio, P., Derecho de los negocios internacionales, Madrid,
Tustel, 2007, pp. 245 ss., especialmente p. 320.

€ C. LiMA MARQUES (nota 14), p. 125.

¢ Eneste sentido, ver O. LANDO, “The EC draft convention on the Law applicable to contractual and non
contractual obligations”, RabelsZ, 1974, pp. 6 ss., especialmente p. 15.

¢ P.H. NeuHAUS, Die Grundbegriffe des internationalen Privatrechts, Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), 2. Auflage, 1976, p. 257.



L0OS DESAFIOS DE LA ACTUACION INTERNACIONAL DE LA EMPRESA: EL IMPACTO DE LAS “BUENAS PRACTICAS COMERCIALES” 189

BAseEDOW anota también una razoén econdmica para limitar la autonomia
conflictual en estos casos: los costos prohibitivos generados por la informacion y
comprension de los distintos ordenamientos juridicos vinculados al caso. Si bien
estos costos podrian justificarse desde el punto de vista de la parte fuerte, para quien,
generalmente, la estandarizacion de sus relaciones lleva a considerar su efecto masivo
ala hora de determinar el derecho aplicable, esta caracteristica no se materializa del
lado del consumidor. En efecto, para estos suele tratarse de una relacion aislada, no
equiparable a transacciones analogas, con lo cual serian impagables los costos de
informacion y consejo legal, con relacion a cada una de ellas®.

Ahora bien, a través de las normas internacionalmente imperativas, el Estado
define el contenido de las relaciones, con lo cual, la eleccion del derecho aplicable
al contrato internacional por las partes se encierra en un espacio muy limitado que
enfrenta al juez a un dépegage bien particular y lo obliga a aplicar, armonicamente,
normas pensadas en interés de las partes y otras que buscan restringir ese interés.

VIIL BREVE REFLEXION FINAL

Larelacion de consumo es una relacion muy compleja que excede el ambito de
regulacion del derecho de las obligaciones. Su complejidad subjetiva llama, por
una parte, a la aplicacion del derecho del consumidor, un sistema eminentemente
tuitivo que busca, de alguna manera, paliar el desequilibrio que produce en la
relacion el desigual poder de negociacion de las partes. La otra arista subjetiva de
la relacion —el proveedor de bienes y servicios— necesita contar con normas que
fomenten a la vez que protejan la actividad que realiza en el mercado. Estos dos
polos aparentemente opuestos han de engranarse para dar lugar a un sistema que
proteja al consumidor sin asfixiar al mercado.

Evidentemente no se trata de una tarea sencilla, pero es la idea que subyace
en las Directrices de la ONU: contribuir a construir una relacion en la que el
proveedor de bienes y servicios ajuste su actividad a estandares que le permitan
lograr sus particulares objetivos sin perjudicar a los destinatarios de la misma,
y en la que el consumidor esté suficientemente informado de sus derechos y
educado para su ejercicio.

0 J. BASEDOW, “Lex mercatoria and the Private International Law of the contracts in economic
perspective”, en: Basedow, J. / Kono, T. (eds.), An economic analysis of Private International Law
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006, pp. 57 ss., especialmente p. 68.






EL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y LA PROTECCION
DE LOS DEBILES JURIDICOS, DESDE LA PERSPECTIVA
ARGENTINO BRASILENA
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Resumen: El articulo propone analizar los desafios que presenta la cuestion referente
al derecho de defensa de la competencia en el marco del desenvolvimiento empresarial
regional. Se partird de un abordaje tematico univoco desde la perspectiva las nuevas
categorias juridicas amparadas en las constituciones nacionales, normativa y practica
consecuente, principalmente los ordenamientos juridicos argentino y brasilefio en
materia de defensa de la competencia y proteccion al consumidor. Se hara referencia a
los avances alcanzados en torno al tema en los derechos nacionales, a como juega ello
a la luz de los intereses empresariales, tomando en cuenta la necesaria proteccion tanto
del consumidor, como del pequefio y mediano empresario, en el juego con las grandes
corporaciones y conglomerados empresariales, en atencion al desenvolvimiento de sus
actividades mads alla de las esferas nacionales o regionales. Por tltima se reflejara como
el derecho internacional privado y su sistema puede constituir una herramienta esencial
en la busqueda de respuestas hacia el equilibrio entre los actores involucrados.

Abstract: The article proposes to analyze the challenges presented by the issue of the right to
defend competition within the framework of regional business development. It will start from
aunivocal thematic approach from the perspective of the new legal categories covered in the
national constitutions, normative and consistent practice, mainly Argentine and Brazilian
legal systems in the field of defense of competition and consumer protection. Reference will
be made to the progress made in this area in national rights, how this is done in the light of
business interests, taking into account the necessary protection of both the consumer and
the small and medium entrepreneur in the game with the large corporations and business
conglomerates, in view of the development of their activities beyond the national or regional
spheres. Finally, it will be reflected as the private international law and its system can be an
essential tool in the search for answers towards the balance between the actors involved.
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L. INTRODUCCION

El presente articulo propone abordar, en primer lugar, el derecho de la
competencia, como una necesidad creciente en el marco del desenvolvimiento
empresarial en las economias de mercado' y en la directa vinculacion entre su
regulacion con la proteccion a los consumidores? en el marco nacional, regional
y global® donde se desarrollan esas economias.

Seguidamente se abocara a la consideracion del necesario equilibrio entre
proteccion de la competencia y desenvolvimiento empresarial. Se hard una especial
mencion a la figura del consumidor como integrante mas débil a preservar pero
también a una delimitacion de las categorias empresariales, advirtiendo la debilidad
que pueden asumir las pequenas y medianas empresas o productores, a la luz de
los conglomerados o grupos empresariales actuales.

En tercer término, cabe referir que el enfoque abordara los avances normativos
institucionales alcanzados en la Argentina y el Brasil, tanto desde la proteccion
constitucional prevista, como a lo acordado dentro del ambito del esquema
regional mercosureno®. Podra apreciarse que estos dos son los paises que mas han
desarrollado el instituto y su la instrumentacion, a la vez que se vera la directa
conexion del instituto de la competencia y la proteccion del consumidor en el
tratamiento normativo institucional. Inmediatamente después se pasara revista a
la normativa regional mercosurefia en la materia, a su grado de incorporacion y
a la situacion actual en torno al tema a nivel nacional y regional.

En este contexto, se pretende examinar el papel de la politica de defensa de la
competencia desde la perspectiva regional, para evaluar las herramientas de que
disponen las empresas para su desenvolvimiento en el mercado mundial, a la luz
de las actividades que desarrollan los grandes grupos econdémicos a nivel global.

! A. JAEGER JUNIOR, Liberdade de concorréncia na Unido Européia e no Mercosul, Sao Paulo, LTr, 2006.

S

R.A. CASTELLANOS PFEIFFER, Defesa da Concorréncia e bem-estar do consumidor, Sdo Paulo, Ed.
RT, pp. 8 ss.

3 U. BEck, Was ist Globalisierung, Frankfurt / Main, Suhrkamp, 1997, pp. 46 ss.

4 A. JAEGER JUNIOR, Mercados comum e interno e liberdades econémicas fundamentais, Curitiba,
Jurud, 2010, pp. 5 ss.
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Finalmente, se hara referencia al relevante papel del derecho internacional
privado en la busqueda de ese equilibrio’, en el desenvolvimiento de la disciplina
método y sistema en el marco de un mundo post moderno de nuevos desafios®.
Para concluir se brindara testimonio de posibles escenarios de desequilibrios y
respuestas propuestas desde la perspectiva iusprivatista internacional.

IT. DERECHO DE LA COMPETENCIA, PROTECCION AL
CONSUMIDOR Y EQUILIBRIO EMPRESARIAL

Seglin manifestara el eminente jurista argentino, Ricardo LORENZETTI,
presidente de la Corte Suprema de Justicia de ese pais’, con relacion al tema, en la
economia de mercado produce un cambio de paradigmas sin precedentes, porque
todos (deudores y acreedores, trabajadores y empresarios, ricos y pobres) estamos
afectados por una debilidad, que no es individual sino colectiva, estructural frente a
las reglas del mercado, posicion que reviste un caracter permanente y que funciona
como elemento activante de la proteccion en el derecho del consumidor.

Partiendo de esa premisa, se puede decir que el derecho de competencia deviene
esencial en las economias de mercado, como la argentina y la brasilefia, mas ain,
cuando las grandes corporaciones o multinacionales parecen estar detras de las
marcas mas importantes; o los grandes grupos de comunicacion que poseen desde
editoriales, a toda una ramificacion en la radiodifusion o en las telecomunicaciones®.

Por lo tanto, el derecho de la competencia suele ser conceptualizado como el
instrumento basico de la economia de mercado que asegura que los precios reflejan la
relacion real entre la oferta y la demanda, siendo capaz de una mayor redistribucion
de los recursos, y con mayor eficacia. La competencia expresa en su totalidad una
mayor posibilidad de eleccion para los consumidores, junto con precios mas bajos’.

El derecho de la competencia deberia propender a conseguir una
productividad eficiente para maximizar el bienestar social, evitando los abusos
de la posicion dominante y practicas restrictivas en el comercio, sea a nivel
nacional o internacional'.

E.A. KLAUSNER, Direito Internacional do Consumidor: A proteg¢do do consumidor no livre-comércio
internacional Curitiba, Jurua, 2012.

¢ A. SANCHEZ LORENZO, “Postmodernismo y Derecho internacional privado”, Rev. EsS. de Der: Int.,
1994, p. 557.

7 R. LORENZETTI, Fundamentos do direito privado, Sdo Paulo, Ed. RT, 1998, pp. 102 ss.

8 M. Aronso DE FAria, “La politica de Defensa de la competencia en el MERCOSUR frente a los

objetivos de integracion regional de los bloques econdmicos”, disponible en: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=12845.
° M. AFonso DE FARIA (nota 8).

10 H. CARPENA, O consumidor no direito da concorréncia, Rio de Janeiro, Renovar, 2005.
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En materia de competencia, por lo general, las empresas no ven la competencia
y la busqueda del precio mas bajo como prioridades, sino que su principal
preocupacion se centra en maximizar las ganancias, lo que da lugar a varios
intentos de formar carteles, monopolios o hasta mismo oligopolios, o sea actos
contrarios a la competencia.

La libre competencia, en consecuencia, tiene una coleccion de normas
juridicas destinadas a su promocion, disciplinando los comportamientos de la
conducta de competencia adoptadas por los agentes econdmicos en el mercado,
independientemente de la forma que se presenten.

En ese marco cuando determinadas circunstancias previstas en las normas
de derecho de la competencia tengan por efecto impedir, restringir o falsear
la competencia en el mercado, apareceran normas de policia en materia de
competencia para prohibir la su adopcion, las cuales estableceran un conjunto de
respuestas que obliguen a la adopcion de nuevos comportamientos competitivos,
mas acorde con los habitos y costumbres y el principio comercial de la competencia
leal y el equilibrio empresarial.

Las practicas comerciales dirigidas a mantener el equilibrio deberan ser adoptadas
entonces por las empresas y las normas sobre ayudas estatales concedidas por éste
pretenderan regular el funcionamiento de las fuerzas del mercado''.

Esta imposicion acontece tanto dentro de los estandares nacionales, en las
legislaciones internas de los paises, las cuales rigen los comportamientos y las
practicas de la competencia cuyos efectos se ven limitados por territorio, sino
también que conforman el llamado derecho de la integracion en materia de
competencia, que a su vez regulan las conductas y practicas con impacto sobre
la competencia de una espacio de integracion, como el MERCOSUR.

I11. PERSPECTIVA ARGENTINO-BRASILENA EN TORNO AL TEMA.
EL PROTOCOLO DE FORTALEZA

Como manifestaramos, el abordaje del tema desde la perspectiva argentino
brasilefia obedece a que dentro del bloque regional, son estos los dos paises que
mas avanzado en el desarrollo del derecho de la competencia y en la salvaguarda
de ese derecho que conjuntamente con el de la “proteccion al consumidor”, tienen
rango constitucional en ambos paises.

1. EN BRrASIL

La Constitucion brasilefia de 1988, en su articulo 170, IV, considera a la
competencia como uno de los principios de la politica econdmica brasilenia,

I M. AFoNso DE FARrIA (nota 8).
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toda vez que permite la intervencion del Estado para garantizar la libertad de
accion de las personas cuando sus acciones corresponden a un riesgo para la
libre competencia del mercado, como se desprende de lo articulo 173, § 4°, de lo
mismo texto constitucional'?.

Segun dicho precepto, el Estado debe permitir que la competencia fluya
libremente, pero también puede intervenir, en caso de cualquier accion que ponga
en peligro el desarrollo eficiente de la economia. De esa manera, la proteccion
no solo para el correcto desarrollo de la competencia, sino también del propio
consumidor y de los empresarios de pequefio y mediano porte.

Esta intervencion es una forma en que el Estado garantice el buen
funcionamiento del mercado, siendo que va a intervenir de forma coercitiva en
los casos de abuso del derecho o del poder econémico®.

Otro instituto juridico brasilefio que se ocupa de la defensa de la competencia, es
laley 8.884/94, también conocida como ley de defensa de la competencia, aprobada
en el sistema juridico brasilefio como una manera de mejorar el comportamiento
del Estado frente a practicas comerciales, con una politica de mayor proteccion a
la competencia y a los consumidores.

2. EN ARGENTINA

En Argentina, el texto constitucional, reformado en 1994, trata la cuestion
relacionada con la defensa de la competencia y la proteccion al consumidor en
sus articulos 42 y 43,

Art. 170 “A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados
os seguintes principios: (...)". Art. 173 “Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a
exploragdo direta de atividade economica pelo Estado so serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei
(...)"; § 4° “A lei reprimira o abuso do poder economico que vise a dominagdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

C. Lima MARQUES, “L’expérience de la codification et de la réforme du droit de la consommation au
Brésil”, en: F. Maniet (ed.), Pour une réforme du droit de la consommation au Québec, Cowansville,
Ed. Ivon Blais, 2005, p. 187.

Articulo 42: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo,
a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la
libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion
de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de
los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios
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Como complemento de su Constitucion, la legislacion argentina incluye la
ley 25.156, que vino a sustituir la ley anterior, vigente desde 1980 que es la ley
22.262, trayendo significativos cambios con respecto a las normas antimonopolio.

La referida ley 25.156 —ley de defensa de la competencia Argentina— vino
a regular las malas practicas, y sujeta también sus disposiciones a todas las
personas que realizan actividades economicas en el territorio nacional argentino.

El articulo 2 de la ley 25.156/99, describe de forma general, todas las conductas
prohibidas, y que pueden distorsionar de forma directa el objetivo de la competencia,
es decir, aquellos comportamientos que restringe el ambito de la competencia.

Seguidamente, la misma ley establece cuales son las caracteristicas de una
posicion dominante en el mercado, llegando también a prohibir cualquier forma
de reduccion, restriccion o de falsear la competencia, lo que permite, un mayor
control de las concentraciones y fusiones entre empresas.

De todas formas, la ley argentina por razones que podria considerarse
politicas econdmicas no ha sido reglamentada ni completada con las
instauraciones de los organismos de aplicacion y control previstos.

Este mayor desarrollo en ambos paises es el que ha promovido la negociacion
de un instrumento especifico de defensa de la competencia en el ambito del
MERCOSUR, llamado ‘Protocolo de Fortaleza™', en atencion a la ciudad brasilefia
en que se ha firmado. Si bien dicho Protocolo no se halla vigente ha sentado las bases
para el tratamiento de la problematica en el seno regional, postulado que podria
considerarselo incluido en el primer articulo del Tratado de Asuncion'.

de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones
de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.

Articulo 43: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista
otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que
en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer esta
accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente,
a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley,
la que determinara los requisitos y formas de su organizacion. Toda persona podra interponer esta accion
para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de
datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para
exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquellos. No podra afectarse el secreto
de las fuentes de informacion periodistica. Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado
fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el
de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato aun durante la vigencia del estado de sitio”.

15 Protocolo de Fortaleza, aprobado por Decision del Consejo Mercado Comun N° 18/96.

¢ Articulo 1: “Los Estados Partes deciden constituir un Mercado Comun, que debera estar conformado
al 31 de diciembre de 1994, el que se denominara ‘Mercado Comun del Sur’” (MERCOSUR). Este



EL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y LA PROTECCION DE LOS DEBILES JURIDICOS DESDE LA PERSPECTIVA... 197

El Protocolo comprende un conjunto de procedimientos, dirigida a armonizar
las condiciones de competencia en los mercados internos de los paises miembros
del MERCOSUR, con el objetivo principal de evitar que los beneficios de la
integracion sean erosionadas por los obstaculos resultantes de conductas de
empresarios o de politicas publicas.

En otro contexto de integracion como el de la Union Europea, la tutela de la libertad
de competencia y la proteccion de derechos bajo la ley antimonopolio, o a través de
los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma, se centra en areas bien definidas, tales
como carteles, abusos de posicion dominante, fusiones y adquisiciones de empresas.

En el caso del MERCOSUR, distintos autores han escrito sobre ese principio
inmerso en el texto del Tratado fundacional.

En ese contexto se podria argumentar se avanza para en un nuevo modelo de
mercado, podria decirse que un “mercado regional”’, que por la estructura institucional
del MERCOSUR, seria intergubernamental pero que exige también la creacion de
normas armonicas entre los Estados miembros del bloque econémico, con el fin de
eliminar las barreras y obstaculos para lograr los objetivos del bloque en cuestion'®.

Como consecuencia, para lograr un aumento del intercambio de bienes y servicios
dentro del MERCOSUR, en un marco de respeto al derecho de la competencia,
se hace necesario una revision de las leyes existentes en los Estados Partes sobre
la materia, con miras a preservar el equilibrio empresarial, la proteccion a los
consumidores de esos bienes y servicios y la busqueda de la seguridad juridica
mediante la armonizacion de las decisiones derecho de la competencia para
evitar practicas lesivas o abuso del poder economico. En ese contexto se expidio
el prestigioso especialista argentino, Félix Pena, de la siguiente manera: “En los
paises del MERCOSUR, en especial La Argentina y el Brasil, se han dado pasos
significativos en los Giltimos afios en materia de politica de competencia econdmica,
tanto en la legislacion, como en el desarrollo institucional y la experiencia practica’®”.

Mercado Comun implica: La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises, a través, entre otros, de la eliminacion de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias
a la circulacion de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente; el establecimiento de un
arancel externo comin y la adopcion de una politica comercial comun con relacion a terceros Estados
o agrupaciones de Estados y la coordinacion de posiciones en foros econdmico-comerciales regionales
¢ internacionales; la coordinacion de politicas macroecondmicas y sectoriales entre los Estados Partes:
de comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de capitales, de servicios,
aduanera, de transportes y comunicaciones y otras que se acuerden, a fin de asegurar condiciones
adecuadas de competencia entre los Estados Partes; el compromiso de los Estados Partes de armonizar
sus legislaciones en las areas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion”.

B. SArAvVIA Frias, Anudrio de derecho: Concentracion empresarial y defensa de la competencia en el
Mercosur, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, pp. 131 ss.

18 M. AFoNso DE FARrIA (nota 8).

19 F. PENA, “Una Politica de Competencia econdmica para el MERCOSUR”, Articulos y Notas de Prensa
07/09/2017.
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A partir de ahi, puede decirse que se hace necesaria una colaboracion
internacional en la lucha contra las practicas comerciales desleales, y que en
materia de leyes antistrust, la politica gubernamental de los Estados deben proteger.

En cuanto al Protocolo de Fortaleza, se pueden identificar dos cuestiones, una
vinculada al bien juridico tutelado por tal normativa; y la otra referida al modelo que
ella sigue, especificamente en lo que se refiere a la definicion de conductas abusivas.

En lo que refiere a las prohibiciones per se, el régimen del MERCOSUR, en
particular, no incluye tales prohibiciones. De alli que frente a una conducta que
restrinja la competencia o el acceso a un mercado o que constituya un abuso de
posicion dominante, deberd demostrarse algo mas: que la conducta en cuestion
afecta el comercio entre los Estados Partes.

En general, los regimenes de defensa de la competencia suelen velar tanto por
la proteccion de los consumidores como por la eficiencia econdmica. Cabe sefialar
que, estos dos objetivos no siempre coinciden, y en ocasiones la defensa de la
competencia debe decidir cudl de los dos prevalece. En todo caso, la defensa de la
competencia en el MERCOSUR, procura velar por algo distinto: del comercio entre
sus miembros. Cabe destacar que en muchos casos la defensa de la competencia ha
dependido en buena medida del desarrollo jurisprudencial para dar un contenido
mas preciso a las normas inevitablemente vagas que rigen la materia®.

Un ejemplo seria el caso que una empresa brasilera que exporta productos a
Uruguay cobra por estos productos un precio monopolico. Esto, en un sentido
trivial, restringe el comercio entre Brasil y Uruguay: si la empresa en cuestion
cobrara un precio competitivo dicho comercio seria mucho mas intenso, ya que
mas productos de la empresa en cuestion llegarian a Uruguay. ;Convierte ello a la
conducta en cuestion en una conducta prohibida por el régimen de defensa de la
competencia del Mercosur? Como se puede apreciar, son muchas las actividades
que, si asi fuera, caerian bajo la érbita de las prohibiciones en cuestion?'.

Por su parte, a diferencia del MERCOSUR, los tratados fundacionales de la Union
Europea se encuentran con normas expresas sobre la proteccion de la competencia.
Uno de las mayores diferencias radica en el caracter intergubernamental del espacio

mercosureno. El Protocolo de Fortaleza destac6 dos importantes medidas para el
MERCOSUR: las subvenciones y medidas antidumping®.

2 M. AFONsO DE FARIa (nota 8).

21 L. GROSSMAN, La defensa de la Competencia en el MERCOSUR, Barcelona, Universitat Pompeu
Fabra, 25/26 noviembre de 2008.

2 M.G. Carrizo Apris, “El desarrollo del derecho de la competencia en el MERCOSUR?”, Revista de
Derecho Privado y Comunitario, 2003, p. 626.
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Sin embargo, a pesar de la identificacion de problemas, proponer soluciones
y hacer hincapié en la urgencia de sus mediciones, el protocolo en cuestion no
se ha aplicado hasta ahora, quizas porque haber anunciado medidas y objetivos
ambiciosos, que son necesarios para el proceso de integracion regional, para los
cuales requeriria una coordinacion de politicas macroecondémicas y sectoriales
entre los Estados Partes?.

Por ultimo, merece destacarse que el Protocolo de Fortaleza, aunque no vigente,
fija que las condiciones de libre competencia de las actividades econdmicas en
el espacio integrado del MERCOSUR deben ser iguales para todas las variables
econdmicas, de modo que en el futuro, contribuya al establecimiento de un
crecimiento armonico y equilibrado de las relaciones internacionales, tomado
en cuenta las distintas categorias de empresas (pequefias, medianas grandes), su
necesario equilibrio mediante el fomento de competitividad, a la par de garantizar
la proteccion integral al consumidor y el acceso al libre mercado.

Iv. EL SISTEMA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN
LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA, LA PROTECCION AL
CONSUMIDOR Y EL EQUILIBRIO EMPRESARIAL

La imagen de persona (Menschenbild) cambi6 en nuestra era post-moderna
y globalizada y la proteccion internacional del consumidor o su actuacion en
el marco empresarial tiene una gran importancia coyuntural®*. Este cambio de
vision, del “homo faber”* al “homo economicus et culturalis”, es ciertamente
un gran desafio para el Derecho internacional privado y su método clasico. El
profesor Erik JAYME? ha advertido ya muy temprano en cuanto a la tendencia
de materializacion de las normas de conflicto, también sobre la tendencia a la
codificacion de la proteccion de los mas débiles en leyes especiales, porque la
aproximacion de las normas legales materiales y consensos globales en este tema
son muy dificiles de alcanzar.

En resumen, puede decirse que en el marco de los derechos en andlisis y en
las materias referidas, la Argentina y el Brasil han desarrollado la proteccion
proactiva del consumidor por una parte y el derecho a la competencia por el otro,

3 M. Aronso DE FARIA (nota 8).

2 C. Lima MARQUES, “A prote¢do do consumidor: aspectos de direito privado regional e geral”, XXVII

Curso de Derecho Internacional, Rio de Janeiro / Washington D.C., Comité Juridico Interamericano,
OEA, 2001, pp. 657 ss.

3 H. ARENDT, Vita active, 5* ed., Miinchen, Piper, 2007, pp. 375 ss. y pp. 407 ss.

2 E. JaymE, “Identité culturelle et intégration: le droit internationale privé postmoderne”, Recueil des

cours, n° 251, Kluwer, The Hague, 1995, pp. 35 ss.
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en un marco global, en coincidencia con lo que el profesor Erik JAymE*’ ya habia
formulado, la dignidad de la persona en el siglo XXI como mas compleja de lo
que antes imaginabamos, incluida su actuacion como consumidor.

Una persona que evoluciona a la luz del siglo XXI, y como manifestara el
internacionalista brasilefio Antonio Augusto Cancado Trindade, en cuanto a que
respecto al conflicto de leyes, la eleccion debe ser: “pro homine”?®. Esta opcion
jus-politica parece una especie de reaccion a la globalizacion, a la apertura de los
mercados, a la politica de integracion en el MERCOSUR, pero también en un deseo
de paises, como la Argentina y el Brasil de conformar dentro del MERCOSUR
un mercado globalizado: para entrar en la sociedad de consumo contemporanea
de forma plena y sentirse asi protegidos tanto en su mercado nacional, como en
la sociedad global. La modificacion de la imagen de persona en la sociedad del
consumo posmoderno y su reflejo en el derecho internacional privado. Hoy en dia, la
sociedad del consumo de tipo occidental (y de mercado) es dominante en el mundo.

En ese contexto se puede afirmar que el derecho internacional privado, desde
su aparicion cientifica, siempre ha tratado con €1, ya sea como el “homo politicus™
(con los nacionales y ciudadanos extranjeros, que viajan y migran de ciudad y
de pais, construyen familias multiculturales y dejan herencias en estos paises
“extranjeros”) o con el “homo faber” (productores, empresarios, comerciantes,
inventores, trabajadores que firman negocios juridicos que sobrepasan las
fronteras y construyen una economia globalizada) en su dimension internacional,
Por su parte, con la internacionalizacion de los mercados nacionales, con la
globalizacion de la economia y la revolucion de las telecomunicaciones, las
fronteras cayeron a todos, ricos y pobres, y cayeron hacia el “hombre comun”,
el consumidor, el pequefio o mediano empresario o la victima de productos y
servicios defectuosos, no solo para los comerciantes. Este es el nuevo desafio
del derecho internacional privado, que tiene en miras aprender y contribuir a la
proteccion internacional del hombre nuevo, quién evoluciona a la imagen de la
persona, un hombre para el siglo XXI.

Laproteccion de la persona en la globalizacion parece ser el problema del futuro
de esta disciplina, especialmente en lo que se refiere a las materias en tratamiento.

Con el uso de la expresion socio-filosofica “posmoderna”, busca a Erik Jayme
demostrar el caracter de nuestro tiempo y la ruptura de valores ocurrida.

27 E. JAymE, “O direito internacional privado do novo milénio: a protegdo da pessoa humana face a

globalizagdo”, Cadernos do PPGD/UFRGS, n° 1, 2003, pp.85 ss.

2 A. CANGADO TRINDADE, “International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium (IT”), Gen-
eral Course on Public International Law, Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, 2005, pp. 9 ss.
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La hipétesis de trabajo de Erik JAYME®, parte de que el derecho internacional
privado, en la sociedad de la llamada era postindustrial y en la cultura de la llamada
era post-moderna, acabé cambiando también su método, caracter y funcion.
Esa sociedad abarca hoy las privatizaciones, el individualismo, el consumismo,
el poder del mercado, la globalizacion, la intolerancia y la “convivencia” de
paradigmas. Este derecho internacional privado posmoderno seria entonces
resultado de transformaciones sociales y culturales, que a menudo contienen
valores contradictorios, formando un sistema de nuevos principios del derecho.

V. COROLARIO Y CONCLUSIONES

Si se tiene en cuenta que en materia de derecho de la competencia, el Protocolo
de Fortaleza, que fue negociado con la intencion de suplir una necesidad importante
de politicas de integracion econdmica entre los paises de la region nunca entra
en vigencia, la tarea de armonizar la legislacion interna de los Estados Partes
del MERCOSUR, propiciando politicas de proteccion comercial y de equilibrio
empresarial, sigue siendo una asignatura pendiente en la region y en los paises
que integran el bloque.

Por otra parte, Brasil y Argentina, en la region, son los paises que mas han
avanzado en materia normativa e institucional para implementar una verdadera
politica de defensa de los intereses de los mas débiles en sus economias, sin que
haya sido—al menos en el caso de la Argentina— completada con la instrumentacion
con los organismos de contralor necesarios. De ello parece desprenderse que en
varios de los Estados Partes del MERCOSUR siguen principalmente una politica
nacionalista, que dificulta avanzar en una politica comun entre ellos, que es la
meta de todos los procesos de integracion regional y de la globalizacion.

En cuanto a la proteccion de las partes débiles en la relacion empresario/
consumidor o en el vinculo empresario pequefio y mediano respecto de los
grandes grupos, puede advertirse una falta de legislacion comun o armonizada
regionalmente, limitdndose a la instrumentacion de leyes de proteccion al
consumidor nacionales respecto en el caso del primer planteo de desequilibrio
sefialado, y una carencia aiin mas importante de respuestas en el segundo caso,
respecto a la defensa del pequeiio y mediano empresario frente a la actividad de
los grandes grupos que se mueven en la region.

En atencion a ello es que se hizo un analisis y proyeccion de la importancia
que puede alcanzar el derecho internacional privado en la busqueda de soluciones
que avancen respecto del mentado equilibrio.

¥ E.JAYME (nota 27).
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En ese contexto se puede apreciar una interaccion de las soluciones de derecho
publico en el contralor, y del derecho privado en la preservacion de los intereses
de la empresa, con especial consideracion de la pequefia y mediana empresa, y
en la necesidad de su proteccion juridica ante el desarrollo de la actividad de los
grandes grupos. Siguiendo con esa linea, se entiende fundamental la utilizacion
de métodos y herramientas del derecho internacional privado para garantizar el
alcance de la proteccion o preservacion del equilibrio mas allé de las esferas locales.

Asi se podra apreciar como normas materiales y de policia nacionales deberan
ser miradas con una proyeccion mas transfronteriza ante el posible impacto de la
busqueda del equilibrio en el contexto global.

Como testimonio que da cuenta de la cooperacion que puede brindar el derecho
internacional privado en la busqueda del equilibrio empresarial, se sefialara un
caso que se plantea desde la perspectiva argentina, pero que da cuenta del juego
inmerso para el logro del equilibrio en materia de defensa de la competencia
respecto de las partes mas débiles.

Para referir la situacion y para abrir la proyeccion hacia otros posibles escenarios
que pueden plantearse, se parte de un reclamo que efectuaran algunos pequenos
y medianos productores de harina de soja en la Argentina, que (a diferencia de lo
que si hicieron los productores brasilefios y paraguayos) no celebraron acuerdos
privados con las multinacionales proveedoras de un gen transgénico que permitio,
en sus inicios, la multiplicacion de la siembra de la produccion original de semillas.
Cabe referir que la actitud de los empresarios argentinos se basé en que el gen no se
encontraba patentado en la Argentina por la multinacional y si se hallaba protegida
la produccion de harina por la “ley de semillas™ que permitia su utilizacion.

El problema surge no con la normativa local argentina (normas materiales
y de policia) reguladoras de la produccion y de la exportacion, sino al llegar la
harina Europa, donde se plantea el reclamo de la multinacional ante los tribunales
europeos, donde la multinacional tiene patentado el gen, por lo que demanda al
importador, exigiéndole un plus por tonelada de harina importada en concepto de
regalias, atento que la harina contiene el gen en las semillas que fueron utilizadas
para su produccion.

Sin perjuicio de la solucién a la que se lleg6 en la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) del 6 de julio de 2010, merecen sefialarse las incautaciones
de la produccion de harina importada ordenadas en el espacio europeo y los
consiguientes gastos y perjuicios sufridos, mientras tramitaba el juicio (mas de
cinco afios), para advertir, en consecuencia, los riesgos que se le presentan a los
pequenos y medianos productores, que evidencia el fuerte desequilibrio entre
estos y el poder de las multinacionales ante la falta de derecho de la competencia
armonizado y de politicas protectoras.
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Finalmente, solo resta concluir como corolario que ejemplos como el que se
desarrollara hacen pensar que el juego del derecho internacional privado y sus
sistemas, tal como fueron planteados en el presente trabajo pueden colaborar y
servir de gran ayuda ante casos similares, hasta tanto se llene el vacio normativo
institucional detectado.
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L. INTRODUCCION

Se trata de una nocion debatida' antes de la promulgacion del Codigo de derecho
internacional privado, que si bien retiene la terminologia del derecho francés? al
respecto, toma distancia en su aplicacion.

Se trata de una nocion distinta pues, la nocion de grupo de interés econémico
deviene del arquetipo legal, que permite al Estado en su contratacion publica
darle forma unitaria a conglomerados empresariales, consorcios o joint venture
diversificados, concretar con una figura juridica distinta e individualizada de las
sociedades anonimas simples® tal como se desprende de la nocion material del
articulo 27 del Cddigo de derecho internacional privado.

La nocion de grupo de interés economico responde a un régimen de derecho
material internacional privado de fuentes multiples y a la vez a la fuente clave del
método conflictualista como férmula subsidiaria.

Lo exuberante de las reglas de derecho material que han aflorado en los ultimos
cuarenta afios, permiten que los litigios que surjan en funcion de lo pactado
entre el Estado y los grupos de interés economico, presente la combinacion de
dos métodos que siendo distintos no se excluyen y coexistan en la solucion de la
determinacion de la ley aplicable®.

El Codigo de derecho internacional privado panamefio’, introduce la categoria
juridica de Grupo de interés econémico como mecanismo de agrupacion de
personas juridicas para la realizacion de fines publicos, es decir, una palanca o
herramienta para la contratacion publica. En efecto, se trata de un fenémeno de
la post-modernidad que aglutina y vincula las relaciones contractuales® como
vinculos que participan en un proyecto de mercado internacional como el caso
de la ampliacion del Canal de Panama.

Se trata de multicontractualizacion aparejado de un consorcio o grupos de
empresas, que se origina dicha forma de responsabilidad contractual desde hace
mas de 40 afios’.

La modernidad constata que las formas contractuales y societarias han sido
las categorias que han sufrido sensibles metamorfosis en sus diversas expresiones

Superintendencia Bancos de la Republica de Panama, Acuerdo n°1-99 de 11 de mayo de 1999.

F. LEMEUNIER, Groupement d interét economique, GIE Encyclopeédie, Delmas, 1999, pp. 317 ss.
Ley n° 32 de 1927, que adopta las sociedades andnimas de la Republica de Panama.

G. BoutiN. Objeto del Derecho Internacional Privado, Panama, Imprenta Universitaria, 2001, pp. 53 ss.

Ley n°® 61 del 7 de octubre de 2015, que adopta el Codigo de derecho internacional privado de la
Repuiblica de Panama.

¢ C.JAUrrre SPINOSL, Le Contrat. Journée Capitant Brésilienne, 2005, p. 32.
C. FrREIRIA, Groupes de sociétés: contrats et responsabilité,Paris, L.G.D.J., 1994, pp. 94 ss.
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normativas en el ambito de las relaciones de comercio internacional®. Y ello es asi,
toda vez que el derecho mercatico ha globalizado las economias; de ahi, que los
contratos sufren una clasificacion diversa a las pre-establecidas en el derecho romano
y en la propia codificacion francesa. En la actualidad, los contratos de financiacién y
de colaboracion, se proyectan y surgen para colmar las necesidades de mercado, los
contratos son de garantia compleja, contratos de suministros, contratos de inversion,
contratos traslaticio de dominio —compraventa internacional— pero aunado a esto
van aunado las formas pluricontractuales junto con las formas societarias, que dan
lugar producto de la necesidad de grupo empresarial, la nocion de grupo de interés
econdmico o simplemente contratos de colaboracion entre empresas’.

La clave para comprender el derecho de los grupos de interés economico es el
reconocimiento de dos métodos coexistentes o acumulativos que son la aplicacion
de normas materiales de derecho internacional privado y reglas de conflicto.

En un primer approach, nos correspondera descubrir y enunciar la gama de
derechos materiales de derecho internacional privado que envuelve o por la cual
atraviesa nuestro tema, que por su recién presencia, en la vida del derecho comercial
internacional obliga a referirnos a esa fuente de regulacion de derecho material o
de fondo que conduce al juez a descubrir el derecho méas adecuado dentro de las
relaciones grupo de interés econdomico y el Estado.

Una segunda parte, estara consagrada, a la determinacién de la busqueda
de ley aplicable, en la relacion perfeccionada entre el Estado y los grupos de
interés econdmico, que permite por su figura unitaria y novedosa salir del
tradicional razonamiento conflictual.

La contratacion publica va permitir un analisis horizontal y vertical de los
grupos de interés econdmico frente al Estado y frente a la concomitancia de la
subcontratacion internacional.

Para luego, orientar en la diseminacion de foros en el derecho judicial internacional
como en el dominio ad hoc arbitral.

I1. EN TORNO A LAS REGLAS MATERIALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO, CON INCIDENCIA EN EL REGIMEN
DE COLABORACION INTER-EMPRESARIAL DE CARACTER
INTERNACIONAL

La presencia y constatacion de reglas de derecho material es de reciente data,
dentro del método conflictual tradicional.

8 J.D. BREDIN, Droit du Commerce International, Sirey, 1969, pp. 312 ss.

® M. DUBISSON, Les groupements dentreprises pour les marchés internationaux, Librairies- Techniques,

1985, pp. 58 ss.



208 GILBERTO BOUTIN I.

Ellas son localizables en diversas fuentes normativas, especialmente en el
campo del derecho material del foro. Es decir, existen reglas materiales distintas a
las reglas de conflicto que por su naturaleza y objetivo auxilia a la determinacion
del derecho aplicable de fondo.

De donde la importancia, en efecto de la diferencia somera entre reglas material
de derecho internacional privado y regla de conflicto tradicional.

1. DISTINCION SOMERA ENTRE REGLA MATERIAL Y REGLA DE CONFLICTO
PROPIAMENTE HABLANDO

Lapuntual distincion radica en que las reglas materiales del derecho internacional
privado, coadyuvan a descifrar el derecho en conflicto. Son parte de la situacion
juridica de caracter internacional, distintas al derecho de fondo que viene hacer de
igual naturaleza, pero de jerarquia distinta. La ley de fondo, es la solucion al problema
de orden internacional, no tan solo un elemento del conflicto. Asi, un proceso de
liquidacion de activos de un régimen de capitulaciones entre un panamefio y una
francesa, la regla aplicable es la ley de la celebracion del matrimonio', que seria
la ley de Vigo donde los conyuges celebraron su matrimonio, pero la técnica de
liquidacion tiene lugar en Panama donde se encuentran los activos. Estas reglas de
ejecucion total o parcial adaptadas a lo pactado en Vigo, Espafia son reglas materiales
economicas per se internas, distintas a las reglas materiales que engendran los
derechos del matrimonio sujeto al proceso de divorcio.

Sin embargo, la regla de conflicto es una regla de forma, neutral y bilateralizable.

La norma de colision es considerada formal, pues ella tan solo designa el
ordenamiento objetivo a aplicar, pero no resuelve el fondo. Asi, un matrimonio
de dos panameiios celebrado en Panama y cuyo domicilio es en Tokio, el derecho
aplicable a dicha disolucion del vinculo marital, serd el derecho japonés. Pero la
regla de conflicto, no sefiala, ni la norma que regula las causales de disolucion,
ni la causal concreta. Esta tarea es del derecho de fondo japonés.

La regla de colision, es neutra, pues no necesariamente, el juez de la causa,
cuando consulte su regla de conflicto se incline necesariamente o automaticamente,
por el derecho del foro, ellas pueden inclinarse en funcién de los puntos de
contactos por un derecho extranjero, o un derecho consuetudinario.

10 Articulo 32 del Codigo de Derecho internacional privado de Panama: “La forma y las solemnidades

del matrimonio se rigen por la ley del lugar de su celebracion. El régimen econdomico del matrimonio
se rige por la voluntad de las partes, siempre que no vaya en detrimento de la igualdad de las partes
ni transgreda el orden publico e interés social o, en su defecto, se rige por la ley del lugar de la
celebracion del matrimonio.
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Laregla de colision, es considerada bilateral o bilateralizable, pues la inclinacién
generalizada, la encontramos en la ley personales propias del derecho internacional
privado clasico. Veamos el ejemplo, del articulo 23 del Codigo de derecho
internacional privado sefiala que el estado, capacidad y derecho de familia rige a
los panamefios, donde quiera que se encuentren. En la isla de Taboga, en Panama,
contrae matrimonio un panamefio con una argentina. La capacidad de la panamefia
se rige evidentemente, por su ley nacional. La regla de conflicto panameia, sefiala
que la capacidad de un argentino estd sujeta a su ley nacional, sin embargo, la
regla de conflicto argentina advierte que la capacidad de un argentino se rige por
su ley de su ultimo domicilio, siendo su tltimo domicilio en Madagascar, la ley
aplicable sera la de esta tltima. Tuvo lugar la bilateralizacion a través del renvoi''.

Finalmente, la regla de conflicto en contraste con la regla material de derecho
internacional privado se concentra en la determinacion del tiempo, espacio y la
ley personal.

Asi en el ambito de los conflictos de leyes temporales, es decir, cuando, una
situacion juridica internacional se somete sucesivamente a dos leyes en el tiempo.

2. QUE SE ENTIENDE POR REGLAS MATERIALES DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO DENTRO DEL METODO CONFLICTUAL

Normas materiales de derecho internacional privado es una nocion poco
homogénea y por ende, difusa.

Ellas tienen una vocacion de caracter de regla de conflicto'?. Nocion empleada
ligeramente, pues siendo norma material no puede ser conflictual. Se trata de
normas sustantivas que obligan a ser atendidas para perfeccionar el estatus
conflictual en determinadas causas. A ese vacio o impotencia de la regla de
conflicto estrictamente conflictual, se asocian normas complementarias que
son parte del conjunto de normas nacionales pero vinculadas a una realidad de
caracter internacional.

De ahi, su diversidad como expresion normativa. Ellas pueden estar asociadas a
la denominada situacion perfeccionada o reconocimiento de situaciones concluidas
en el extranjero en donde la regla de conflicto no ejerce ninguna incidencia.

Articulo 6 Codigo de derecho internacional privado panamefio: “Se reconoce el reenvio en materia del
estatuto personal y bienes muebles cuando frente a la regla de conflicto para decidir sobre una relacion
juridica de caracter internacional el juez establece como ley aplicable el derecho extranjero y este
designa otro ordenamiento juridico como derecho aplicable”.

12 G. KEGEL, Derecho Internacional Privado, Bogota, Ediciones Rosaristas, 1982, pp. 201 ss.
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3. DE LA DIVERSIDAD DE NORMAS MATERIALES DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO: ORIGEN Y ROL

Hablar de diversidad significa hablar del origen normativo y su funcion dentro
de la localizacion del derecho aplicable.

Por ello podernos encontrar en todas las fuentes internas del derecho, normas
materiales que incidan en un conflicto de leyes, normas convencionales materiales
que permiten delimitar un determinado derecho y finalmente normas apatridas
o anacionales denominadas lex mercatoria como signo de solucion material de
los conflictos de leyes.

A) Normas materiales de derecho internacional privado interno

En el Codigo Judicial observamos algunas normas de derecho material como
lo son, los términos de notificacion internacional, cuando una de las partes se
encuentre domiciliada en el extranjero. Subsisten en el Codigo de Procedimiento
Civil dos situaciones: cuando el demandando se encuentra en el extranjero y
fuere de domicilio o residencia conocido®, sin perjuicio de lo que disponga los
tratado internacionales, en tal circunstancia se dara traslado al demandado para
que conteste al termino de cuarenta dias. Podra de igual suerte cuando el exhorto
o carta rogatoria demore mas de cuatro meses el poder conminar al demandado a
comparecer por via de emplazamiento fijado en el tribunal por veinte dias.

En efecto, estamos en una norma de derecho material que pretende regular o
colmar actos de cognicion procesal dentro de una causa judicial con factores de
extranjeria que internacionalizan la /itis internacional.

Articulo 1012 Cédigo Judicial: “Si el demandado estuviere en el extranjero y fuere de domicilio o
residencia conocido, sin perjuicio de lo que dispongan los tratados o convenios ratificados por la
Republica, sera notificado por medio de exhorto o carta rogatoria que se dirigird por conducto del
Organo Ejecutivo y de los agentes diplomaticos o consulares de Panama o de una nacién amiga,
en observacion de las prescripciones del derecho internacional. En este caso, se dara traslado al
demandado para que conteste la demanda en un término de cuarenta dias, con apercibimiento de
la ley. El demandante tendrd la facultad para hacer que se cite al demandado a comparecer a estar
a derecho en el proceso por medio de edicto emplazatorio, que permanecera fijado veinte dias,
siempre que exhorto o la carta rogatoria se demorase para su diligenciamiento mas de cuatro
meses desde la fecha en que se envid, o que regresase con la indicacion de que no es viable o
que no se puede practicar. En estos casos, el edicto debera publicarse por cinco dias consecutivos
en un periddico de amplia circulacion nacional, con el apercibimiento de que si no comparece el
demandado transcurridos veinte dias desde la ultima publicacion en el periddico, se le nombrara
un defensor con el que se seguira el proceso”.
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De igual suerte, retenemos la situacion del demandando que estuviera en
el extranjero con domicilio desconocido', podra pedir que comparezca al
demandado a estar a derecho en el proceso, por medio de edicto emplazatorio,
el cual debera publicarse por cinco dias en un periddico de amplia circulacion
nacional, con el apercibimiento que de no comparece transcurrido cuarenta
dias de la ultima publicacion en el periddico, se le nombrara un defensor con
el que se seguiré el proceso.

Sin duda se trata de normas de derecho material de derecho internacional
privado que solventa una solucién dentro del ambito de la localizacion del
derecho y su perfeccionamiento. Es decir, es una norma de regularizacion de la
litis internacional.

B) Régimen probatorio

El término extraordinario para practicar pruebas se otorgara si hubiere de
practicarse alguna fuera de la jurisdiccion de la Republica de Panama, y lo fijara
en atencion a la distancia donde deba practicarse pruebas pero dicho término no
excedera de dos meses".

El articulo 19 de la ley 8" maritima de procedimiento internacional, sefiala
que, tratandose de evacuar pruebas en el extranjero, el juez del foro declinara su
competencia en dichos casos para la obtencion de la prueba requerida por una de
las partes ante la jurisdiccion maritima internacional panamena.

La obtencion de prueba sobre los libros de comerciantes practicadas dentro
de la Republica de Panama, produce presuncion en contra del comerciante. Esta
presuncion es de orden legal y no puede ser desconocida su valor por la justicia
ad hoc arbitral o la justicia extranjera's.

4 Articulo 1013 Cédigo Judicial: ““Si el demandado estuviere en el extranjero y se desconociera su domicilio
o resistencia, podra el demandante hacer que se cite al demandado para que comparezca a estar a derecho en
el proceso, por medio de edicto emplazatorio que permanecera fijado veinte dias, el cual deberd publicarse
por cinco dias consecutivos en un periddico de amplia circulacion nacional, con el apercibimiento de que
si no comparece transcurrido cuarenta dias desde la tiltima publicacion en el periddico, se le nombrara un
defensor con el que se seguira el proceso. La manifestacion de que desconoce el paradero del demandado
la hara el demandante o su apoderado, segtin las prescripciones establecidas en el Articulo 1016, cuyas
garantias procesales a favor del demandado ausente también se aplicaran en este caso”.

5 Articulo 805 Cédigo Judicial: “El término extraordinario de pruebas se otorgara si hubiere de practicarse
alguna fuera de la jurisdiccion de la Republica, y lo fijara el juez atendiendo a la distancia del lugar en que
debe practicarse la prueba; pero en ninglin caso excedera de dos meses. También se concedera el término
extraordinario cuando en un proceso ordinario haya de practicarse pruebas en lugares distantes dentro de
la Republica o cuando la cantidad o complejidad de las pruebas asi lo aconsejen.”

Articulo 90 Codigo Comercio: “Los libros del comerciante o corredor hacen fe contra el sin que se
admita prueba que tienda a destruir lo que resultare de sus asientos; pero el adversario no podra aceptar



212 GILBERTO BOUTIN I.

0O) Leyes personales materiales

El Codigo de derecho internacional privado de 2014, subrogado por la ley 61
de 2015 articula una serie de normas materiales de derecho internacional privado
en funcion de la conexion o point de rattachemnt, fundado en la nacionalidad
de acuerdo al Articulo 23 de dicho codigo, al establecer en su disposicion 33 del
mismo cuerpo legal que el matrimonio celebrado en pais extranjero conforme a las
leyes de ese pais o con las leyes panamefias producira en la Republica de Panama
los mismo efectos civiles que si se hubiera celebrado en Panama.

Y agrega, dicho articulo si un panamefio contrae matrimonio en pais
extranjero contraviniendo de algun modo las leyes de la Republica de Panama, la
contravencion producird en Panama, los mismos efectos que si se hubiera cometido
en el territorio nacional.

Indudablemente, son normas materiales de derecho internacional privado
incorporadas en el Coédigo de derecho internacional que refuerzan el valor
extraterritorial del vinculo de la ley personal y las normas prohibitivas del derecho
internacional privado panamefio.

D) El régimen de redomiciliacion'” o de transferencia de sede social'®

Las sociedades anonimas constituyen un conjunto de normas materiales
de derecho internacional privado que encontramos, en el régimen relativo a la
continuacion de personas juridicas bajo otras jurisdicciones'.

Son algunos ejemplos de normativas que se diferencia claramente de las
reglas de conflicto tanto nacionales como convencionales que permiten orientar
el estudio de las normas materiales paralelas a la vision del método conflictual
o conflictualista que auxilian la determinacion de la ley aplicable en el vasto
horizonte de las relaciones privadas extranacionales.

unos y desechar otros, sino que debera tomar el resultado que arrojen en su conjunto. Si entre los libros
llevados por dos comerciantes no hubiere conformidad, y los de uno estuvieren arreglados a derecho y
los otros no, los asientos de los libros en regla haran fe contra los de los defectuosos, a no demostrar lo
contrario por otras pruebas admisibles en derecho. Si uno de los comerciantes no presentare sus libros o
manifestare no tenerlos, haran fe contra él los del adversario, siempre que estén llevados en debida forma,
a menos que demuestre que la carencia de dichos libros procede de fuerza mayor y salvo siempre la
prueba contra los asientos exhibidos por otros medios legales. Si los libros de los comerciantes estuvieren
igualmente arreglados y fueran contradictorios, el juez resolvera por las demas probanzas”.

G. BouTN, La redomiciliacion en el derecho corporativo, Panama, Editorial Mizrachi Pujol, 1995, p. §9.

C. Kleiner, Le transfert de siége social en droit international privé, Journal du Droit International
Clunet, n® 2,2010, p. 315.

Capitulo II, Articulos 18 al 22 del Cddigo de derecho internacional privado.
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I11. DEL LUGAR Y ROLE DE LA NOCION DE GRUPO DE INTERES
ECONOMICO DENTRO DEL MARCO DE LAS RELACIONES DE
MERCADO INTERNACIONAL

En este segmento veremos la diferencia entre grupo de interés econémico y
grupo societario® , igual suerte veremos la determinacion de la ley aplicable en
el dominio de grupo de interés econdmico, dentro de la logica de los conflictos
de leyes bien el método de la aplicacion de normas materiales concurrentes
extranjeras, internacionales o del foro.

1. SOBRE LA DIFERENCIA ENTRE LA NOCION DE GRUPO SOCIETARIO Y LA
NOCION PUNTUAL DE GRUPO DE INTERES ECONOMICO

La distincion entre la nocion de grupo de interés econdmico y la nocion de
grupo societario estriba en su dinamica objetivizada, en el articulo 27 del Codigo
de derecho internacional privado panameio, introduce esta rica nocion, cuya
terminologia, en su origen es del derecho francés pero su dimension es totalmente
diferente. En el derecho francés se reduce a una simple actividad de derecho
publico, en el derecho del foro, comporta el arqueti