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I. INTRODUCCION

La globalizacibn de la economia internacional, la constante expansion de
intercambios y de inversiones en el mundo, los procesos de integracion regional, la
irrupcion de los grupos econémicos transnacionales como actores protagénicos del
escenario en el que hoy se tejen y destejen los hilos de las relaciones internacionales,
son factores determinantes para el incremento de los casos de insolvencias
transfronterizas.

Por su parte, esta interdependencia e interconexiéon mundial de las economias,
en especial la facilidad de desplazamiento de los capitales por medios electrénicos,
posibilita la realizacion de operaciones fraudulentas de los deudores insolventes, ya
sea ocultando o transfiriendo sus bienes a Estados extranjeros.

En efecto, la actividad supranacional de las empresas y grupos econdémicos
multinacionales importa que la insolvencia de una sucursal o filial se extienda a
multiples paises que conforman hoy la aldea global. De alli que en los Ultimos tiempos
han tomado estado publico casos como el de Maxwell Communication, o el del Bank of
Credit and Commerce (BCCI), asi como otros casos de escandalosos fraudes de
corporaciones multinacionales como los de las compafiias Parmalat, Worldcom o el
mas conocido, ENRON.

A esta realidad innegable, sin lugar a dudas, responde la reciente concrecion
de proyectos de regulacién de la insolvencia transfronteriza. En especial, aludimos al
Reglamento (CE) N° 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia, la Ley Modelo
UNCITRAL sobre la insolvencia transfronteriza, del 30 de mayo de 1997, el concordato
propuesto por el "Comité J" de la International Bar Association o las recomendaciones
del American Law Institute.

Sin embargo, la mayor parte de las legislaciones nacionales todavia no se han
adaptado a esta tendencia. La CNUDMI ha destacado en su 30° periodo de sesiones,
al adoptar la Ley Modelo mencionada que sélo un numero reducido de paises dispone
de un marco legislativo que permita abordar la insolvencia transfronteriza de forma
adecuada a las necesidades del comercio internacional. En efecto, durante largos
afios e incluso hasta el presente, los Estados se han mostrado reticentes a modernizar
sus legislaciones internas o a comprometerse en términos internacionales mediante un
tratado bilateral o multilateral.

Sin dudas, la posicién asumida por un nimero mas que importante de Estados

responde a una cuestion de fondo, que excede en mucho el &mbito del Derecho, el



mundo juridico. Manifiesta la persistente tension entre la soberania nacional (y su
resguardo en materia de insolvencia: el principio de la territorialidad) y la cada vez
mas frecuente internacionalizacion de este tipo de conflictos juridicos, econémicos y
sociales y la consiguiente necesidad de ceder competencias consideradas
tradicionalmente soberanas en la regulacion de la economia.

La ausencia de previsibilidad y de certidumbre de los regimenes de insolvencia
internacional perjudica el desarrollo econémico, el comercio internacional, los flujos
de capitales, desalienta las inversiones extranjeras, y aumenta el riesgo pais.

Tal como se puede leer en la Guia para la incorporacion de la Ley Modelo a los
derechos internos: "La falta de previsibilidad sobre como se administra una eventual
insolvencia transfronteriza, obstaculiza el flujo de capitales y desincentiva a la
inversion transfronteriza". En cambio, "todo dispositivo de derecho interno que permita
coordinar la administracion de insolvencias transfronterizas abre vias para adoptar
soluciones sensatas que pueden interesar tanto a los acreedores como al deudor, por
lo que la presencia de ese tipo de mecanismos en el derecho interno de un Estado es
percibida como un factor ventajoso para toda inversion y operacion comercial en ese
Estado".

Asimismo, cabe sefialar que tanto los escasos marcos legales internos como
los pocos convenios internacionales vigentes en materia de insolvencia transfronteriza
hacen caso omiso del fenédmeno de los grupos econdmicos o grupos de sociedades en
especial. En efecto, hoy la empresa multinacional posee una estructura que dista en
gran medida de la de una simple sociedad que actia en mas de un Estado, sino que
consiste en una red de sociedades, constituidas y con actuacién en mas de un pais,
vinculadas entre si a través de las mas diversas formas juridicas. Este fenédmeno, de
gran trascendencia econdémica, politica y social, permanece casi inexplorado desde el
punto de vista juridico, y en especial desde la mirada del Derecho Internacional
Privado.

Por otra parte, mientras avanza la globalizacién, no podemos desconocer que
se reproducen y profundizan procesos de integracion regional y subregional de diversa
indole. Precisamente, en un espacio integrado, la falta de armonizacion legislativa en
materia de insolvencia internacional genera con un alto grado de probabilidad la
distorsion del libre trafico de bienes, servicios y capitales en su interior. Piénsese en un
régimen que da preferencia a los acreedores locales por sobre los extranjeros. O en
un régimen que contemple procedimientos de reorganizacion, de conservacion de la
empresa. El problema planteado se agrava cuando las disparidades también afectan al
tratamiento de las sociedades y de los grupos multinacionales. Esta situacion



precisamente se presenta en la actualidad en el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR).

Por tanto, en esta investigacion puntualmente abordaremos la delicada
cuestidon de la armonizacion en materia de insolvencia internacional de las empresas
que conforman un grupo multinacional de sociedades en el MERCOSUR.

La importancia del tema objeto de esta investigacion resulta evidente si nos
detenemos principalmente en los siguientes aspectos. Por un lado, los grupos
econdmicos son actores tipicamente transnacionales que cumplen un rol protagénico
en las Relaciones Econdémicas Internacionales, y un eventual estado de insolvencia se
presenta como una situacién facticamente probable y practicamente inevitable. Por
otro lado, la integracién regional es un fenémeno cuyo andlisis no puede soslayarse en
nuestros tiempos. Asi, la armonizacion de las legislaciones en materia de insolvencia
internacional que contemplen un capitulo especial dedicado a los grupos
transnacionales, en funcién de sus particularidades, segun intentaremos comprobar en
este trabajo, es una asignatura pendiente en el MERCOSUR, que no esta exenta, sin
embargo, de serios obstaculos que deberan ser superados.

En suma, esta suerte de trilogia: insolvencia internacional - grupos econémicos
transnacionales - integracion regional revela una amplia red de relaciones, conflictos e
intereses en juego cuyo estudio puede resultar un aporte interesante para la
comunidad cientifica y para una posible y futura regulacion de la problematica
esbozada en el ambito del MERCOSUR.
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II. METODOLOGIA BASICA

1. OBJETIVOS GENERALES

Los objetivos que nos hemos propuesto cumplir en este trabajo de

investigacion son los siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)
6)

7)

8)

Analizar brevemente el fenébmeno de la integracién regional y en especial el
MERCOSUR, a fin de conocer sus caracteristicas principales y asi
encontrarnos en condiciones de evaluar la necesidad de armonizar las
legislaciones en la cuestion que nos ocupa.

Estudiar en profundidad la regulacion de la insolvencia transnacional en los
diversos marcos normativos existentes y en especial, en aquellos vigentes
en nuestro pais y en otros Estados miembros del MERCOSUR.

Analizar el fenbmeno de los grupos transnacionales de sociedades, en
particular, desde la perspectiva juridica.

Realizar un estudio comparativo de la regulacion de los grupos econémicos
y la insolvencia internacional en la legislacion interna y convencional de los
Estados Miembros del MERCOSUR.

Analizar el tratamiento de dicha cuestién en otros espacios integrados.
Destacar la posible conveniencia de elaborar un marco juridico armonizado
gue vincule a los Estados Miembros del MERCOSUR en materia de
insolvencia internacional y crisis de las empresas que integran grupos
econdémicos a fin de eliminar las disparidades legislativas, fuentes de
inseguridad juridica.

Identificar los obstaculos y dificultades que presenta la armonizacion de
legislaciones en las areas pertinentes en el MERCOSUR, y en particular en
la que estamos abordando, a fin de proponer soluciones posibles y
realistas para sortearlos.

Brindar aportes y pautas de armonizacion minimas, teniendo en cuenta las
bases comunes de los paises miembros, como también las peculiaridades

del &reay los objetivos del MERCOSUR como esquema de integracion.

2. PLANTEO DEL PROBLEMA

El fendbmeno de la concentracion de capital ha fomentado el desarrollo de

grupos econdémicos, quienes irrumpen en la escena del mundo globalizado como

actores principales de un nuevo orden transnacional.



Las empresas que integran estos grupos societarios, por su parte, pueden
atravesar dificultades econdmicas y/o financieras que no les permitan dar
cumplimiento a las obligaciones contraidas, provocando situaciones de crisis o
insolvencia.

A su vez, la intensificacion de los intercambios comerciales y la busqueda de
una economia sin fronteras ha llevado a los Estados a conformar espacios integrados
a fin de alcanzar su propio desarrollo econémico y social. En esta tendencia se
inscribe la conformacién del MERCOSUR a partir de la aprobacion del Tratado de
Asuncion en 1991 por parte de la Republica Federativa de Brasil, la Republica Oriental
del Uruguay, la Republica del Paraguay y la Republica Argentina.

Este espacio integrado en tanto tiene por objetivo alcanzar la libre circulacion
de personas, capitales, bienes y servicios, incide en la regulacion de los operadores
comerciales, en general y de los grupos econémicos, en particular, como también en la
regulacion de la insolvencia internacional puesto que los comerciantes, las empresas y
los grupos de empresas que desarrollan sus actividades en dicha area de integracion
regional pueden, asimismo, atravesar por dificultades econémicas y/o financieras,
produciéndose casos de insolvencias transfronterizas.

En el momento actual, no existe un instrumento propio, auténomo del
MERCOSUR vy los Estados Miembros presentan en sus legislaciones nacionales
disparidades normativas, circunstancia que constituye un grave problema.

Asi, los articulos 65 a 68 de la ley de concursos y quiebras de Argentina N°
24.522 de 1995 regulan un procedimiento concursal especial para el caso de que
alguna de las empresas que integran el grupo econémico se halle en cesacién de
pagos. Asimismo, los articulos 160 a 171 del mismo cuerpo normativo establecen un
procedimiento mediante el cual se extiende la quiebra de una empresa a las distintas
sociedades que componen el grupo, normativa que se vincula con el art. 54 de la Ley
de Sociedades N° 19.550 que recepta la teoria de la penetracién del ente (Disregard of
Legal Entity Theory). Ademas los articulos 31 y siguientes de esta ley tratan algunos
aspectos vinculados a las patrticipaciones societarias y al control de los conjuntos
econdémicos. En tanto que en su capitulo 3 (arts. 367 y ss de la Ley 19.550) recoge
dos figuras: las agrupaciones de colaboracion y las uniones transitorias de empresas,
otorgandoles caracter de contratos asociativos, sin reconocerles personalidad juridica.

Por su parte, Brasil, en el capitulo XXI de la ley de sociedades por acciones
legisla cuidadosamente sobre "Grupos de Sociedades". La legislacion uruguaya tan
solo regula los grupos de interés econdmico, mientras que el derecho paraguayo no
contiene norma especifica sobre el tema. Ninguna de estas normativas legisla sobre

grupos econdémicos en sus respectivas leyes concursales.



Se observa que los Estados miembros cuentan en sus legislaciones ya sea en
materia societaria y/o concursal con normas que regulan aspectos de la insolvencia
de los grupos econdmicos, pero sin hacer referencia alguna al desenvolvimiento de los
mismos en el ambito internacional ni en el regional.

Por otra parte, no podemos soslayar la existencia de instrumentos
internacionales que vinculan a los Estados integrantes del area y a terceros Estados.
En efecto, el Tratado de Montevideo de Derecho Comercial Terrestre de 1940 que
vincula a la Republica Oriental del Uruguay, a la Republica del Paraguay y a la
Republica Argentina dedica el titulo 8 a las quiebras internacionales y en su titulo 2
regula la materia societaria. Sin embargo, nada dispone acerca de los grupos
econdmicos. Lo propio sucede con el Caodigo de Sanchez de Bustamante y Sirvén que
vincula a Brasil con quince paises latinoamericanos. Por otro lado, ninguna de las
Convenciones sancionadas en el marco de las Conferencias Interamericanas de
Derecho Internacional Privado, que vinculan a los Estados del espacio integrado se
dedica a la regulacién de la insolvencia internacional. La CIDIP Il sobre conflictos de
leyes en materia societaria tampoco hace mencion de los grupos econémicos.

En sintesis, no existe regulacion del tema que aborda el presente trabajo de
investigacion ni a nivel autbnomo ni a nivel heteronomo en el MERCOSUR,
constituyendo un vacio normativo.

En otro espacio integrado, como es la Union Europea, encontramos que
después de muchos proyectos de diversa indole se elaboré el Reglamento (CE)
1346/00 sobre Procedimientos de Insolvencia, actualmente vigente, que sin embargo
no contempla en particular la situacion de los grupos econémicos.

En suma, a fin de dar efectivo cumplimiento al art. 1° del Tratado de Asuncién,
segun el cual los Estados miembros asumen el compromiso de lograr la armonizacion
legislativa en las areas pertinentes, y atento a las asimetrias legislativas que presentan
los Estados partes del MERCOSUR, se impone la necesidad de plantearnos algunos
interrogantes:

- ¢Es un éarea pertinente a armonizar la insolvencia transfronteriza de los

grupos econémicos que actian en el MERCOSUR?,

- ¢Es conveniente armonizar esta materia?,

- ¢Cudles son los peligros de no hacerlo?,

- ¢La armonizacion de las legislaciones de los Estados Miembros es un

medio apto para evitar que las empresas y los grupos encuentren incentivos
para transferir bienes o litigios de un Estado Miembro a otro en busqueda

de una posicién mas favorable?,



- ¢Existen principios juridicos comunes en la materia compartidos por las
legislaciones de los Estados Miembros del MERCOSUR?,

- ¢Cuales serian las técnicas de armonizacion legislativa apropiadas segun
el area a armonizar y las particularidades del espacio integrado:
coordinacién, aproximacién, armonia legislativa, o uniformidad legislativa?,

- ¢Cuales serian los instrumentos juridicos aptos para alcanzar tal
armonizacion de legislaciones?, ¢ Un convenio regional?, ¢La reforma del
derecho interno en la materia de cada uno de los miembros que implemente
pautas comunes?,

- ¢Cuales serian los obstaculos mas relevantes que se opondrian a la
armonizaciéon legislativa en esta materia?, ¢Es posible superarlas?,
., Como?,

- ¢Es posible aprovechar los logros alcanzados en la regulacion de las

insolvencias transfronterizas por otros espacios integrados?

3. MARCO TEORICO - CONCEPTUAL

La presente investigacion se enmarca en el Proyecto UBACyT D019
(2001/2004) cuyo titulo era: "Armonizacion legislativa en materia de insolvencia
internacional y conservacion de la empresa en crisis en el MERCOSUR, Chile y
Bolivia". EI mismo destacaba la importancia que reviste el compromiso de armonizar
las legislaciones de los Estados partes del MERCOSUR vy de los Estados Asociados a
fin de fortalecer los cimientos del espacio integrado.

Dentro de dicho encuadre, el fendmeno de los grupos econdémicos, sus
dificultades financieras y econémicas y la posibilidad de contar con procedimientos
preventivos que permitan su conservacion, representa un tema de gran importancia y
actualidad.

A fin de profundizar el estudio de la armonizaciéon legislativa en materia de
insolvencia y conservacion de las empresas que conformar los grupos econémicos en
el MERCOSUR, resultaran muy valiosas las clasicas teorias desarrolladas en materia
de quiebras internacionales por el Derecho Internacional Privado: la doctrina de la
extraterritorialidad y la de la territorialidad, segin se sostenga el reconocimiento 0 no
de los efectos de la declaracion de quiebra en otro Estado. En nuestro caso,
tratAndose de un espacio integrado, el sistema que propone la teoria de la
extraterritorialidad resulta mas propicio para el cumplimiento de los objetivos del area.
En cambio, el debate doctrinario se abre en torno a la posibilidad de apertura de un
dnico juicio universal (teoria de la unidad) o de juicios plurales simultdneos (teoria de

la pluralidad).



Asimismo se han elaborado teorias mas modernas, que han buscado un punto
de equilibrio entre las mencionadas doctrinas extremas como ser aquella que postula
la existencia de un procedimiento principal y la posibilidad de incoar procedimientos
secundarios, sistema finalmente adoptado por la Unién Europea.
La evaluacion de estas diversas teorias serad realizada teniendo en
consideracion que nuestra investigacion se circunscribe a un espacio integrado y por
tal razén, seran de suma utilidad las herramientas que brinda el Derecho de la
Integracion.
Por otra parte, seran utilizadas conceptualizaciones teéricas propias del
Derecho Comercial Societario, tales como la Teoria de la penetraciéon del ente o de la
desestimacion de la personalidad juridica.
Asimismo, es necesario conceptualizar ciertos términos basicos utilizados a lo
largo de la presente investigacion, que seran desarrollados en profundidad mas
adelante:
¢ ARMONIZACION DE LEGISLACIONES: En un sentido amplio, se trata de una de
las técnicas para solucionar el régimen juridico de las relaciones de Derecho
Internacional Privado. Desde una perspectiva mas estricta, se pueden diferenciar
los términos "armonizacion” y "unificacion. Una genuina "unificacion” del derecho
privado podria implicar la adopcion de un texto comun, que puede consistir en
tratados o convenciones internacionales, y su aplicaciéon directa por los tribunales
locales o su revision judicial por un tribunal supranacional. En cambio, el concepto
de "armonizacion" es mas flexible y no implica necesariamente la adopcion de un
texto uniforme; se refiere a una simple aproximacion de criterios juridicos,
apoyandose en bases, leyes modelos, o doctrina comun, que pueden servir de
punto de partida para que los legisladores y jueces nacionales puedan coordinar el
enfoque juridico de un conflicto de intereses determinado.

¢ INSOLVENCIA: Se entendera por tal a la situacion de crisis del comerciante,
abarcativa de la imposibilidad, de la dificultad de la empresa que no puede afrontar
debidamente el cumplimiento de las obligaciones contraidas. Con el empleo del
término "insolvencia" se procura abarcar los procedimientos contra diversos tipos
de deudores, asi como procedimientos destinados no sélo a reorganizar el
patrimonio del deudor sino también a liquidar sus bienes y su personalidad en
tanto que entidad comercial.

¢ INSOLVENCIA INTERNACIONAL O TRANSFRONTERIZA: Tal fenébmeno se
produce cuando en una situacién de impotencia patrimonial como la descripta,
hallamos elementos extranjeros, tales como un patrimonio internacionalmente

disperso y/o la existencia de acreedores locales y extranjeros.
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¢ GRUPO ECONOMICO MULTINACIONAL @] INTERNACIONAL O
TRANSNACIONAL: Se entiende por tal a aquel conjunto de compaiiias,
empresas, entrelazadas entre si y, con un centro de poder (sociedad matriz,
madre o holding) que intenta conducir sus actividades en una escala internacional,
para lo cual transfiere fondos, utilidades, inversiones y negocios de toda indole.

¢ MERCOSUR: El Mercado Comun del Sur es un espacio integrado subregional
dentro del marco de la ALADI. EIl Tratado fundacional del &rea es el Tratado de
Asuncion de 1991. Sus Estados miembros son Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay. Asimismo mantiene acuerdos de asociacién con otros Estados, tales

como Chile, Bolivia, Peru, Venezuela.

4. HIPOTESIS DE TRABAJO

Las hipoétesis de trabajo que proponemos y que guiaran esta investigacion son:

- La insolvencia de las empresas que conforman un grupo econémico es un
area pertinente de armonizacion legislativa en los términos del art. 1° del
Tratado de Asuncidén en tanto incide de manera directa en el desarrollo
econdmico y social del MERCOSUR.

- Resulta conveniente regular en el ambito del MERCOSUR esta materia
para contribuir al fortalecimiento del mercado comun y evitar que los grupos
de empresas encuentren incentivos para transferir bienes o litigios de un
Estado Miembro a otro en busqueda de una posicibn mas favorable.

- Las técnicas de armonizacién legislativa mas apropiadas para regular esta
cuestion son aquellas que, teniendo en consideracién los marcos
normativos ya existentes, respondan a las particularidades del espacio
integrado y adopten soluciones realistas conciliando los intereses y los
principios juridicos que sean mas aceptables para los Estados Miembros
del MERCOSUR.

5.PLAN DE TRABAJO

A fin cumplir los objetivos propuestos, comenzaremos, como paso ineludible,
esbozando algunas nociones y caracteristicas elementales del escenario en el que se
inserta el MERCOSUR, en el que se desenvuelven los grupos econémicos y en el que
se desencadenan las situaciones de insolvencia internacional.

En segundo lugar, nos dedicaremos al andlisis de la integracion regional, sus

dimensiones, el derecho de la integracidon, sus alcances y peculiaridades en
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Latinoamérica y en el Cono Sur, especialmente a partir de la constitucién del
MERCOSUR.

Seguidamente, abordaremos el fendmeno de la insolvencia transfronteriza, sus
caracteristicas y sistemas de regulacion. A continuacién, estudiaremos en profundidad
el derecho argentino vigente de fuente interna y convencional, asi como los proyectos
nacionales de reforma en la materia que nos ocupa.

Una vez analizado la regulacion en nuestro sistema, observaremos otras
realizaciones cuyo estudio no puede soslayarse. Nos referimos a un marco normativo
de naturaleza comunitaria en el ambito de un espacio integrado como es la Union
Europea, es decir, el Reglamento (CE) N° 1346, y la Ley Modelo sobre insolvencia
transfronteriza elaborado en 1997 por la Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL/CNUDMI). Ademas, realizaremos unas
breves consideraciones acerca de recientes soluciones en el derecho internacional
privado comparado.

De este modo, arribaremos a un punto clave de nuestro camino: realizaremos
un recorrido por la situacién normativa en los paises que integran el MERCOSUR, a fin
de observar las asimetrias existentes y evaluar la necesidad de una armonizacion
legislativa en materia de insolvencia internacional en nuestro esquema de integracion
subregional.

Asi, a continuacién estaremos en condiciones de estudiar la delicada
vinculacion entre los grupos econdmicos transnacionales y la insolvencia
transfronteriza en nuestro espacio integrado. También en este caso, someteremos a
analisis nuestra legislacion vigente asi como las de los restantes Estados partes del
MERCOSUR.

Finalmente, esbozaremos nuestras conclusiones, asi como nuestras

propuestas y recomendaciones sobre el tema que nos ocupa en esta investigacion.
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Ill. EL ESCENARIO DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES EN EL
SIGLO XXI: UNA APROXIMACION INELUDIBLE A LA GLOBALIZACION Y
AL PAPEL DE LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES

El incremento de los intercambios comerciales, de las inversiones
internacionales, el vigoroso desarrollo de las empresas multinacionales y de los grupos
de sociedades transnhacionales, los procesos de integracion regional son, entre
muchas otras, caracteristicas definitorias de la denominada globalizacién. Este es el
escenario actual de las relaciones internacionales y por tanto no podemos dejar de
aproximarnos a este fendbmeno que sin dudas condiciona y determina diversos

aspectos del tema que abordamos en este trabajo.

1. ¢(QUE ES LA GLOBALIZACION?

Una de las primeras definiciones que podemos hallar del término
"globalizacién” la encontramos en el Diccionario de Politica de Norberto Bobbio y
Nicola Matteucci, quienes en 1976 exponen una tesis sobre el fenbmeno que ya
vislumbraban: "El camino a una colaboracion internacional cada vez més estrecha ha
comenzado a corroer los tradicionales poderes de los Estados soberanos. Influyen
mayormente las Illamadas comunidades supranacionales que intentan limitar
fuertemente la soberania interior y exterior de los Estados miembros; las autoridades
"supranacionales” tienen la posibilidad de asegurar y afirmar por medio de cortes de
justicia adecuadas la manera en que su derecho "supranacional” debe ser aplicado por
los Estados a casos concretos: ha desaparecido el poder de imponer impuestos y
comienza a ser limitado el de acufiar moneda (...). Pero hay también nuevos espacios,
ya no controlados por el Estado soberano: el mercado mundial ha permitido la
formacion de empresas multinacionales que tienen poder de decision no sujeto a nadie
y libres de cualquier control (...). Los nuevos medios de comunicacion de masas han
permitido la formacion de una opinién publica mundial (...)La plenitud del poder estatal
estd en decadencia. Con esto, sin embargo, no desaparece el poder; desaparece
solamente una determinada forma de organizacién del poder, que tuvo su punto de

fuerza en el concepto politico - juridico de soberania." (el destacado nos pertenece).!

! Bobbio, Norberto y Mateucci, Nicola, Diccionario de Politica, Siglo XX| Editores, México, 1986,
p. 1544 y ss. Hemos decidido incluir esta conceptualizacion del fenémeno porque la
consideramos sumamente descriptiva y adelantada a la época.
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Sin embargo, en general, se sostiene que el término "globalizacion" fue
acufiado en 1983 por Theodore Levitte para designar una convergencia de los
mercados del mundo. En este sentido escribio: "En todas partes se vende la misma
cosa y de la misma forma".? En 1990, Kenichi Ohmae ampli6 el contenido del término
ya que lo describi6 como una cadena que incluye la investigacion y el desarrollo, la
ingenieria, la produccion, la comercializacion, los servicios y la banca. Y en 1995 en
"El fin del Estado-Nacién", sostiene que en el futuro la nueva economia mundial tendra
como nucleo no a los estados-nacion sino a muchas regiones entrelazadas, al modo
de estados-regién, ciudades-estado o ciudades globales.?

Por su parte, el Fondo Monetario Internacional (FMI) define la globalizacion
como la interdependencia econdémica creciente en el conjunto de los paises del
mundo, provocada por el aumento del volumen y variedad de las transacciones
transfronterizas de bienes vy servicios, asi como de los flujos internacionales de
capitales, al mismo tiempo que por la difusion acelerada y generalizada de la
tecnologia.’

Pero al margen de la utilizacién del vocablo globalizacion, el fenédmeno en si
mismo, no es reciente. En efecto, algunos autores, como Aldo Ferrer consideran que
el mundo comenzé a transitar por este proceso hace mas de cinco siglos.® Sin
perjuicio de lo cual nunca antes como en nuestros dias el comercio y los mercados
financieros han estado tan desarrollados e integrados. Otros autores como John Gray
afirman que no se debe confundir la globalizacién, como proceso histérico que durante
siglos ha estado en curso, con el efimero proyecto politico de libre mercado de
amplitud mundial. Para Gray, la globalizacion se refiere a la interconexion creciente de
la vida econdémica y cultural entre las partes distantes del mundo. En esta inteligencia

el Profesor de Politica de la Universidad de Oxford, sefiala que este fenédmeno tuvo

2 Theodore Levitte propone la utilizacién de este término con el alcance mencionado en
"Globalization of Markets" (Harvard Business Review, mayo-junio de 1983.)

¥ Véanse al respecto las obras de este consultor y analista japonés: The Borderless World, The
End of the Nation State, De |"état/nation aux états/ régions.

* Esta definicién y otras semejantes se pueden encontrar en diversos trabajos preparados por
los grupos de trabajos del FMI, publicados en su pagina web: www.imf.org. Entre ellos fueron
consultados: "La globalizacién: ¢ Amenaza u oportunidad?”, de abril del 2000, "Perspectivas de
la economia mundial", mayo de 2000, "Iniciativa para la reduccion de la deuda de los paises
pobres muy endeudados (PPME)", y "Guide to Progress in Strengthening of the International
Financial System".

® Cfr. Ferrer, Aldo, Historia de la globalizacién, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires,
1996. En otra obra, Ferrer sostiene que una de las ficciones de la globalizacion es
precisamente presentarla como un fenédmeno sin precedentes histéricos. Cfr. Ferrer, Aldo,
Hechos vy ficciones de la globalizacion. Argentina y el Mercosur en el sistema internacional,
Fondo de Cultura Econdmica, Buenos Aires, 1997.
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sus origenes durante el siglo XVI, cuando el poder europeo se propuso proyectarse a
otras partes del mundo a través de las politicas imperialistas.®

A su turno, tal como lo sefiala Aldo Ferrer, no debe soslayarse que la
globalizacion coexiste aun con espacios nacionales en los cuales se desarrolla la
mayor parte de las transacciones econémicas. Mas de 80% del consumo y la inversion
se abastece con la produccién interna de los paises y mas del 90% de la acumulacion
de capital en el mundo se financia con el ahorro interno de los paises. En
consecuencia, segun el autor, en su inmensa mayoria, los gigantestos recursos
financieros que circulan en la economia mundial no tienen una relacion directa con la

produccion, el empleo y el comercio.”

2. LA GLOBALIZACION COMO FENOMENO PLURIFACETICO

Si bien se suele apreciar y definir a la globalizacion en términos econémicos, su
espiritu es mucho mas amplio. Se trata, de hecho, de un fenémeno multidimensional y
complejo, que para cierta linea de pensamiento se diferencia entonces del concepto
de "mundializacion”, centrado en los aspectos econémicos.? Asi, la globalizacién
afecta entre otros a los siguientes ambitos:

1) La economia: la globalizacion econémica o el capitalismo global es un
proceso historico, producto de la innovacion humana y el progreso
tecnoldgico y se refiere a la creciente integracion de las economias de todo
el mundo, en especial a través del comercio y los flujos financieros.’

2) La politica: la irrupcion de la aldea global y el proceso paralelo de
integracion regional ha producido la urgente necesidad de reformular
conceptos esenciales de la teoria politica como el de Estado, el de
democracia, el de soberania nacional, el de division de poderes, el de
sistema de partidos politicos, el de las autonomias locales y el de
federalismo, entre otros. En particular, la teoria del Estado - Nacion

soberano ha entrado en crisis.*® El Estado ya no es el protagonista absoluto

® Gray, John, "Las desiluciones del capitalismo globalizado. Falso amanecer”, Nexos 260,
agosto de 1999, en www.nexos.org.

" Cfr. Ferrer, Aldo, "La Globalizacién, la crisis financiera y América Latina”, en Comercio
Exterior, Vol 49, N° 6, México, Bancomext, junio de 1999, ps. 527-536.

8 Cfr. Secretaria Permanente del SELA, "Globalizacion, insercién e integracion: tres grandes
desafios para la region", junio de 2000. Disponible en http://www.sela.org

® Cfr. Fondo Monetario Internacional, "La globalizacion: ¢Amenaza u oportunidad?”, abril del
2000, disponible en www.imf.org.

19 para un desarrollo de los procesos de integracién en el contexto de globalizacion mundial,
puede consultarse: Vilaseca | Requena, Jordi. “El Proceso de Integracion como parte del
Proceso de Mundializacién” en Martinez Peinado, Javier y Vidal Villa, José Maria. (comps.),
Economia Mundial, McGraw-Hill, Barcelona, 1995, ps. 299 a 309
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de la politica doméstica ni de la politica internacional ya que las
corporaciones transnacionales, las organizaciones internacionales, las
ONGs le disputan su antiguo lugar de privilegio. Nos encontramos ante un
periodo historico de transformacion del Estado moderno, de erosion y hasta
desaparicion de algunas de sus caracteristicas definitorias, proceso que
lleva a un nuamero importante de especialistas a utilizar una nueva
categoria, la de Estado posmoderno.**

3) La cultura: en efecto, la globalizacion implica la interconexién cultural de
Estados, regiones, continentes y civilizaciones. Estas relaciones pueden ser
enriguecedoras pero también conflictivas, como cuando un Estado,
continente o cultura pretenden crear una civilizacion universal mediante la
propagacion de sus propios valores.

4) Las tecnologias y las comunicaciones: la globalizacion importa la
propagacion mundial de nuevas tecnologias capaces de abolir las
distancias. Asimismo, la informacién se ha vuelto accesible a un costo muy
bajo y ha devenido mucho mas transparente en todos los rincones del
universo. Las redes digitales de informacion, el fenémeno de Internet, la
globalizacién de la informacion y del conocimiento obligan al receptor a
discernir, optar, seleccionar los datos y la veracidad de los mismos al
momento de utilizarlos.

5) Las guerras y los conflictos: en un mundo cada vez mas global, los
conflictos se redefinen, y las estrategias tradicionales son inutiles ante los
nuevos flagelos. En este sentido, el pensador francés Jean Baudrillard nos
advierte que estamos presenciando la cuarta guerra mundial.’> Esta no
tiene un frente propiamente dicho, pero sera la primera guerra
verdaderamente mundial pues lo que estd en juego en esta ocasion es
precisamente la propia mundializacién. Segun el autor se trata de una

guerra que aunque no tiene un frente, paradéjicamente esta en todos lados.

1 Ver entre otros, Agulla, Juan C., Globalizacién y agonia de la sociedad nacional, Editorial de
Belgrano, Buenos Aires, 1999; Corigliano, Francisco "La globalizaciéon y la erosién de la
soberania del Estado Nacional", en Revista Criterio N° 2264 VIII/2001, p. 408 y ss; Held,
David, La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmopolita, Ed.
Paido6s Ibérica, Buenos Aires, 1997; Hein, Wolfang, "La llusiéon del Estado Nacién y el nuevo
orden mundial", en Nueva Sociedad N° 132, Caracas, 1994, Kliksberg, Bernardo (comp.), El
redisefio del Estado. Una perspectiva internacional, Fondo de Cultura Economica, México,
1996; Ortiz, Tulio, "La globalizacion y el Estado moderno. Extincién o transformacion?", en
Origen y transformacion del Estado argentino en periodos de globalizacién, Ortiz, Tulio y otros
(coords.) Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho. UBA y Biblos, Buenos
Aires, 2003.

12 Debemos aclarar que el autor considera que la tercera guerra mundial fue la Guerra Fria, que
culminé con la caida del Muro de Berlin.
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Es una guerra que incluso se juega en el interior de los seres humanos
porque habria algo que se resiste en nosotros a ese modo de vida
occidental, impuesto por los Estados Unidos. Seria una guerra muy
violenta, perversa, terrorista. En efecto, después de los atentados a las
Torres Gemelas y al Pentagono se ha puesto de relieve otra faceta de la
globalizacién: la generalizacién del terrorismo, el "terrorismo global".

6) El medio ambiente: la utilizacion de los recursos naturales también se ha
globalizado y emerge la necesidad de universalizar su proteccion. Sin
embargo, hasta el momento el sistema internacional no posee instituciones
efectivas para preservar la rigueza del medio ambiente. Esta situacion se
ha puesto de manifiesto como una amenaza a la paz mundial. Pensemos
tan solo en la posibilidad de una lucha por el control de estos recursos,
cada vez son mas escasos.

7) El derecho: la globalizacion vacia de contenidos a las estructuras de los
derechos nacionales internos, reformula al Derecho Internacional Publico y
al Derecho Internacional Privado y da nacimiento al Derecho de la
Integracion y al Derecho Comunitario. Por otro lado, el incremento de los
intercambios comerciales internacionales da lugar a un desarrollo
privilegiado del Derecho Comercial Internacional y del Derecho
Internacional Econémico por sobre otras ramas del derecho.™® Desde esta
reformulacién, transformacion, internacionalizacion, adaptacion del
Derecho a los tiempos que corren, partimos para la elaboracion de este

trabajo de investigacion.

3. ¢CUALES SON LOS BENEFICIOS Y LOS RIESGOS DE LA
GLOBALIZACION?

Los defensores de la globalizacion manifiestan que ella ha traido un notable
crecimiento del ingreso sin precedentes. Segun informes del FMI durante el siglo XX
se quintuplicé el PBI mundial per capita. La globalizacion seria para dicho organismo
la via para beneficiarse de mercados cada vez mas vastos en todo el mundo y tener
mayor acceso a los flujos de capital y a la tecnologia y beneficiarse de importaciones

mas baratas y mercados de exportacion mas amplios. El FMI considera que los paises

¥ véase para un desarrollo pormenorizado de las implicancias de la globalizacion en el
derecho: "Las ramas del mundo juridico en la globalizacién/marginacién”, ponencia del Prof. Dr.
Miguel Angel Ciuro Caldani, en las Jornadas sobre Globalizacion y Derecho, celebradas el 26
de junio de 2002, en la Facultad de Derecho, de la Universidad de Buenos Aires. Y la obra
dirigida por Calvo Caravaca, Alfonso y Blanco Morales Limones, Pilar, Globalizacion y
Derecho. Editorial Colex. 2003, entre otras.
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gue no se han integrado a la economia mundial, no han podido hacerlo por politicas
internas que decidieron adoptar y por factores que escapan a su control. El imperativo
sustentado por el organismo es que ningun pais y menos los mas pobres pueden
permitirse quedar aislados de la economia mundial.

Ademas el Fondo sustenta que no debe mirarse solo la brecha en el nivel de
ingreso aun existente, sino que también deben observarse otros indicadores para
medir el bienestar de la poblacién mundial. Asi, destaca un contraste entre la "brecha
de ingresos" y la "brecha de los indicadores del desarrollo humano" y llega a la
siguiente conclusion: "Actualmente, el nivel de ingresos (ajustados por la inflacion) de
los paises pobres es ain mucho mas bajo que el de los grandes paises en 1870, y
ademas la brecha de ingresos se ha ampliado. No obstante, a juzgar por los
indicadores del desarrollo humano, la situacién de los paises pobres es hoy mucho
mejor que la que existia en 1870 en los grandes paises. Esto se debe en gran medida
a que los avances médicos y el mejoramiento de las condiciones de vida han
aumentado considerablemente la esperanza de vida". *

Por otra parte, en general la opinion en contra de la globalizacion se focaliza
en: la generacion de grandes inequidades sociales, la marginalizacion y la exclusion
social, las mayores presiones migratorias tanto en paises ricos como en aquellos en
desarrollo y su caracter antidemocratico, en tanto fue un proceso impuesto por los
centros de poder en sus propias economias y en la periferia.™

Estos factores han contribuido a generar y/o incrementar variedades de
nacionalismos y fundamentalismos, engendrando un profundo conflicto o "choque de

civilizaciones"*®

e impulsando el terrorismo global.

Incluso algunos de quienes se han beneficiado en el proceso como George
Soros son criticos acérrimos del mismo. Soros manifiesta que la crisis de la economia
mundial es muy inquietante y peligrosa para el sistema capitalista global porque el

sistema en si mismo es su causa principal ya que los mercados financieros son

4 Cfr. Fondo Monetario Internacional, "La globalizacién: ¢Amenaza u oportunidad?", abril del
2000, disponible en www.imf.org. Sin embargo, en el mismo informe se reconoce que "aunque
la brecha entre los indicadores del desarrollo humano se ha reducido a largo plazo, son
demasiadas las personas que estan quedando a la zaga".

' Un desarrollo extenso sobre estos temas se puede encontrar en "Globalizar la riqueza:
justicia social en la era de la globalizacion", por Alvaro de Regil Castilla, noviembre de 1999,
WWW.NEexX0s.org.

'® Para un desarrollo interesante acerca del denominado conflicto de civilizaciones se pueden
estudiar tesis contrapuestas en Fukuyama, Francis, ¢ El fin de la historia?, The National Interest
N° 16, Summer, 1989; Fukuyama, Francis, No hay choque de civilizaciones, La Nacioén,
noviembre de 2001. www.sociologia.de; y Huntington, Samuel, El choque de civilizaciones, Ed.
Paidds, Buenos Aires, 2000; Huntington, Samuel, El choque de civilizaciones. Foreign Affairs,
1993.
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esencialmente inestables y son el motivo mas importante de la "epidemia econémica",
representada por las crisis de México, de Asia, de Rusia y de Brasil."’

Por su parte, sintomas del mismo malestar quedaron de manifiesto en el
fracaso de la Reunion Ministerial de la OMC, en Seattle en noviembre de 1999 debido
principalmente a las diferencias entre los paises desarrollados, el reclamo de los
paises en desarrollo y las protestas callejeras provenientes de los grupos mas
diversos. Asimismo, en la Declaracién de Bangkok, aprobada por la UNCTAD X se
subrayé que "la mundializacién conlleva también el peligro de marginacién para los
paises, en particular los mas pobres, para los grupos mas vulnerables de todo el
mundo... Las asimetrias y los desequilibrios de la economia internacional se han
intensificado. La inestabilidad del sistema financiero internacional sigue siendo un
grave problema, que precisa atencién urgente". En el Consenso de Brasilia (UNESCO,
6/7/1997) se apel6 a la necesidad de "gobernar la globalizacién". Otros organismos
internacionales han alertado sobre la brecha entre ricos y pobres que han abierto las
politicas utilizadas en las Gltimas décadas.'®

Aun desde ex dirigentes de los organismos econdmicos internacionales
provienen las criticas al modelo. Asi, Michel Camdessus advirti6 que "el mundo se
halla sumido en un mar de dudas... ha quedado agotado en la carrera que media
entre la miseria y el desarrollo, reina el miedo".*

De todas formas, antes de culminar con este apartado, debemos realizar una
advertencia: no podemos ignorar que detras de los beneficios que se predican y de
los peligros que se pregonan de la globalizacion, existe una carga emotiva importante.

Tal como lo destaca Anthony Giddens,? detras de toda definicion de este fenémeno

' Soros, George, "Capitalismo global ¢ ultima llamada?", en www.nexos.org, donde sintetiza su
oEPinién vertida in extenso en su libro La crisis del capitalismo global.
'® EI PNUD (Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo) en su Informe sobre Desarrollo
Humano 2003 alerta sobre la necesidad de una distribucién mas equitativa de los ingresos y de
los servicios. Disponible en www.undp.org/hdr2003/espanol. En similar sentido la OIT
(Organizacién Mundial del Trabajo) publicé recientemente un estudio sobre las consecuencias
sociales de la liberalizacion de los mercados en el que concluye que unos 4.000 millones de
seres humanos estan excluidos de los beneficios de las mundializaciéon. Disponible en
www.ilo.org/public/spanish. Por su parte el Banco Mundial publicé un informe en 2003 segun el
cual la brecha entre ricos y pobres se sigue ensanchando y representa una amenaza para la
az en el mundo. Disponible en www.worldbank.org .
® Camdessus, Michel, "Vivir en la ciudad global”, en Revisa Capitulos del SELA N° 45, enero-
marzo de 1996, p. 9.
% Giddens, Anthony, La tercera via, Ed. Taurus, Madrid, 1999. Giddens, desde la teoria que
sustenta, la llamada "tercera via", sugiere que una conceptualizacion del fenémeno adecuada
debe diferir de ambos enfoques y por el contrario, debe poner atencion en varias cuestiones: a)
esta sacudida fundamental de la sociedad mundial tiene numerosas causas y no una sola; b)
es un proceso contradictorio, no debe entenderse tan s6lo como un concepto econémico... En
algunos casos genera solidaridades y en otros las destruye, y c) la fase actual del proceso no
es soblo la extension de las fases anteriores de la expansion del mundo occidental.
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existe una disposicién ideologica que divide a los "hiperglobalizadores" y los "anti-
globalizadores" o "escépticos de la globalizacién”.

Ambas posturas son extremas. La de los "globalizadores" al presentar al
fenomeno como producto de una fuerza natural, "inevitable e irreversible", parece
ocultar consciente o inconscientemente segun los casos, a los actores: Estados,
multinacionales, organismos e instituciones internacionales que impulsan el proceso.

Los antiglobalizantes pecan en muchos casos de reducir la cuestion al aspecto
terminoldgico. En definitiva, ya sea que se trate de un fenbmeno nuevo o de la
reproduccion de viejas ideas, la importancia de su estudio y comprension se debe a
los multiples ambitos que afecta y a las consecuencias que acarrea en el escenario

mundial presente.

4. ¢(QUIENES SON LOS PROTAGONISTAS DEL ESCENARIO GLOBAL?

En el proceso de globalizacion, organismos internacionales como la OMC, el
FMI, el Banco Mundial, el BID, el Grupo de los Siete, la OCDE, el Comité de Basilea
de Supervision Bancaria juegan un rol muy importante. Asimismo, las ONGs
integradas por miembros de la sociedad civil que trasciende las fronteras, son un
fenébmeno de la globalizacion social que se estan convirtiendo en participes activos en
los procesos multilaterales de elaboracion y puesta en practica de politicas.

A su vez, las empresas transnacionales, a las que le dedicaremos el proximo
apartado; la banca internacional; los fondos de inversion; las calificadoras de riesgos,
influyen en las pautas que rigen la economia globalizada.

En lo que concierne a las finanzas internacionales, los protagonistas estelares
son, sin lugar a dudas, los inversores institucionales. Ellos son los fondos de pensién y
las compafias de seguros de vida y riesgos generales, los fondos comunes o mutuos
de inversion, los denominados hedge funds. Todos ellos manejan un volumen
creciente de activos y tienen por objeto transnacionalizar su cartera guiados por un
criterio de diversificacion de riesgos o de maximizacion de beneficios cuando
descienden las tasas de interés de los paises centrales.

En este escenario, por ende, coexisten los tradicionales actores de las
Relaciones Internacionales, los Estados, cuyas decisiones y actuacién tanto en el
campo doméstico, como en el internacional ya no son de su exclusiva soberania sino
que se ven, en muchas ocasiones, condicionadas, limitadas, influenciadas por los

organismos intergubernamentales, no gubernamentales, regionales, por empresas

! para un desarrollo in extenso de este tema, puede verse: Fondo Monetario Internacional,
"Increasing Importance of Institutional Investors”, en International Capital Markets 1995; ps. 165
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transnacionales, por la propia sociedad civil, entre otros actores que hoy comparten el
protagonismo con los Estados.
Veamos, ahora, el rol que juegan, en particular, las empresas y grupos

transnacionales.

5. LAS EMPRESAS Y LOS GRUPOS TRANSNACIONALES COMO ACTORES DE
LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Los llamados transnacionalistas, globalistas o liberales institucionalistas en la
Teoria de las Relaciones Internacionales,? liderados por Keohane y Nye han
destacado que la transnacionalidad aparece cuando relativizamos la premisa de que
los Estados son los Unicos actores del sistema internacional y, en cambio, centramos
nuestra atenciéon en los mdltiples canales, flujos, que conectan a las sociedades a
través o por encima de las fronteras estatales.?

Dentro de estas "fuerzas transnacionales" destacan tanto las organizaciones
no gubernamentales como las empresas y los grupos multinacionales,

transnacionales, que afectan directamente al sistema internacional en su conjunto.

a 183, y Vanoli, Alejandro.; "Inversores Institucionales e Ingenieria Financiera", en Enoikos afio
VII n® 14 1999; ps. 36 a 44.

2 E| Transnacionalismo o globalismo es una teoria de las Relaciones Internacionales que se
enmarca en el contexto politico de la distension, la crisis del sistema de Bretton Woods, la crisis
del petréleo y el aparente declive de la hegemonia de EEUU en el sistema internacional. Sus
padres fundadores son Robert Keohane y Joseph Nye que lo bautizaron como "paradigma de
la interdependencia compleja”. Ellos son los autores de las obras mas significativas de esta
corriente: Transnational Relations and World Politics (1971/2) y Power and Interdependence
(2977).

Sus caracteristicas o postulados pueden resumirse del siguiente modo:

1) Cuestiona el sistema de Estados (el estatocentrismo) como estructura del sistema
internacional. Su analisis incorpora una pluralidad de actores: organizaciones internacionales,
empresas multinacionales, organizaciones no gubernamentales, unidades politicas sub-
estatales e individuos, entre otros.

2) La problematica de estudio supone la introduccién de una nueva agenda: relaciones
comerciales y financieras, desarrollo tecnolégico, mundo de las comunicaciones, cuestiones
energéticas, medio ambiente, temas culturales, etc.

3) La interdependencia (imagen de red o telarafia) es la clave de las relaciones internacionales.
Existe una red compleja de interacciones entre los actores que los obliga al dialogo.

4) Ponen especial énfasis en el papel de las instituciones en la cooperacién internacional. De
alli, que también se conoce a esta corriente como institucionalismo liberal (After Hegemony,
Keohane, 1984).

%8 Robert O. Keohane y Joseph S. Nye en "Realismo e interdependencia compleja”, en Power
and Interdependence. World Politics in Transition, Little Borwn, Boston, 1977, ya anunciaban
que en un contexto de interdependencia compleja en las Relaciones Internacionales "...Las
empresas multinacionales son significativas tanto como actores independientes como
instrumentos manipulados por los gobiernos... ". "La propaganda en torno a las empresas
multinacionales en los primeros afios setenta, junto con su rapido desarrollo en los Ultimos
veinte afios situd el tema de la regulacion de dichas empresas muy arriba en la agenda de
Naciones Unidas y en las agendas nacionales.
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Estas empresas se "multinacionalizan" precisamente cuando sus elementos
relevantes se hallan en mas de un Estado. Tales elementos pueden relacionarse con
su lugar de constitucion o registro, con la localizacién de sus actividades productivas o
de su sede social, con sus mercados, con el origen de sus capitales, entre otros
aspectos.

De este modo, las empresas multinacionales cumplen un papel destacado en la
realizacion de la estrategia de mundializacién o diversificacion geogréafica de la
produccion, a través de la cual se alcanzan mas altos niveles de crecimiento
econdémico y de comercio internacional. Asi, adquieren un enorme poder econémico y
politico.

Si bien, tal como afirma Barbé, no es hasta después de la segunda guerra
mundial que el fenémeno de la empresa transnacional (ETN) gana en importancia y en

dimensiones,*

sus origenes suelen ubicarse en los siglos XVIII y XIX, durante el
proceso de colonizacion de Asia y Africa. Asi lo describe Merle: "el fenémeno no es
nuevo. Basta recordar las condiciones en las que se extendio el capitalismo, a través
del mundo en el siglo XIX (...) Los empresarios capitalistas, atentos a protegerse de la
concurrencia extranjera, presionaron frecuentemente sobre sus gobiernos para que
tomasen el control de algunos territorios asegurandose de esta forma una situaciéon de
monopolio (...) La soberania ejercida por la metropoli sobre su imperio colonial tenia,
pues, por efecto, no solo proteger las empresas metropolitanas instaladas en ultramar
contra la concurrencia extranjera, sino también servir de cobertura a la movilidad de
los capitales y a los flujos de intercambios que se consideraba tenian lugar en el
marco de un solo Estado. Fue precisa la descolonizacion, es decir, la ruptura de los
lazos de dependencia, para que las actividades de las firmas coloniales se
considerasen extranjeras y comenzase a suscitarse otro tipo de analisis."*

Por su parte, la Comision de Empresas Transnacionales del Consejo
Econémico y Social de Naciones Unidas considera empresas transnacionales a
aquellas "que incluyen entidades en dos o mas paises, sean cuales fueren las
férmulas juridicas y las esferas de sus actividades; que funcionen con un sistema de
adopcion de decisiones que permita una politica coherente y una estrategia comun
gracias a uno o mas centros de adopcién de decisiones, y que las entidades tengan
vinculos de propiedad o de otra forma, de modo que una o varias de ellas puedan
ejercer influencia sobre las demas, compartir conocimientos, recursos y

responsabilidades”.

24 Barbé, Esther, Relaciones Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 192.
%> Merle, Marcel, Sociologia de las relaciones internacionales, Ed. Alianza, Madrid, 1991, p.
430-431.

23



En relacion con los objetivos lucrativos de las empresas transnacionales (lo que
permite diferenciarlas claramente de las ONGSs), siguiendo a Merle, cabe sostener que
"los objetivos de la firma no consisten Unicamente en extender sus actividades mas
alla de las fronteras. Las implantaciones en el extranjero tienen como objetivo: i) tratar
de reducir los costes de produccién, beneficiandose de las condiciones fiscales,
geogréficas, sociales, mas rentables; ii) diversificar las actividades de la firma,
topografica y sectorialmente, a fin de poder maximizar su beneficio y repartir los
riesgos en distintos tipos de produccién".®

Se han destacado, entonces, tantos aspectos positivos como negativos sobre
este fendbmeno. Entre los efectos positivos se pueden enumerar: aumentar el volumen
del comercio mundial; formar capital afladido para activar el desarrollo; financiar
créditos; apoyar el libre comercio y desmontar las barreras comerciales; favorecer el
desarrollo tecnoldgico; transferir tecnologia a los paises en vias de desarrollo; reducir
costes aprovechando el principio de las ventajas comparativas; generar empleo;
apoyar la formacion de trabajadores; extender la ocasion de comprar nuevos
productos a través de la internacionalizacion de la produccion; mundializar el
marketting y los métodos publicitarios; potenciar el crecimiento nacional y facilitar la
modernizacion de los paises en vias de desarrollo; generar bienestar y riqueza;
favorecer las relaciones pacificas entre los Estados; romper las barreras nacionales y
acelerar la globalizacion de la economia y de las reglas que rigen el comercio
internacional.

Desde la vereda de enfrente, se han indicado una serie de efectos perjudiciales
de las empresas transnacionales: crear oligopolios que reducen la competencia y la
libre empresa; conseguir capital en los paises receptores, en detrimento de la industria
local, y exportar beneficios a los paises de origen; crear un sistema de deudores y de
dependencia financieras; monopolizar la produccién y controlar su distribucion
mundial; exportar tecnologia no adecuada a los paises en vias de desarrollo; impedir
el crecimiento de la industria local en el Tercer Mundo, que depende de la tecnologia
del Primer Mundo; crear carteles que contribuyen a generar inflacion; limitar los
salarios de los trabajadores; limitar la oferta de materias primas en mercados
internacionales; erosionar culturas tradicionales, creando una cultura mundial, el
consumismo; aumentar la diferencia entre ricos y pobres; aumentar el bienestar de las

elites del Tercer Mundo a costa de los pobres; apoyar los regimenes represivos en

6 Merle, Marcel, Sociologia de las relaciones internacionales, Ed. Alianza, Madrid, 1991, p.
435.
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nombre de la estabilidad y el orden ; desafiar la soberania nacional y poner en peligro
la autonomia del Estado - nacion. 2’

En suma, podemos observar que las empresas transnacionales organizan la
produccion mundial y disputan el control que detentan los Estados sobre sus propias
economias domésticas. El poder econdmico e internacional de estas corporaciones
transnacionales, difuminadas en todas las areas de produccidén y sus repercusiones
en los Estados y sus politicas han llevado a pensar a algunos autores en una suerte
de "corporativizacién del Estado" como una de las transformaciones que sufre de cara
al Siglo XXI esta unidad politica.?®

En efecto, el trascendente papel que juegan las empresas transnacionales se
puede apreciar si consideramos la distribucion de la produccién mundial. En el
siguiente cuadro (Cuadro Ill.1), podemos observar que de las primeras 50 unidades
productivas, figuran 40 paises y 10 empresas. AUn mas inquietante resulta advertir
gue 13 empresas transnacionales computan ventas por mas 100.000 millones de
dolares (cada una), y otras 25 alcanzan ventas de entre 50.000 y 100.000 millones de
délares (cada una),”® mientras que, segln los datos actualizados con que cuenta el
Fondo Monetario Internacional para 180 paises, s6lo 47 tienen un PBI superior a los
100.000 millones de dolares y 120 Estados poseen un PBI inferior a los 50.000

millones, de los cuales 80, estan por debajo de los 10.000 millones.*

Cuadro Ill.1: Paises y empresas transnacionales ordenados por su produccién anual *

N° Pais / empresa transnacional Millones de ddlares
1 Estados Unidos 12.438.873
2 Japon 4.799.061
3 Alemania 2.906.658
4 Reino Unido 2.295.039
5 Francia 2.216.273
6 China 1.843.117
7 Italia 1.836.407
8 Espafia 1.120.312
9 Canada 1.098.446
10 Federacion Rusa 755.437
11 India 749.443
12 Brasil 732.078
13 Corea del Sur 720.772

14 México 714.530

2" Cfr. Cuadro 18: Balance del papel de las empresas transnacionales, en Barbé, Esther,
Relaciones Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 196, tomado de C.W. Kegley y E. R.
Wittkoff, World Politics. Trend and Transformation, St. Martin s Press, Nueva York, 1993, ps.
190-191.

%8 Cfr. Molina, Franklin, "El Estado en la frontera de la Globalizacién. Cambios y perspectivas”,
en Revista Venezolana de Andlisis de Coyuntura, Vol. VII, N° 1, 2001, (ps. 11 a 33), p. 27.

29 Cfr. Tabla publicada por la UNCTAD: The world ‘s top 100 non financial TNCs. Disponible en
http://www.unctad.org .

% Cfr. Fondo Monetario Internacional, World Economic Outlook Database, abril de 2005.
Disponible en http://www.imf.org .
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15 Australia 692.436
16 Paises Bajos 629.391
17 Bélgica 387.840
18 Suiza 384.642
19 Suecia 383.816
20 Taiwan 345.105
21 Turquia 340.263
22 Austria 318.343
23 Polonia 312.257
24 Afganistan ** 295.206
25 Noruega 285.604
26 Arabia Saudita 284.895
27 Indonesia 284.072
28 Dinamarca 265.934
29 Wal - Mart Stores (Estados Unidos) 256.329
30 Exxonmobil Corporation (Estados Unidos) 237.054
31 British Petroleum Company Plc (Reino Unido) 232.571
32 Grecia 230.684
33 Sudafrica 226.486
34 Irlanda 206.467
35 Finlandia 204.385
36 Royal Dutch/Shell Group (Reino Unido/Paises |201.728
Bajos)
37 Irdn 195.200
38 General Motors (Estados Unidos) 185.524
39 Portugal 185.091
40 Tailandia 174.545
41 Hong Kong 172.932
42 Argentina 172.123
43 Ford Motor Company (Estados Unidos 164.196
44 DaimlerChrysler AG (Alemania) 153.992
45 Toyota Motor Corporation (Japén) 149.179
46 General Electric (Estados Unidos) 134.187
47 Mitsubishi Corporation (Japdn) 130.912
48 Malasia 127.942
49 Republica Checa 125.709
50 Israel 122.987

* Para los paises se consider6 el Producto Bruto Interno (PBI) nominal (la suma de todos los
bienes y servicios finales producidos por un pais en un afio) en millones de délares.

Para las empresas transnacionales se tomaron las cifras de ventas totales, sumadas las de la
casa matriz y las generadas por las filiales en el extranjero.

** | a cifra para Afganistan incluye el mercado del opio.

FUENTE: Los datos del PBI fueron tomadas del World Economic Outlook Database, abril de
2005, publicado por el Fondo Monetario Internacional. Disponible en http://www.imf.org .

Las cifras de ventas totales de las ETNs fueron extraidas de las bases de datos y estadisticas
de la UNCTAD (Table A.1.9. The world “s top 100 non - financial TNCs 2003/2004) Disponible
en http://www.unctad.org .

Asi, los Estados se enfrentan a estos nuevos actores de las Relaciones
Econdmicas Internacionales que bregan por la desregulacion, y hasta por una suerte
de "deslocalizacién normativa". Sin embargo, ante los graves riesgos que una
situacion juridica de tal inseguridad e incertidumbre generaria y ante la ausencia, por

otro lado, de un estatuto supranacional de alcance universal, resulta imperioso que los
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Estados asuman la tarea de regular el fenbmeno a través de pautas claras, las que
segun veremos, en especial en algunos aspectos, como la insolvencia, seria prudente
consensuar con otros paises que integran una misma region o subregion, como es el
MERCOSUR.

Veamos cudl es la situacion actual de las empresas transnacionales en nuestra

region.

6. LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES EN AMERICA LATINA. HACIA LAS
EMPRESAS "TRANSLATINAS"

El auge de las Inversiones Extranjeras Directas (IED) durante la década de los
noventa en varios paises de América Latina generd una sostenida expansion de las
empresas transnacionales en la region.®* % En efecto, tal como revelan los informes de
la Comision Econ6mica para América Latina y el Caribe (CEPAL) sobre La Inversion

Extranjera en América Latina y el Caribe (serie anual), en 1999 estas compafiias

1 El MERCOSUR, y en especial Argentina y Brasil, se convirtieron en la década de 1990 en
grandes receptores de inversion extranjera. Mientras que en el periodo 1984/1989 los cuatro
Estados partes absorbian un 1,4% de los flujos totales de IED, entre 1997 y 1999 la cifra
ascendio a un 6%. Cfr. Chudnovsky, Daniel y L6pez, Andrés, "Las politicas de promocién de
inversiones extranjeras en el MERCOSUR", en Chudnovsky, Daniel y Fanelli, José Maria, El
Desafio de integrarse para crecer, Siglo XXI, Buenos Aires, 2001, p. 275.

Argentina, desde 1990 a 1999, obtuvo incrementos progresivos en sus ingresos de capitales
por IED. En 1990 ascendian a la cifra de 1.836 millones de délares, mientras que en 1999 eran
de 23.988 millones. En 2000 dicha tendencia se revirti6. En ese afio tales ingresos
descendieron a 10.418, en 2001, abruptamente se redujeron en consonancia con la crisis
econdmico - institucional que conmociond al pais a 2166, en 2002, a 785 y en 2003 a 478
millones. FUENTE: Centro de Economia Internacional en base a Banco Central de la
Republica Argentina, Ministerio de Economia e INDEC. Disponible en www.cei.gov.ar

En Brasil, mientras que en 1990, los ingresos de capitales en concepto de IED alcanzaban los
1.100 millones de ddlares, 10 afios después ascendian a 32.779 millones. Sin embargo, en
2001, descendio a 22.457, en 2002, a 16.590, y en 2003, a 10.144 millones. Aln cuando este
pais también se vio afectado por la crisis econémica que padece la regién, continda siendo el
mas importante receptor de inversiones del Cono Sur. FUENTE: Centro de Economia
Internacional en base a Banco Central de Brasil, IBGE, SECEX y FMI. www.cei.gov.ar

En el caso de Paraguay, los ingresos de capitales por IED en 1990 eran de 76 millones de
dolares, alcanzando los 342 millones en 1998. En 1999 descendieron a 95, en 2002 volvieron
a caer estrepitosamente a 11 millones y en 2003 ascendian a los 82 millones de délares.
FUENTE: Centro de Economia Internacional en base a Banco Central de Paraguay y FMI.
Www.cei.gov.ar

En 1990, Uruguay recibia ingresos de capitales por IED de 42 millones de délares. Esta cifra
fue paulatinamente en aumento hasta alcanzar en 2001, los 320 millones. En 2002, descendi6
a 175 y en 2003 nuevamente ascendidé a 263 millones. FUENTE: Centro de Economia
Internacional en base a Banco Central de Uruguay, INE y FMI. www.cei.gov.ar

%2 a IED en América Latina y el Caribe ha tendido a la compra de activos existentes, mas que
a la creacién de nuevos. Asi, en 2004, las fusiones y adquisiciones por montos superiores a
100 millones de ddlares en la region sumaron casi 28.000 millones de délares.
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registraron un 43 % de las ventas de las 500 mayores empresas de la region,
desplazando del primer lugar a las de capital local.

Sin embargo, esta tendencia se ha revertido: en 2003 las ventas de las
empresas transnacionales han representado un 34 % del total, cifra semejante a la de
hace una década. En ese afio, las ventas consolidadas de las 50 mayores empresas
transnacionales alcanzaron los 231.600 millones de délares, un 4% mas respecto de
los 222.000 millones del afio 2002 (Ver Cuadro Ill.2). Las empresas de Estados
Unidos, Espafia y Alemania, en ese orden, ocupan los primeros puestos. En efecto,
27 empresas estadounidenses concentran el 52% de las ventas (General Motors,
Ford, Delphi, Wal-Mart, IBM, entre las principales), las espafiolas Telef6nica, Repson
YPF y Endesa alcanzan el 12 % de las ventas y las alemanas del sector
manufacturero, Volkswagen, DaimlerChrysler, Siemens y Bayer suman el 11% de las
ventas (ver Gréfico IIl.1).

A su vez, todas estas empresas tienen operaciones en los mayores mercados
del continente: México, Brasil, Argentina, Chile, Colombia, Venezuela (ver Gréfico
111.2).

Cuadro IlIl.2: América Latina y El Caribe: 50 Mayores Empresas Transnacionales, segun
Ventas Consolidadas, 2003 (En millones de ddlares)

Posicion Empresa Pais de Sector Ventas % de las Principales
en 2003 origen ventas filiales
mundiales
1 General Motors Estados Automotor 14317 7,3 | México, Brasil,
Corp Unidos Colombia,
Argentina
2 Telefénica SA Espafia Telecomunicacio- 14112 447 | Brasil, Chile,
nes Perd, México,
Argentina
3 Wal - Mart Stores | Estados Comercio 12031 4,6 | México, Brasil,
Unidos Argentina
4 Volkswagen AG | Alemania | Automotor 10457 10,6 | México, Brasil,
Argentina
5 DaimlerChrysler | Alemania | Automotor 10123 6,5 | México, Brasil,
AG Argentina
6 Delphi Estados Autopartes 10040 35,7 | México, Brasil
Automotive Unidos
System Corp.
7 Repsol YPF Espafa Petréleo/Gas 7345 17,5 | Argentina, Chile,
Per(, Ecuador,
Bolivia,
Colombia,
Venezuela, Brasil
8 Endesa Espafa Electricidad 7257 38,7 | Chile, Brasil,
Argentina
9 Ford Motor Co. Estados Automotor 7168 4.4 | México, Brasil,
Unidos Argentina,
Venezuela,
Colombia
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10 Telecom lItalia Italia Telecomunicacio- 6765 19,2 | Brasil, Argentina,
SpA nes Chile
11 IBM Estados Computacion 6680 7,5 | México, Brasil,
Unidos Argentina
12 Portugal Telecom | Portugal | Telecomunicacio- 6502 n.d. | Brasil
nes
13 ExxonMobil Estados Petréleo/Gas 6227 2,7 | Brasil, Colombia,
Corp. Unidos Argentina, Chile
14 AES Corp. Estados Electricidad 6083 63,0 | Brasil,
Unidos Venezuela, Chile,
Argentina
15 Bunge Estados Agroindustria 5910 26,4 | Brasil, Argentina
Unidos
16 Carrefour Group | Francia Comercio 5633 7,1 | Brasil, Argentina,
México,
Colombia
17 Royal Paises Petréleo/Gas 5514 2,7 | Brasil, Chile,
Dutch/Shell Bajos/ Argentina
Group Reino
Unido
18 Cargill, Inc. Estados Agroindustria 5102 8,5 | Argentina, Brasil
Unidos
19 Hewlett Packard | Estados Computacion 4771 6,5 | México, Brasil
(HP) Unidos
20 Unilever Reino Higiene/ 4545 9,4 | Brasil, México,
Unido Alimentos Argentina, Chile
21 Nestlé Suiza Alimentos 4420 6,8 | México, Brasil,
Colombia, Chile
22 Chevron Texaco | Estados Petréleo/Gas 4192 3,7 | Brasil, Colombia,
Unidos Argentina
23 General Electric | Estados Diverso 4157 3,1 | México,
Unidos Argentina
24 Visteon Corp. Estados Autopartes 3581 20,3 | México, Brasil
Unidos
25 Nissan Motor Japon Automotor 3574 5,4 | México
26 LG Electronics Republica | Electrénica 3513 11,8 | México, Brasil
Inc. de Corea
27 BellSouth Estados Telecomunicacio- 3393 15,0 | Argentina,
Unidos nes Colombia
28 The Coca-Cola Estados Bebidas/ 3379 16,1 | México, Brasil,
Company Unidos Cervezas Argentina
29 PepsiCo Estados Bebidas/ 3372 12,5 | México,
Unidos Cervezas Argentina
30 Siemens AG Alemania | Equipo 3366 4,2 | México, Brasil
Eléctrico
31 Fiat Auto Italia Automotor 3192 6,0 | Brasil, Argentina
32 British American | Reino Tabaco 2901 14,7 | Brasil, México,
Tobacco Plc Unido Venezuela, Chile
(BAT)
33 Alcoa Estados Aluminio 2827 13,0 | México, Brasil
Unidos
34 Koninklijke Paises Electrénica 2624 8,0 | México, Brasil
Philips Bajos
Electronics N.V.
35 MCI Estados Telecomunicacio- 2438 8,9 | Brasil
Unidos nes
36 Verizon Estados Telecomunicacio- 1995 2,9 | Venezuela
Communications | Unidos nes
37 BHP Billiton Plc. | Australia/ | Mineria 1986 12,7 | Chile, Pert
Reino
Unido
38 Procter & Estados Higiene 1980 4,6 | México
Gamble Unidos
39 E.l. Du Pont de Estados Quimica 1714 6,2 | México, Brasil,
Nemours Unidos Argentina
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40 Bayer Alemania | Quimica 1688 5,2 | Brasil, México,
Colombia,
Argentina
41 Philip Morris Co. | Estados Tabaco 1640 11,1 | México, Brasil,
Inc. Unidos Argentina
42 Electricité de Francia Electricidad 1627 3,2 | Brasil, Argentina
France (EDF)
43 Eastman Kodak | Estados Fotografia 1625 12,2 | México, Brasil
Company Unidos
44 Flextronics Estados Electrénica 1605 11,0 | México
International Ltd. | Unidos
45 Dow Chemical Estados Quimica 1526 4,7 | Brasil, Argentina,
Unidos México
46 Kimberly-Clark Estados Celulosa/ Papel 1522 10,6 | México
Corp. Unidos
47 Renault Francia Automotor 1383 3,3 | Brasil, Argentina,
Colombia, Chile
48 Arcelor Luxembur | Acero 1353 4.6 | Brasil, México
go
49 Phelps Dodge Estados Mineria 1300 31,4 | Perq, Chile
Corp. Unidos
50 Louis Dreyfus Francia Comercio 1297 n.d. | Brasil, Argentina
Total 231650

FUENTE: CEPAL, Informe 2004: La inversién extranjera en América Latina y el Caribe, Unidad
de Inversiones y Estrategias Empresariales de la Division de Desarrollo Productivo y
Empresarial de la CEPAL, Naciones Unidas, Serie Anual, p. 78-79. Disponible en
http://www.eclac.cl/publicaciones/

Gréfico Ill.1: América Latina y El Caribe: Paises de Origen de las 50 Mayores Empresas
Transnacionales, segun Ventas Consolidadas en la Regidn, 2003 (En porcentaje)

O Estados
Unidos

0 Espafna

o Alemania

O ltalia

O Francia

O Reino Unido

O Otros

Estados Unidos: 52,0% Francia: 4,2%
Espafia: 12,2% Reino Unido: 3,2%
Alemania: 10,9% Otros: 12,5% *
ltalia: 4,2%

FUENTE: CEPAL, Informe 2004: La inversién extranjera en América Latina y el Caribe, Unidad
de Inversiones y Estrategias Empresariales de la Division de Desarrollo Productivo y
Empresarial de la CEPAL, Naciones Unidas, Serie Anual, p. 56. Disponible en
http://www.eclac.cl/publicaciones/

* "Otros" incluye Portugal, Suiza, Japén, Repulblica de Corea, Paises Bajos, Australia y
Luxemburgo, y empresas de capitales binacionales.
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Grafico Ill.2: América Latina y El Caribe: Principales Paises en los que operan las 50
Mayores Empresas Transnacionales, segun Ventas Consolidadas, 2003. (En porcentajes)
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FUENTE: CEPAL, Informe 2004: La inversién extranjera en América Latina y el Caribe, Unidad
de Inversiones y Estrategias Empresariales de la Division de Desarrollo Productivo y
Empresarial de la CEPAL, Naciones Unidas, Serie Anual, p. 57. Disponible en
http://www.eclac.cl/publicaciones/

Un andlisis por sectores pone en evidencia que por primera vez, en el grupo de
las 100 mayores empresas manufactureras, las de origen local cuentan actualmente
con una participacion mayor gque las de origen extranjero.

Por su lado, también ha cambiado la composicion de las mayores empresas
exportadoras en la regién. Mientras que desde mediados de la década de los noventa,
las empresas transnacionales mostraron una trayectoria ascendente, superando a las
empresas estatales, mayores exportadoras hasta 1997, desde 2001 tanto las
empresas estatales, como las privadas locales y las transnacionales se reparten
equitativamente las exportaciones.

Asimismo, en el sector servicios, tras una marcada expansion de las empresas
transnacionales producto de su participacion en los procesos de privatizacion
encarados por los gobiernos de los principales paises de la region, ya a fines de la
década pasada se reflejo un repunte de las compafias de origen local, participando
actualmente del 52% de las ventas de las 100 mayores empresas del sector. Esta
tendencia ha sido motivada principalmente por la depresion del mercado local, los
consiguientes malos resultados para muchas de las empresas transnacionales

sumado a las dificultades en el cumplimiento de los contratos de inversion por parte de
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los paises receptores.®® En este contexto desfavorable, varias compafiias decidieron
reducir sus operaciones en la region o incluso abandonarlas, dejando el camino libre
para las empresas de capitales locales, que invirtieron en su pais de origen, y, en
algunos casos, se expandieron hacia otros paises de la region.

De este modo, el ultimo informe publicado por la CEPAL en materia de IED en
América Latina y el Caribe, de 2004, da cuenta del surgimiento de un nuevo tipo de
empresa en nuestra region. Lo expresa en estos términos: "A las tradicionales
empresas estatales, las compafias transnacionales - caracterizadas por contar con
activos repartidos a nivel global - y las compafias privadas nacionales con escasa o
nula operacién fuera de sus fronteras se le suman las “translatinas’. Se trata de
compafias latinoamericanas, mayoritariamente privadas, que han invertido en otros
paises de América Latina y el Caribe. En algunos casos, este ha sido el primer paso
antes de la expansion por otros continentes". 3

Algunas cifras confirman esta contundente afirmacién: en el 2003, las ventas
de las 25 empresas con mayor presencia regional ascendieron a casi 130.000 millones
de dolares, es decir, un 15% de las ventas de las 500 mayores compafiias que operan
en América Latina. Un 49 % corresponde a empresas brasilefias. Esta cifra responde
principalmente a la expansién de Petrobras y a la presencia de compafiias de tal
origen en sectores como la metalurgia, la mineria y la construccién. Asimismo, de las
diez primeras empresas, seis son mexicanas, y se dedican principalmente al sector
manufacturas (CEMEX, Femsa, Grupo Carso y Grupo Alfa) y a la provisién de
servicios (Telmex y América Movil) (ver Cuadro 111.3).

Por otra parte, varias de estas empresas han ampliado sus operaciones no sélo
por América Latina y el Caribe, sino también hacia otras regiones del mundo,

alcanzando de este modo, un caracter eminentemente transnacional.

Cuadro IIl.3: América Latina y El Caribe: 25 Mayores Empresas Translatinas segun
Ventas Consolidadas, 2003. (En millones de ddlares)

EMPRESA PAIS SECTOR VENTAS PAISES EN QUE OPERA
1 Petrobras Brasil Hidrocarburos 33138 | Brasil, Argentina, Bolivia, Colombia,
EEUU
2 Telmex México Telecomunicaciones 10339 | México, EEUU, Chile, Colombia,
Perq, Brasil, Argentina

% Esta situacion generé la presentacion de demandas ante tribunales internacionales,
especialmente en los casos de Argentina y México, ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), organismo dependiente del Grupo Banco Mundial.
% CEPAL, Informe 2004: La inversion extranjera en América Latina y el Caribe, Unidad de
Inversiones y Estrategias Empresariales de la Division de Desarrollo Productivo y Empresarial
de la CEPAL, Naciones Unidas, Serie Anual, p. 51. Disponible en
http://www.eclac.cl/publicaciones/
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3 América Mévil México Telecomunicaciones 7649 | México, Argentina, Colombia,
Ecuador, Guatemala, Venezuela,
Nicaragua, Brasil, EEUU

4 CEMEX México Cemento 7167 | México, EEUU, Espafia, Venezuela,
Colombia, Egipto, Filipinas,
Indonesia, Tailandia, Barbados,
Costa Rica, Chile, Jamaica,
Nicaragua, Panama, Rep.
Dominicana, Puerto Rico, Trinidad y
Tobago

5 Companhia Vale | Brasil Mineria 6729 | Brasil, EEUU, Argentina, Chile,

do Rio Doce Noruega, Francia, Bahrein

6 Femsa México Bebidas/cervezas 6669 | México, Guatemala, Costa Rica,
Nicaragua, Venezuela, Panama,
Colombia, Brasil, Argentina

7 Odebrecht Brasil Construccién 5998 | Brasil, Argentina, Chile, Colombia,
Peru, Ecuador, Venezuela, EEUU;
Portugal

8 Grupo Carso México Industria/comercio 5045 | México, EEUU, Chile, Brasil

9 Gerdau Brasil Acero 4627 | Brasil, Chile, Uruguay, Argentina,
EEUU, Canada

10 | Grupo Alfa México Petroquimicos 4164 | México, EEUU, Canada, Rep.
Checa, Costa Rica, y El Salvador

11 | Grupo Bimbo México Alimentos 4153 | América Latina, EEUU

12 Grupo Modelo México Bebidas/cervezas 3600 | México, Costa Rica, Argentina,
EEUU

13 | Tenaris Argentina | Acero 3180 | Argentina, Bolivia, Chile, Brasil,
Colombia, Ecuador, Venezuela,
México, Canada, EEUU, China,
Japon, Europea Occidental

14 | AmBev Brasil Bebidas/cervezas 3006 | Brasil, Argentina, Uruguay,
Paraguay, Venezuela, Ecuador,
Per(, Guatemala

15 Usiminas Brasil Acero 2997 | Brasil, Chile, México

16 |Imsa México Acero 2779 | México, EEUU, Brasil

17 |CSN Brasil Acero 2415 | Brasil, EEUU, Portugal

18 Embraer Brasil Industria 2274 | Brasil, EEUU, China

aeroespacial

19 CSAV Chile Transportes 2138 | Chile, Brasil, EEUU

20 | Televisa México Medios 2097 | México, EEUU

21 | Falabella Chile Comercio 2077 | Chile, Argentina, Pera, Uruguay

22 Grupo Maseca México Alimentos 2051 | México, EEUU, Venezuela, Costa
Rica, El Salvador, Honduras,
Guatemala

23 | Elektra México Comercio 1833 | México, Honduras, Guatemala, Peru

24 | Sadia Brasil Alimentos 1832 | Brasil, Argentina, Chile, Uruguay

25 | CMPC Chile Celulosa/papel 1675 | Chile, Argentina, Brasil, Peru,
Uruguay.

Total 129692

FUENTE: CEPAL, Informe 2004: La inversién extranjera en América Latina y el Caribe, Unidad
de Inversiones y Estrategias Empresariales de la Division de Desarrollo Productivo y

Empresarial de
http://www.eclac.cl/publicaciones/

la CEPAL, Naciones Unidas,

Serie  Anual,

p. 52. Disponible en

Por otra parte, la presencia de los bancos transnacionales en América Latina

es importante. Actualmente, Espafia es el principal pais de origen, con un 52% de los

activos de los diez mayores. Principalmente dominan la escena el Santander Central

Hispano (SCH) y el Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA). La lista la completan los bancos

originarios de Estados Unidos (Citibank, FleetBoston, y J. P. Morgan Chase) con un
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27% de activos, y los provenientes de los Paises Bajos, el Reino Unido, Canada y
Francia, con cifras considerablemente menores. La mayor parte de estos activos se
encuentran en México (43%), Brasil (27%) y Chile (13%) (ver Cuadro 111.4).

Considerando los 100 mayores bancos de la regidn, tenemos que los de
propiedad local representan el 40% de los activos, con claro predominio de la banca
brasilefia: Bradesco, Ital y Unibanco. Los extranjeros tienen el 34% de los activos,
encabezados por filiales de los bancos esparfioles SCH y BBVA, el Citibank, y el ABN
Amro, ubicadas principalmente en México y Brasil. Finalmente la banca estatal
representa un 26% de los activos, repartidos entre los brasilefios Banco do Brasil y la
Caixa Econbmica Federal, el Banco de la Nacion Argentina y el BancoEstado, de
Chile.

Cabe sefialar que el sector bancario local, aunque en una escala mucho menos

significativa, también ha iniciado un proceso de expansion por la region.

Cuadro IlIl.4; América Latina y El Caribe: 25 Mayores Bancos Transnacionales, segln

Activos Consolidados, Junio de 2004. (En millones de dolares)

Posicién Banco Pais de origen Activos Principales filiales
2004
1 Banco Santander Central Espafia 73039 | México, Brasil, Chile, Argentina,
Hispano (SCH) Venezuela, Colombia, Uruguay
2 Banco Bilbao Vizcaya Espafia 66260 | México, Chile, Argentina, Peru,
Argentaria (BBVA) Venezuela, Colombia, Panama,
Uruguay
3 Citibank Estados Unidos 55603 | México, Brasil, Chile, Argentina,
Colombia, Peru, Venezuela,
Panama
4 ABN Amro Bank Paises Bajos 21560 | Brasil, Uruguay, Chile, Argentina
5 HSBC Holding Reino Unido 14568 | Brasil, Argentina, Panama, Chile
6 FleetBoston Financial Corp. Estados Unidos 12571 | Brasil, Argentina, Chile, Uruguay,
Panama, México, Perl
7 Scotiabank Canada 12022 | México, Chile, R. Dominicana, El
Salvador, Panaméa
8 JP Morgan Chase Estados Unidos 5531 | Brasil, México, Chile
9 Banca Intesa (Sudameris) Italia 4093 | Per(, Argentina, Brasil, Colombia
10 BNP Paribas Francia 3958 | Brasil, Panama
11 Bank of America Corp Estados Unidos 2868 | México
12 ING Bank Paises Bajos 2373 | México, Brasil
13 Deustche Bank AG Alemania 2157 | México, Chile
14 Dresdner Bank AG Alemania 1473 | Brasil, Chile, Panamé&
15 Banca Nazionale del Lavoro Italia 1233 | Argentina
(BNL)
16 Volkswagen Alemania 1207 | Brasil
17 Rabobank Nederland Paises Bajos 1090 | Brasil
18 CNH Capital Estados Unidos 984 | Brasil
19 Arab Banking Corporation Bahrein 892 | Brasil
20 CorpBanca Chile 890 | Venezuela
21 Westdeutsche Landesbank Alemania 867 | Brasil
Girozentrale (WestLB)
22 General Motors Estados Unidos 818 | Brasil
23 Bancolombia Colombia 779 | Panamé
24 Lloyds TSB Group Reino Unido 728 | Colombia, Argentina
25 Banco ltau Brasil 648 | Argentina
Total 288226
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FUENTE: CEPAL, Informe 2004: La inversion extranjera en América Latina y el Caribe, Unidad
de Inversiones y Estrategias Empresariales de la Division de Desarrollo Productivo y
Empresarial de la CEPAL, Naciones Unidas, Serie Anual, p. 80. Disponible en
http://www.eclac.cl/publicaciones/

En sintesis, y aln cuando a partir de 2004, parecid invertirse nuevamente la
prolongada tendencia a la baja de las corrientes de IED hacia América Latina y el
Caribe, tanto organismos internacionales como diversos especialistas en la materia
han puesto de relieve que nuestra region tiene algunas tareas pendientes, en
particular: mejorar la calidad de la IED y los efectos de las empresas transnacionales.

Asimismo, es necesario tener en cuenta la creciente regionalizacion e
internacionalizacibn de las empresas originarias de paises latinoamericanos. El
surgimiento de estas empresas "translatinas" ha sido estimulado por los procesos de
integracién regional, en particular por aquellos que persiguen objetivos de constituirse
en mercados comunes, a través de la consagracion de la libre circulacion de bienes,
servicios y factores de produccion.

Y a su vez, las propias empresas transnacionales que operan en una
determinada regién tienen efectos integradores. Cabe recordar, en este sentido que el
TLCAN o NAFTA, firmado en 1994 por Estados Unidos, Canada y México fue
promovido por las empresas transhacionales, en especial, las automotrices
estadounidenses con el fin de formalizar los intercambios ya existentes en la frontera
de México y asi, asegurarse estandares flexibles en materia de trabajo y medio
ambiente, y el acceso a las reservas petroleras de México. Por su parte, los
empresarios mexicanos y canadienses apoyaron el acuerdo de integracién a fin de
conquistar un mercado de consumo méas amplio, y acceder a inversiones de capital y

tecnologia.®

De este modo, nos adentrarnos en otra de las piezas claves de la globalizacion:

la integracion regional, que seré objeto de andlisis en el préximo capitulo.

% Cfr. Botto, Mercedes, La integracion regional en América Latina: ¢una alternativa para el
crecimiento?, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), 2003, p. 6.
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IV. LA INTEGRACION REGIONAL Y EL DERECHO DE LA INTEGRACION

1. UNA APROXIMACION AL FENOMENO DE LA INTEGRACION REGIONAL

Segun ya hemos sefialado, una de las caracteristicas de la "aldea global",
segun la ya clasica expresion utilizada por Lester Brown® es la conformacién de
espacios integrados de diverso grado de profundidad y compromiso. El paradigma de
esta tendencia "centripeta"” de la globalizacion es hoy la Unién Europea.®” En efecto, la
integraciéon ocupa un lugar destacado en la agenda politica de los Estados y es
considerada por un nimero relevante de autores como el fendmeno internacional de
mayor importancia de cara al siglo XXI.%®

En este sentido, se suele sefalar que estos bloques regionales comparten en
la actualidad un rol protagénico con los Estados nacionales en el escenario de las
relaciones internacionales. El dato de la cooperacion que conlleva este fenémeno ha
permitido a idealistas o liberales transnacionalistas demostrar con ejemplos concretos
sus teorias. Y pese a que los teoricos del realismo continian sosteniendo el papel
central de los Estados, incluso ellos han reconocido en sus versiones mas modernas y
moderadas un lugar a estos nuevos actores. En efecto, al menos desde la posguerra
fria, tanto para unos como para otros, los procesos de integracion regional forman
parte de sus respectivas agendas de investigacion, aun cuando cada teoria de las
relaciones internacionales pone el acento en diversos matices.

En suma, los esquemas de integracién regional afectan, condicionan el
comportamiento de los Estados y de otros actores de la escena internacional, asi

como al propio sistema internacional.

A. ¢En qué consiste la integracion regional?

A la pregunta ¢qué es la integracion?, las respuestas son multiples.
Etimoldgicamente, "integrar" significa hacer un todo o conjunto con partes diversas,
contribuir a formar un todo o conjunto.

Desde una perspectiva econdémica “integrar" significa configurar un espacio

econémico ampliado respecto de la unidad econémica tradicional, el Estado - Nacion.

% Brown, Lester, World without Borders: The Interdependence of Nations, 1972.

%" Usamos la expresion "centripeta” en el sentido en el que la utiliza Francisco Corigliano en
"La globalizacién y la erosion de la soberania del Estado Nacional”, en Revista Criterio N°
2264 VIII/2001, p. 408 y ss. Es decir como expresién "vinculada con la emergencia y
consolidacion de grandes espacios que albergan dentro de si a diferentes estados". En cambio
la tendencia centrifuga de la globalizacion alude al fendmeno de la fragmentacion. Sobre la
tension Integracion - fragmentacion como dos caras de la globalizacion también puede verse
Barbé, Esther, Relaciones Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 274 a 279.
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En la préactica, implicara la eliminacion de barreras comerciales entre los socios del
bloque regional.*®

Por su parte, Barbé identifica al menos tres visiones distintas de la integracion
regional.”> En primer lugar, una mirada juridico — institucional se concentra en el
estudio de las organizaciones internacionales de integracion. Asi, Diez de Velasco, las
define como aquellas en las que “se opera una cesion de competencias de los Estados
miembros a los 6rganos comunes, que se caracteriza por suponer la atribuciéon de
poderes del mismo tipo de los que resultan de las funciones superiores de un Estado
a unos organos independientes de los Estados, y por la posibilidad que tienen dichos
6rganos de pronunciarse por mayoria en caso de estar formados por representantes
gubernamentales (y no por unanimidad como en las Organizaciones tradicionales), al
tiempo que las decisiones que adopten podran tener, en determinadas ocasiones,
autoridad directa e inmediata en los 6rdenes juridicos nacionales”.**

Un segundo enfoque pone de relieve la dimension politica de la integracion. Y
en este sentido, autores como Ernst Hass definen a la integracion politica como un
proceso a través del cual los actores politicos transferirian su lealtad y sus
expectativas hacia una nueva autoridad o comunidad superpuesta a las existentes, es
decir, a los propios Estados nacionales. Existiria, asi, una identidad comun.*?

Y finalmente, Barbé hace referencia a una tercera vision, cuyo autor principal
es Karl Deutsch, que aborda la integracién a partir de la nocién de “comunidad de
seguridad”. Desde esta perspectiva, en un mundo integrado en una comunidad de
seguridad, no habria guerras, las disputas se resolverian por otras vias y se
conformaria una “zona de paz”.

De las diversas definiciones, podemos apreciar que la integracién regional
como fenébmeno tiene diversas dimensiones, vinculadas a los objetivos propuestos por
cada esquema de integracion: Econdémico - comercial; Politico - estratégica; Social;
Juridica - Institucional. Es decir, nos encontramos ante un fenémeno pluridimensional,
multifacético y que como tal requiere de una aproximacion interdisciplinaria.

En sintesis, mas alla de las teorias y multiples enfoques, lo cierto es que los

esquemas de integracion regional en sus diversas facetas y grados son una realidad

%8 Cfr. Barbé, Esther, Relaciones Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 277.

% Cfr. Botto, Mercedes, La integracidn regional en América Latina: ¢una alternativa para el
crecimiento?, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), 2003, p. 2.

“0 Barbé, Esther, Relaciones Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 220y ss.

“! Diez de Velasco, Manuel, Las Organizaciones Internacionales, 82 edicion, Ed. Tecnos,
Madrid, 1994.

2 Hass, Ernst, The Uniting of Europe. Political, Economic and Social Forces, 1950-1957,
Stanford, 1958, citado por Barbé, Esther, Relaciones Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid,
1995, p. 221 (nota 284).
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gue debe ser objeto de detenido analisis. Estudiemos, entonces, algunos de sus

aspectos fundamentales.

B. El sistema multilateral y los regionalismos

Como sabemos, en 1944 se erigi6 en Bretton Woods el nuevo orden
econdémico mundial sobre tres grandes instituciones: el Fondo Monetario Internacional
(para velar por la estabilidad de los tipos de cambio), el Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento (BIRF), hoy conocido como el Banco Mundial (para
fomentar el desarrollo del Tercer Mundo y la reconstruccion de los paises occidentales
devastados por la Guerra) y la Organizacién Internacional del Comercio (para
coordinar las politicas comerciales, y brindar un foro para la resolucién de las
controversias de la misma indole). La OIC asi fue creada por la Carta de La Habana
en marzo de 1948 como organismo internacional en el seno de la ONU.

Sin embargo, paralelamente, se inici6 otro proceso de negociacion, cuyo
objetivo era lograr una reduccion de los obstaculos al comercio. En este marco, se
suscribié el 30 de octubre de 1947 el GATT (Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio), compuesto de 38 articulos destinados a servir de base de
regulacion para el comercio internacional hasta que entrara en vigencia la Carta de la
Habana. Dado que esto nunca sucedid, el GATT subsisti6 como Unico marco
multilateral de regulacion del comercio internacional, con wuna naturaleza
eminentemente contractual, como acuerdo de cooperacion.

Las negociaciones en el marco del GATT se llevaron a cabo a través de varias
rondas: Ginebra 1947, Annecy 1949, Torquay 1951, Ginebra 1956, Dillon 1960/1,
Kennedy 1964/7, Tokio 1973/9 y Uruguay 1986/94. En el curso de esta Ultima,
precisamente, se firmo6 en 1994 el Acuerdo de Marraketch (en vigor desde el 1° de
enero de 1995) por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio, con
personalidad juridica propia e integrada por 148 Miembros (al 13 de octubre de 2004),
que representan mas del 97% del comercio mundial.

Es asi como actualmente el sistema multilateral de comercio se basa en los
Acuerdos de la OMC, que establecen las normas juridicas fundamentales del comercio

internacional® y se rige por una serie de principios basicos:

“3 En el afio 2001 se inicié una nueva ronda - la Ronda Doha, también conocida como la Ronda
del Milenio o del Desarrollo- en la cual se estan negociando entre otros los siguientes temas:
los aranceles de productos no agricolas, la revisién del Acuerdo sobre agricultura, la cuestion
del comercio y el medio ambiente, las inversiones extranjeras directas, los movimientos
financieros, la politica de competencia, la facilitacion del comercio, la transparencia de la
contratacién publica, la propiedad intelectual, y toda una serie de cuestiones planteadas por los
paises en desarrollo en cuanto a las dificultades que enfrentan en la aplicacién de los actuales
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1) No discriminacion: en sus dos expresiones : clausula de nacién mas favorecida
(NMF) y trato nacional (TN);*

2) Reciprocidad en las concesiones arancelarias;*
3) Prohibicién de restricciones cuantitativas;
4) Consolidacién de los aranceles.*®

Algunos de estos principios, propios del sistema multilateral parecen ser
incompatibles a primera vista con todo acuerdo de integracién regional econémica que
otorgue mayores beneficios entre sus socios.

Sin embargo, la propia Secretaria de la OMC ha sefialado una relacion de
complementariedad entre ellos.*’

En efecto, ambos procesos generan productos diferentes que sin embargo, son
Utiles para fomentar la liberalizacion. En este sentido, la Comision Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) sostiene que "El sistema multilateral es un
"hipermercado” mundial de mas de 140 miembros que debe tomar decisiones por
consenso. Establece un minimo comin denominador para la regulacion ordenada del
comercio mundial. En cambio, el regionalismo tiene las caracteristicas de un mercado
“de barrio” para paises con intereses similares que explotan posibilidades de
liberalizacion comercial que van mas alla del sistema multilateral porque no estan
contempladas o no son factibles a nivel mundial, y que a menudo persiguen objetivos
regionales que van mas alla de un acuerdo de caracter puramente comercial como la
omc".*®

En esta inteligencia, cabe sefalar que estos acuerdos preferenciales
regionales, en sus diversas modalidades, no violan las reglas multilaterales pues es el
propio sistema el que prevé toda una serie de normas que habilitan la no aplicacién de
la clausula NMF. Es decir que la comunidad econémica internacional reconoce bajo

determinadas condiciones la legitimidad de tratamientos discriminatorios, o sea, mas

Acuerdos. La Declaracién Ministerial de Doha del 14 de noviembre de 2001 que inauguré la
nueva ronda reafirmé el sentido de negociacién permanente.

* La clausula de la nacién mas favorecida (NMF) es definida como aquella segtn la cual en
aquellos supuestos en que una parte otorga un tratamiento mas favorable a un tercer Estado,
la otra parte se beneficiara también de esos nuevos términos mas favorables.

La clausula de trato nacional (TN) implica que toda ventaja concedida a los nacionales debe
otorgarse también a los operadores extranjeros. Es operativa desde que el bien o servicio
ingreso al territorio, por ende no comprende, derechos de aduana.

*Las negociaciones son reciprocas, es decir que el pais A otorga acceso preferencial al pais B
a cambio de una concesioén similar.

“ Los resultados de cada negociacion se consolidan. Los derechos consolidados son
obligatorios e importan techos maximos.

47 Cfr. Organizacion Mundial del Comercio (OMC), Regionalism and the World Trading System,
OMC, Ginebra, 1995.

8 Cfr. Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Globalizacién y
Desarrollo, Naciones Unidas, 2002, p. 56.
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favorables y no extensivos entre algunos de los Estados que la integran, a través de
particulares mecanismos de excepcion, entre los que destacan la denominada
clausula de anterioridad,”® las excenciones o waivers previstas por el art. XXV del
GATT,* las Uniones Aduaneras y Zonas de Libre Comercio,* los Acuerdos de acceso
preferencial no reciprocos entre paises desarrollados con paises en desarrollo (PED)
en virtud del capitulo IV del GATT sobre Comercio y Desarrollo;*? y la denominada
Clausula de Habilitacion.>®

Por tanto, si bien los esquemas de integracion regional son exceptuados del
cumplimiento de la clausula NMF, deben regirse por los mismos principios
consagrados a nivel multilateral. Son réplicas en una escala mas pequefa del sistema
multilateral. Tan es asi, que dentro del propio esquema, debe imperar el trato NMF. De
alli la importancia de comprender que los procesos de integracién se insertan en un
sistema multilateral, cuyas reglas deben ser conocidas y respetadas tanto dentro como
fuera de las fronteras ampliadas del espacio integrado de que se trate.

En suma, el piso minimo esta constituido por las normas OMC. Por ende, cada
bloque, atento a que el objeto de la integracién es alcanzar la profundizacién de los
compromisos y vinculos econdmicos entre los Estados partes, puede adoptar un nivel
diferencial de exigencia o compromiso entre sus socios, a través de la aprobacién de

normas "OMC plus".

9 Ya el GATT “47 en el art. I. 2 eximia de la obligacién de trato NMF a los acuerdos de
integracién econémica vigentes. Entre ellos: las Preferencias Imperiales Britanicas, la UA entre
Bélgica, Luxemburgo, y Paises Bajos, etc.

% E| art. XXV establece que en circunstancias excepcionales, los miembros eximan a otros
miembros de alguna de las obligaciones impuestas por el GATT, pero con la condicion de que
esta decision sea aprobada por una mayoria de dos tercios de los votos emitidos y de que esta
mayoria represente a mas de la mitad de los miembros. La CECA (Comunidad Econémica del
Carbén y del Acero) que no reunia las condiciones para ser considerada una Unién Aduanera
debido a los escasos productos incluidos fue autorizada en 1952 en virtud de esta excencion.
Otro ejemplo es el acuerdo de libre comercio para productos de la industria automotriz entre
Canada y EEUU, autorizado en 1965 y el Cuarto Convenio de Lomé, otorgado en 1994,

L El art. XXIV del GATT prevé la conformacién de estos esquemas de integracién bajo ciertas
condiciones y siempre que tengan por objeto facilitar el comercio entre los Estados que los
constituyen y no configuren obstaculos al intercambio con otros Miembros de la OMC no
integrantes del acuerdo comercial. No obstante cabe sefialar que hasta enero de 1995, de un
total de 98 acuerdos notificados por el art. XXIV s6lo 2 de los aprobados expresamente por el
Grupo de Trabajo se encuentran vigentes: el CARICOM y la Unién Aduanera entre las
Republicas Checa y Eslovaca.

°2 Entre estos acuerdos hallamos el Primer, Segundo y Tercer Convenio de Lomé donde la CE
no exige reciprocidad de preferencias a los paises de Asia, el Caribe y Pacifico.

% En virtud de la Decisién sobre Trato diferencial y mas favorable, reciprocidad y mayor
participacion de los Paises en Desarrollo (PED), adoptada en la Ronda Tokio en 1979, las
partes pueden, bajo una serie de condiciones, otorgar a los PED un trato diferenciado y mas
favorable. Ampara a las concesiones otorgadas sin reciprocidad por los paises desarrollados a
los PED en el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP) que administra la UNCTAD vy los
acuerdos regionales entre PED, que tienen por objetivo reducir o eliminar mutuamente los
aranceles y las restricciones no arancelarias. En ningun caso, estos acuerdos pueden crear
dificultades indebidas al comercio con otras partes contratantes. Un ejemplo es la ALADI.
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C. ¢Cudles son los tipos o formas de integracion?

De acuerdo al diverso grado de compromiso asumido por los Estados partes del

esquema, se pueden diferenciar basicamente los siguientes tipos o modalidades de

integracién regional:

1)

2)

3)

AREAS DE PREFERENCIAS ARANCELARIAS: constituyen el primer paso para
incentivar el intercambio comercial entre un grupo de Estados e implican un trato
diferencial respecto de terceros limitado exclusivamente a las concesiones
relativas a los derechos aduaneros que gravan la importacién o la exportacion de
las mercaderias.

AREAS DE PREFERENCIAS ADUANERAS: ademas de las concesiones de
indole arancelaria, comprenden otros tributos aduaneros que se aplican a las
exportaciones y a las importaciones. Pueden tratarse de restricciones indirectas
(tributos) o directas (contingentes, cupos, licencias, monopolios, etc.).

AREA DE PREFERENCIAS ECONOMICAS: comprenden otros aspectos
adicionales que no son estrictamente de indole aduanera, como por ejemplo un
tratamiento diferencial en materia de tributacion interna.

Sin embargo, cabe sefalar que para muchos autores, todas estas areas

preferenciales no son strictu sensu procesos de integracion sino acuerdos de

cooperacion economica. Recién a partir de la consolidacion de una zona de libre

comercio, entonces, podria predicarse la existencia de un tipo de integracion regional.

4)

5)

ZONA DE LIBRE COMERCIO (ZLC): se eliminan las barreras aduaneras con
relacién a las mercaderias originarias de los territorios de cada uno de los Estados
partes que conforman la ZLC. La politica comercial hacia terceros paises queda
librada a cada uno de los miembros. Por ende, los territorios aduaneros no se
fusionan. Esta eliminacibn de derechos de aduana y de las demas
reglamentaciones comerciales restrictivas debe regir respecto a lo esencial de los
intercambios comerciales de los productos originarios de los territorios constitutivos
de la ZLC. La conformacion de estas ZLC requieren de un programa de liberacién
comercial que permita eliminar gradualmente restricciones directas e indirectas
hasta alcanzar al arancel cero dentro de un plazo determinado, y de reglas o
normas de origen que posibiliten distinguir si una mercaderia es originaria o no de
los paises partes de la ZLC (los criterios de cambio de partida en la nomenclatura y
de valor agregado, de modo separado o en forma combinada son los mas
comunes).

UNION TARIFARIA (UT): se conforma un solo territorio aduanero ya que se

adopta una tarifa o arancel externo comun (AEC). Ello implica unificar la politica
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arancelaria hacia los terceros Estados. La conformaciéon de una UT presupone la
adopcion de una nomenclatura arancelaria comun para la designacion y
codificacion de las mercaderias. Y ya en este estadio se requiere el
establecimiento de una organizacion con personalidad juridica propia.

6) UNION ADUANERA (UA): requiere ademas de un AEC, de una politica comercial
compartida y de personalidad juridica propia, una verdadera legislacion aduanera
comun que se traduce en un Cédigo Aduanero Comdan.

7) MERCADO COMUN: se conforma un mercado interior Gnico, comin a todos los
miembros del bloque. La libre circulacién se extiende a los factores de produccion.
Por ello, se suele aludir a las cuatro libertades fundamentales de un mercado
comun: la libre circulacion de mercaderias, personas, servicios y capitales.
Requiere, por tanto, de una legislaciéon armonizada en todos estos ambitos.

8) UNION ECONOMICA: comprende la integracién de practicamente todos los
aspectos de la actividad econémica de los Estados Partes. Implica la adopcién de
politicas micro y macro econémicas uniformes.

9) UNION MONETARIA: cuando entre las mencionadas actividades econdmicas, se
incluyen las actividades financieras, se hace necesaria la adopcion de una politica
monetaria comunitaria, que llevara a la creacion de un sistema monetario bajo la
conduccion de un Banco Central de la Comunidad y por dltimo de una moneda
comun, a través de la cual se perfeccionara la Union Monetaria. El Unico espacio
que ha alcanzado este nivel de integracion es la Union Europea, entre los paises

que integran la zona euro.*

2. UNA APROXIMACION AL DERECHO DE LA INTEGRACION

Tal como hemos destacado, una de las dimensiones del fendmeno plurifacético de
la integracién regional es la juridica, constituida por todas aquellas normas que tienen
por objeto regularlo. Asi nos encontraremos con normas internas de los Estados
partes de un espacio integrado, en particular las disposiciones constitucionales que se
refieren a la integracién regional, en general desde su dimensién politica; y otras
normas internas de inferior jerarquia que internalizan, cuando asi se exige, reglas
elaboradas por los érganos del bloque; tratados internacionales a través de los cuales

se constituyen y se les da estructura a estos espacios, otras convenciones elaboradas

* para un desarrollo de los tipos de integracién regional, puede consultarse entre otros:
Basaldua, Ricardo X., "En torno al Derecho de la Integracion”, en Revista de Estudios
Aduaneros N° 10, Instituto Argentino de Estudios Aduaneros, Afio VI, Buenos Aires, 1997, ps.
89 a 113; Botto, Mercedes, La integracién regional en América Latina: ¢una alternativa para el
crecimiento?, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSQ), 2003, p. 3y ss.
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en su seno; asi como aquellas normas emanadas de los d6rganos creados, que
deberan o no ser incorporadas por los Estados, segun lo que dispongan las propias
normas constitutivas. De este modo, nos enfrentamos a una compleja amalgama de
normas, cuyos alcances y jerarquias suelen ser dificiles de desentrafiar.

Veamos, entonces, en qué consiste el denominado derecho de la integracion.

A. ¢ Qué es el Derecho de la Integraciéon?

El Derecho de la integracion es "el conjunto de normas juridicas que regulan un
proceso de integracion entre dos 0 mas paises".> Esta definicion, tal como destaca
Maria Cristina Vazquez destaca la singularidad de cada fenédmeno integrador, que
elige los instrumentos técnicos y juridicos mas idoneos para el logro de los objetivos
concretos propuestos.>®

Por otra parte, el "Derecho de la integracion econémica" ha sido definido como
"aquél que regula el proceso o conjunto de acciones tendientes a la reduccion o la
eliminacién de las discriminaciones al comercio o a las actividades econdémicas entre
los Estados que se han comprometido con dicho proceso”.”’

Tal como podemos apreciar existen definiciones mas amplias 0 mas restringidas,
segun las diversas concepciones de la propia integracion regional, y los objetivos y
alcances que se le concedan.

Lo cierto es que, mas alla de que se conciba un derecho de la integracion mas
abarcativo o por el contrario, restringido a los objetivos econémicos, se encuentra
compuesto por normas que corresponden al Derecho Internacional y otras que
pertenecen al Derecho nacional o interno de los Estados miembros. Sin perjuicio de
ello, para un nimero importante de autores, el derecho de la integracion se distingue
tanto de uno como de otro, pues "va mas alla de la regulacién que tradicionalmente
propone el derecho internacional y obviamente, de la inherente al derecho nacional,
basado o vinculado al concepto de soberania".*®

Sin embargo, podremos ver que esta independencia del Derecho de la Integracion
de los ordenamientos interno e internacional se puede predicar en un espacio

integrado en particular, la Unién Europea, en la cual el derecho comunitario tiene

% Zelada Castedo, Alberto, citado por Ruiz Diaz Labrano, Roberto y Silva Alonso, Ramoén, El
MERCOSUR. Marco juridico institucional, analisis y perspectivas de sus normas derivadas,
Asuncion, 1993.

%% vasquez, Maria Cristina, "Analisis de algunos aspectos de la integracion en el MERCOSUR,
desde el punto de vista del derecho administrativo”, en Estudios Multidisciplinarios sobre el
MERCOSUR, Facultad de Derecho. Universidad de la Republica, Montevideo, 1995, p. 30.

*" Basaldua, Ricardo X., "En torno al Derecho de la Integracién”, en Revista de Estudios
Aduaneros N° 10, Instituto Argentino de Estudios Aduaneros, Afo VI, Buenos Aires, 1997, p.
106.

*% Basalda, Ricardo X., ibidem, ps. 112-113.
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principios definitorios que lo diferencian del orden juridico de otros esquemas como el
del Mercosur, segun analizaremos mas adelante.

El Derecho de la Integracion suele comprender normas llamadas de derecho
constitutivo y otras de derecho derivado.

En efecto el llamado derecho constitutivo, originario o primario esta integrado
por aquellos tratados que constituyen el marco general que dan origen o ponen en
marcha el proceso de integracion. Establece los objetivos y los medios para
alcanzarlos, asi como los 6rganos del esquema y sus atribuciones.”® Ademas
comprende a los tratados o acuerdos complementarios, adicionales o modificatorios de
aquél. Las condiciones de vigencia de estas normas se encuentran regidas por el
derecho internacional, en especial por el derecho de los tratados, de fuente
consuetudinaria, como convencional (Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969). EIl derecho constitutivo se ubica en el vértice de la piramide
normativa de un proceso de integracion.

En cambio, el denominado derecho derivado o secundario estd conformado
por las normas emanadas de los 6rganos o instituciones del esquema y por tanto no
es derecho convencional. Su vigencia esta determinada por las normas primarias. Se

encuentra en una jerarquia inferior a la del derecho originario.

B. Diferencias entre derecho comunitario y derecho de la integracion

¢El derecho de la integracion es un ordenamiento juridico auténomo,
autosuficiente? ¢ Es independiente del derecho interno y del derecho internacional?. A
fin de responder estos interrogantes, resulta imprescindible identificar si las
caracteristicas peculiares del derecho comunitario europeo, se configuran en otros
procesos de integracién. En particular, abordaremos este andlisis en relacion con el
MERCOSUR, en el préximo capitulo. Sin embargo, segin ya adelantamos, a nuestro
entender los caracteres definitorios del Derecho Comunitario de la Unién Europea
estan ausentes en el Derecho de la Integracion de otros esquemas. Es por ello, que
podemos afirmar que la relacidn entre ambos es de genero (Derecho de la Integracidn)

a especie (Derecho Comunitario).

* Estos organos podran ser intergubernamentales o supranacionales de acuerdo a su
naturaleza y composicion. Sus competencias son variadas. Siguiendo a la clasificacion de
Pallarés, podran ser normativas, de control o vigilancia, técnicas o administrativas o ejecutivas,
y jurisdiccionales para el control de legalidad y la solucién de controversias dentro del esquema
de integracién. Cfr. Pallarés, Beatriz, "El derecho frente a la integracion latinoamericana”, en
Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 12, Diario
Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, fecha de publicacion: 29 de julio de 2005, p.
12y ss.
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En este apartado nos dedicaremos a describir los rasgos peculiares del
derecho comunitario de la Unién Europea. Estos sintéticamente son:
a) Aplicabilidad inmediata

La aplicabilidad inmediata implica la incorporacion automatica de las normas
comunitarias a los ordenamientos internos estatales sin necesidad de ningun acto de
recepcién, incorporacién o transposicién a tal fin. La entrada en vigencia se produce
segun las previsiones del propio sistema comunitario (publicacion en el diario oficial de
las Comunidades Europeas).
b) Efecto directo

El efecto directo hace referencia a la posibilidad de regular la actividad de los
particulares directamente, implica que el derecho comunitario confiere derechos e
impone obligaciones a los ciudadanos, a los Estados Miembros y a las instituciones, y
que aquéllos pueden exigir su cumplimiento y observancia ante los tribunales internos,
sin necesidad de incorporacion previa a los derechos nacionales. ®® Este principio fue
sentado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la causa "Van
Gend & Loos" (Asunto 26/62) en los siguientes términos: "(...) que la Comunidad
constituye un nuevo ordenamiento juridico (...) cuyos sujetos son, no solo los Estados
miembros, sino también sus nacionales; que, en consecuencia, el Derecho
Comunitario, autbnomo respecto a la legislacion de los Estados Miembros, al igual que
crea obligaciones a cargo de los particulares, esta también destinado a generar
derechos(...) que esos derechos nacen, no solo cuando el Tratado los atribuye de
modo explicito, sino también en razén de obligaciones que el Tratado impone de
manera perfectamente definida tanto a los particulares como a los Estados miembros y
a las instituciones". En sentido similar el tribunal de Luxemburgo en el caso
"Simmenthal" (Asunto 106/77) afirmé que "las normas de derecho comunitario deben
desplegar la plenitud de sus efectos de manera uniforme en todos los Estados

miembros, a partir de su entrada en vigor y a lo largo de todo su periodo de validez".**

% Cabe destacar que la doctrina diferencia entre efecto directo horizontal y vertical. El efecto
directo vertical de una norma comunitaria ha sido definido como "el derecho de un particular de
invocar, frente a los érganos jurisdiccionales de su Estado, los efectos inmediatos que se
desprenden de una obligacion impuesta a los Estados miembros por el tratado". En cambio, el
efecto directo horizontal importa "la posibilidad de que ciertas disposiciones de los tratados
surtan efecto entre los particulares, (...)", es decir "el derecho de un particular de invocar frente
a otro particular el derecho comunitario.". Cfr. Freeland Lopez Lecube, Alejandro, "De la
primacia y el efecto directo en el ordenamiento juridico comunitario”, en Separata de la Revista
Juridica de Buenos Aires 1991-1ll, Ed. Abeledo Perrot, p. 115y ss.

®> No todo el derecho comunitario derivado de la Unién Europea goza de efecto directo. El
Tribunal de Justicia ha dicho al respecto que en principio las disposiciones de los reglamentos
si son claras, incondicionales, definidas y precisas tienen efecto directo. En cambio, las
directivas no tienen por regla general, efecto directo, salvo cuando ademas de cumplir las
caracteristicas de precisibn mencionadas se agota el plazo otorgado para su desarrollo interno
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c) Supremacia sobre los derechos nacionales

Este principio de supremacia fue afirmado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas tanto en relacion con normas anteriores como frente a reglas
posteriores a la sancion de la disposicibn comunitaria. En el célebre caso "Costa
Cc/ENEL" (Asunto 6/64) el Tribunal sostuvo que los Estados han transferido
definitivamente los derechos de soberania a la Comunidad creada por ellos, no
pudiendo revocar tal transferencia con medidas posteriores y unilaterales
incompatibles con el concepto de Comunidad. En "Simmenthal", el Tribunal
enérgicamente afirmé que el juez nacional tiene la obligacion de asegurar el pleno
efecto de las normas comunitarias "dejando inaplicable toda disposicion
eventualmente contraria de la ley nacional, ya sea anterior o posterior a la regla
comunitaria”.®> Incluso, el Tribunal afirmé la obligacion de los Estados Miembros de
derogar las normas incompatibles con el derecho comunitario. (Asunto 165/85,
"Comision c/ Italia"). Aun cuando la aplicacion directa de la norma comunitaria no esté
supeditada a tal derogacion.

Asimismo, el Tribunal sostuvo la primacia de las normas comunitarias frente a
las Constituciones de los Estados Miembros en estos términos: "la invocacion de
atentados contra los derechos fundamentales, tal y como son formulados por la
Constitucion de un Estado Miembro (...) no podran afectar a la validez de un acto de la
Comunidad o a su efecto directo sobre el territorio de ese Estado" (Casos
"Handelsgesellschaft" del 17 de diciembre de 1970 y "Leonsio" del 17 de mayo de
1972). Es decir que las normas comunitarias no se encuentran sujetas a un control de
constitucionalidad por parte de los Estados Miembros de la Unién Europea.

En definitiva, segun la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, ningan
Estado podra alegar dificultades internas o disposiciones de su ordenamiento juridico
nacional, incluso constitucional, para justificar el incumplimiento de las obligaciones y
plazos resultantes de una norma comunitaria. El recurso a disposiciones, adn
constitucionales, del orden juridico interno para limitar el alcance de las normas del

Derecho Comunitario no podria admitirse porque afectaria a la unidad y a la eficacia

a los efectos de su aplicacion. Asimismo el Tribunal reconocié efecto directo a algunas
decisiones.

%2 En el caso "Simmenthal”, el Tribunal de Luxemburgo dedujo del principio de primacia que:

1. Si la norma interna incompatible es anterior a la norma comunitaria, la norma comunitaria
hace inaplicable de pleno derecho, desde su entrada en vigor, toda disposicién contraria de la
legislacion nacional. ( prevalece la norma comunitaria posterior).

2. Si la norma interna incompatible es posterior a la norma comunitaria, la vigencia de la norma
comunitaria impide la formacion valida de los nuevos actos legislativos nacionales en la medida
que fueran incompatibles con la norma comunitaria.

3. El juez del litigio concreto puede y debe excluir la norma interna para aplicar la norma del
Derecho Comunitario.
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de este Derecho ya que la primacia es una caracteristica propia y esencial del derecho
comunitario y en tal sentido es una “regla fundamental para la existencia de la
Comunidad”.

Cabe senalar que este principio ha sido incorporado en el articulo 1-6 del
Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29
de octubre de 2004, no en vigor, en estos términos: “La Constitucion y el Derecho
adoptado por las instituciones de la Unién en el ejercicio de las competencias que se
le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Estados miembros”.

Esta norma, tal como lo ha afirmado la Conferencia de los Representantes de
los Gobiernos de los Estados Miembros por medio de Declaracién anexa al Tratado
(Declaracién anexa al art. 1-6), “refleja la jurisprudencia existente del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia”, y en su
expresa proclamacion acota la primacia del Derecho de la Unién al &mbito del ejercicio
de las competencias atribuidas a las instituciones europeas.

Sin embargo, no se puede soslayar que la situacion en la que se encuentra un
juez europeo ante una norma nacional anterior o posterior, contraria a la comunitaria
es muy delicada pues se ve obligado a considerar inexistente o invalida dicha norma
interna para asegurar la primacia del Derecho Comunitario. Es por ello que los
tribunales constitucionales europeos han, de un modo u otro, mitigado los alcances
absolutos del principio de supremacia del derecho comunitario, en pos de la defensa
de las Constituciones Nacionales.

En este sentido, a modo de ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafia ha
reconocido, en su Sentencia 45/1996, del 25 de marzo de 1996, que recoge otras
anteriores, el principio de supremacia del Derecho comunitario europeo, pero con
precisiones y colocando al margen de esta apreciacion a la Constitucién.

Asimismo, el Pleno de dicho Tribunal a través de una Declaracion pronunciada
ante el requerimiento (asunto N° 6603-2004) formulado por el Abogado del Estado,
en nombre y representacion del Gobierno de la Nacion, acerca de la existencia o
inexistencia de contradiccién entre la Constitucion espafola y los articulos I-6, [I-111 y
[I-112 del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, ha sostenido
que “...la integracién consiguiente del Derecho comunitario en el nuestro propio
imponen limites inevitables a las facultades soberanas del Estado, aceptables
Unicamente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios
fundamentales del Estado social y democratico de Derecho establecido por la
Constitucién nacional. Por ello la cesion constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene
a su vez limites materiales que se imponen a la propia cesion. Esos limites materiales,

no recogidos expresamente en el precepto constitucional, pero que implicitamente se
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derivan de la Constitucion y del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el
respeto de la soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales basicas y
del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en nuestra
Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantividad propia
(art. 10.1 CE)...” (el destacado es nuestro). Y asimismo, el Tribunal constitucional
espafiol afirmé que “Sobre la base de esas garantias debe destacarse ademas que la
primacia que para el Tratado y su Derecho derivado se establece en el cuestionado
art. -6 se contrae expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la Union
Europea. No es, por tanto, una primacia de alcance general, sino referida
exclusivamente a las competencias propias de la Union. Tales competencias estan
delimitadas con arreglo al principio de atribucién (art. 1-11.1 del Tratado), en cuya
virtud “la Unién actla dentro de los limites de las competencias que le atribuyen los
Estados miembros en la Constitucion [europea] para lograr los objetivos que ésta
determina” (art. 1-11.2). La primacia opera, por tanto, respecto de competencias
cedidas a la Unién por voluntad soberana del Estado y también soberanamente
recuperables a través del procedimiento de “retirada voluntaria” previsto en el articulo
I-60 del Tratado”. Y por ultimo dicho Tribunal sefiala sobre el particular que: “En el
caso dificilmente concebible de que en la ulterior dindmica del Derecho de la Union
Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion espafiola, sin
que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia Constitucion
europea fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en Ultima
instancia la conservacion de la soberania del pueblo espariol y de la supremacia de la
Constitucién que éste se ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los
problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se
consideran inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales pertinentes,
ello aparte de que la salvaguarda de la referida soberania siempre resulta a la postre
asegurada por el art. 1-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su art. |-6, y que
permite definir en su real dimension la primacia proclamada en este ultimo, incapaz de
sobreponerse al ejercicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad

soberana, suprema, de los Estados miembros™®

(el destacado nos pertenece).

De este modo, podemos apreciar el complejo equilibrio en un espacio integrado
consolidado, como el de la Unién Europea, entre el derecho comunitario y los
derechos estaduales, reflejo, en definitiva, la puja entre los intereses comunitarios y los

nacionales.

% DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004.
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Realizadas estas consideraciones, en el proximo capitulo abordaremos el
fendmeno de la integracion latinoamericana y en especial, profundizaremos nuestro
analisis en el MERCOSUR.
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V. INTEGRACION LATINOAMERICANA: EL
MERCOSUR
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V. INTEGRACION LATINOAMERICANA: EL MERCOSUR

1. INTEGRACION LATINOAMERICANA: UNA FUGAZ MIRADA

En América Latina el regionalismo no es un fenémeno de los dltimos afios. En
efecto, tras la independencia de muchos paises de la regién, se propusieron diversas
iniciativas de union politica.** Sin embargo, fue necesario esperar hasta la segunda
mitad del siglo XX, durante la cual, aun cuando no todos fueron exitosos, comenzaron
a vislumbrase serios proyectos de integracion. Asi, encontramos el emprendimiento de
ambiciosos desafios con mayor o menos dosis de realismo: la Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) de 1960 que veinte afios mas tarde y
ante su fracaso se convirti6 en la Asociacion Latinoamericana de Integracion
(ALADI),* el Mercado Comiin Centroamericano (MCCA)® de 1960, el Grupo Andino
de 1969, que desde el Protocolo de Trujillo de 1996, se convirti6 en la Comunidad
Andina de Naciones (CAN),%” y la Asociacién de Libre Comercio del Caribe,
actualmente CARICOM (Comunidad del Caribe).®®

El principal promotor de estos proyectos de integracion regional fue la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) como via para dar solucion a los
problemas abiertos por el proceso de sustitucion de importaciones en América Latina.

A estas viejas iniciativas se han sumado desde la década de los afios noventa

n69

una treintena de casos de "nuevo regionalismo" o "regionalismo abierto"™” que abarcan

® Entre las iniciativas integracionistas del Siglo XIX mas relevantes, cabe mencionar el
Congreso de Lima de 1847, el Congreso de Santiago de Chile de 1856, el Tratado de Alianza y
Confederacion firmado en Washington en 1856, el Tratado de Alianza firmado por Bolivia, Chile
y Perl en 1867, la Primera Conferencia Internacional Americana celebrada en Washington en
1889.

% Los Estados miembros de la ALADI son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cuba,
Ecuador, México, Paraguay, Pera, Uruguay y Venezuela. En su marco, se han celebrado més
de 40 acuerdos de alcance parcial entre dos 0 mas paises; la mayoria de los cuales fueron
suscriptos en la década de los noventa. Un ejemplo es precisamente el MERCOSUR.

% EI MCCA esta formado por Costa Rica, El Salvador , Guatemala , Honduras y Nicaragua.

®" Los actuales miembros de la CAN son Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela. Chile
fue miembro originario del acuerdo pero se retiré en 1976.

® |os miembros del CARICOM son los Estados insulares del Caribe: Antigua y Barbuda,
Bahamas, Barbados, Belice, Dominica, Granada, Guyana, Haiti, Jamaica, Montserrat, San
Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, San Kitts y Nevis, Surinam y Trinidad y Tobago.

% La distincién entre viejo regionalismo o regionalismo cerrado o de primera generacion y
nuevo regionalismo o abierto o de segunda generacion es la existencia en los primeros de
instituciones supranacionales, de motivaciones originarias que exceden lo estrictamente
comercial, y ademas el contexto histérico en que se originan. La Unién Europea y el NAFTA
(TLCAN) son respectivamente ejemplos emblematicos de cada uno de estos tipos de
regionalismo. Puede verse un andlisis detallado del tema en Botto, Mercedes, La integracion
regional en América Latina: ¢una alternativa para el crecimiento?, Trabajo preparado para
FLACSO, 2003.

52



areas de preferencias arancelarias, zonas de libre comercio o uniones aduaneras con
objetivos en la mayoria de los casos menos ambiciosos, y limitados en lineas
generales al ambito econémico-comercial.”” Un ejemplo claro del regionalismo abierto
es el NAFTA, integrado por Canada, Estados Unidos y México que desde el 1°de
enero de 1994 se constituyd en una de las zonas de libre comercio mas grandes del
mundo.

Lo cierto es que todas estas iniciativas de integracién, en mayor o menor
medida, buscan ser un medio para lograr un mayor desarrollo socio - econémico, la
insercion internacional en un mundo globalizado, el mejoramiento de las condiciones
de vida de sus habitantes y en alguna medida, el logro de cierta autonomia de la

region y de los Estados que la conforman.

2. LA ASOCIACION LATINOAMERICANA DE INTEGRACION (A.L.A.D.l.)

La A.L.A.D.l. (Asociacion Latinoamericana de Integracion) fue constituida por el
Tratado de Montevideo del 12 de agosto de 1980, en reemplazo de la AL ALL.C
(Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio).”* Este nuevo esquema, cuyos
miembros son Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba (desde 1999), Chile,
Ecuador, México, Paraguay, Perud, Uruguay y Venezuela, propone un sistema mas
flexible y realista.

Su objetivo es establecer un area de preferencias economicas y a largo plazo un
mercado comun latinoamericano; y Sus principios son:

- El Pluralismo: admite diversidades politicas y econémicas.

- La Flexibilidad: permite la concertacion de acuerdos parciales entre algunos de sus
miembros, siempre que sean compatibles con la consecucién de su convergencia y
el fortalecimiento de los vinculos de integracion.

- La Convergencia: tiene por finalidad la multilateralizacion progresiva de los
acuerdos parciales, mediante negociaciones periodicas entre los paises miembros,

en funcién del establecimiento del mercado comun latinoamericano.

° Cfr. BID, "El nuevo regionalismo en América Latina", en Mas alla de las fronteras: el nuevo
regionalismo en América Latina, Washington 2003, p. 29.

™ La ALA.L.C. fue constituida por el Tratado de Montevideo del 18 de febrero de 1960,
ratificado por Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguay, Pert y Uruguay y con la adhesién de
Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela. Su objetivo era conformar en lo inmediato una zona
de libre comercio y a largo plazo un mercado comin. Ello se llevaria a cabo mediante
negociaciones multilaterales periddicas, sobre la base de listas nacionales de productos con
reducciones anuales de gravamenes y una lista comin de productos cuyos gravamenes las
partes se comprometian a eliminar integramente bajo el principio de la generalizacion de las
concesiones. Los objetivos eran muy ambiciosos y ya a partir de 1966 se vislumbraron las
muestras de su fracaso.
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Tratos diferenciales: distingue tres categorias de paises: paises de menor
desarrollo econdémico relativo, paises de desarrollo intermedio y otros paises
miembros.

Trato de Nacién Mas Favorecida: segun el art. 44 del Tratado de la A.L.A.D.l. "Las
ventajas, favores, franquicias, inmunidades y privilegios que los paises miembros
apliguen a productos originarios de o destinados a cualquier otro pais miembro o
no miembro, por decisiones o acuerdos que no estén previstos en el presente
tratado o en el Acuerdo de Cartagena, seran inmediata e incondicionalmente
extendidos a los restantes paises miembros". Sin embargo tanto el trato diferencial
por categorias de paises asi como los acuerdos de alcance parcial constituyen
excepciones a este principio.

En efecto, guiado por el principio de flexibilidad, el Tratado de Montevideo de 1980

propone una serie de instrumentos:

La Preferencia arancelaria regional (PAR): se parte de un minimo y se tiende a
abarcar todo el universo arancelario, pero se admiten listas de excepciones y se
contempla la situacion de sectores sensibles de la economia de los paises
miembros.

Los Acuerdos de alcance regional (AAR): participan todos los Estados miembros
y puede cubrir campos diversos: comercial, agropecuario, cooperacion cientifica y
tecnoldgica, etc.

Los Acuerdos de alcance parcial (AAP) (pueden ser comerciales, de
complementacion econdémica, de promocion de comercio, agropecuarios, etc. ). En
estos acuerdos bilaterales o subregionales participan solo algunos de los
miembros, pero admiten la adhesién de los otros. La extensién de los beneficios no
es automdtica. Precisamente el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) es un

acuerdo de alcance parcial, segun veremos.

3. EL MERCOSUR

El MERCOSUR o Mercado Comun del Sur es un Acuerdo de alcance

parcial (AAP - pues no participan todos los miembros de la ALADI y los derechos y

obligaciones no se extienden a ellos en virtud de la clausula NMF del art. 44 del

Tratado de Montevideo de 1980) de complementacion econdmica (AAP.CE) pues

su objeto es aumentar el comercio y estimular la complementacion de los factores de

produccion). Nos encontramos, entonces, ante un proceso de integracion subregional.
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El MERCOSUR fue creado por el denominado Tratado de Asuncién de 1991,
suscripto por la Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica
del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay y se le atribuyeron segun el art. 1°
los siguientes objetivos:

- "La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a
través, entre otros, de la eliminacién de los derechos aduaneros y restricciones no
arancelarias a la circulacién de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente;

- El establecimiento de un arancel externo comdn y la adopciéon de una politica
comercial comun con relacion a terceros Estados o agrupaciones de Estados y la
coordinacién de posiciones en foros econdmico-comerciales regionales e
internacionales;

- La coordinacién de politicas macroeconémicas 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”.

Demos una mirada ahora a sus origenes y antecedentes.

A. ldeales del MERCOSUR: origenes de un proceso de integracion politico -

econdémico profundo

Aln cuando se suele identificar los inicios de la cooperacion entre Brasil y
Argentina con el advenimiento de regimenes democraticos en ambos paises, no
podemos soslayar que la antigua historia de rivalidad y desencuentros entre los dos
socios mas importantes del que seria luego el MERCOSUR quedd cerrada durante
gobiernos de facto.” En efecto, el 19 de octubre de 1979 se firmé el Acuerdo Tripartito

sobre Corpus e Itaipu entre Argentina, Brasil y Paraguay para solucionar el conflicto

2 | a historia de la relacién Brasil-Argentina es un relato de encuentros y desencuentros,
sentimientos amistosos y fuertes rivalidades. Tal como destaca Mdnica Hirst, de un lado, se
encuentran "la fraternidad republicana, los intereses comunes frente a las potencias mundiales
y el celo compartido por la paz - y mas tarde por la democracia - en el espacio sudamericano.
Del otro: la memoria de la disputa territorial surgida en las primeras décadas del siglo XIX, los
riesgos de un desequilibrio de poder en la Cuenta del Plata y la competencia entre ambas por
experiencias de desarrollo econémico” Cfr. Hirst, Monica, "La politica de Brasil hacia las
Américas”, en Foreign Affairs En Espafiol, Otofo-Invierno, 2001. Disponible en
http://www.foreignaffairs-esp.org. Un analisis in extenso del tema puede encontrarse en Herrera
Vegas, Jorge H., "Las politicas exteriores de la Argentina y del Brasil. Divergencias y
convergencias"”, Serie Documentos de Trabajo N° 10, septiembre de 1995. Disponible en
www.isen.gov.ar
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por las represas y en 1980 finalmente se normalizaron las relaciones bilaterales
cuando Videla y Figueiredo firmaron numerosos acuerdos de cooperacion. A partir de
entonces, parecio abrirse un importante camino hacia la integracion. En tal sentido, el
17 de mayo de 1980 Argentina y Brasil suscribieron un acuerdo de cooperacion para el
desarrollo y la aplicacion de los usos pacificos de la energia nuclear. Ademas Brasil
apoyo las posiciones argentinas en la Guerra de las Malvinas, tanto en la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU) como en la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

Finalmente con la llegada de las democracias en ambos paises, en Argentina
con la presidencia de Raul Alfonsin en 1983 y en Brasil con el gobierno de José
Sarney en 1985, se encaré seriamente el proceso de integracion propiamente dicho.

En 1985 los Presidentes Sarney y Alfonsin firmaron el Acta de Iguazu que dio
lugar al afio siguiente al Programa de Integracién y Cooperacion Econémica Brasil -
Argentina (PICE), bajo el cual ambos paises llegaron a varios acuerdos sectoriales.
Sus objetivos, por entonces, eran en primer lugar de caracter politico - estratégico:
fortalecer las democracias recientemente instauradas en ambos paises y eliminar toda
hipdtesis de conflicto posible. S6lo en un segundo lugar, estaban movidos por
intereses econdmicos, en especial: promover la cooperacion y el intercambio
tecnologico en ciertas areas consideradas estratégicas: sector automotor, bienes de
capital y alimentos.

Posteriormente firmaron la Declaracién Conjunta de Iguazt sobre politica
nuclear y un acta en la que se establecié un programa de integracion y cooperacion
econdmica gradual y flexible. A fines de 1988 ambos paises celebraron el Tratado de
Integracion, Cooperacion y Desarrollo en el que se comprometieron a conformar un
espacio econdémico integrado en diez afios, a través de la eliminacion de las barreras
tarifarias y no tarifarias y la liberalizacion gradual del comercio bilateral.

La llegada al poder de dos presidentes con fuertes orientaciones liberales,
Carlos Menem en Argentina en 1989 y Fernando Collor de Melo en Brasil en 1990
aceleraron el proceso integracionista. En efecto, se redujo el plazo para la terminacion
del mercado comun en cinco afios, segun se estipulé en el Acta de Buenos Aires de
julio de 1990. Un nuevo paso fue la entrada de Uruguay y Paraguay en el programa de
integracion argentino - brasilefio.

Asi es como llegamos a la celebracion del Tratado de Asuncion del 26 de
marzo de 1991 que cre6 el Mercado Comun del Sur, firmado y ratificado por Brasil,
Uruguay, Paraguay y Argentina, redoblando la apuesta pues se abandoné la meta de
la zona de libre comercio y se la reemplaz6é por la conformacién de un mercado

comun.
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A partir de entonces, sin embargo, el proyecto politico quedd rezagado y se
concentraron todas las fuerzas en la consolidacion de la integracion econoémico -
comercial de la region. Sin perjuicio de ello, la dimension politica del MERCOSUR
logré algunos resultados tal como veremos.

El Tratado de Asuncién de 1991 previé la posibilidad de adhesién de otros
Estados miembros de la A.L.A.D.l., pero condicionada a la negociacion y aprobacion
unanime de los Estados partes del MERCOSUR (art. 20).

Efectivamente, hasta la fecha no ha habido adhesiones plenas al tratado
constitutivo del MERCOSUR.

Sin embargo, el MERCOSUR o0 alguno de sus Estados partes celebraron
acuerdos de integracién con diversos actores. Entre ellos, pueden destacarse: el ACE
(Acuerdo de Complementacién Econdmica) N° 35 entre los gobiernos de los Estados
partes del MERCOSUR vy la Republica de Chile (25 de junio de 1996), el ACE N° 36
con Bolivia (17 de diciembre de 1996), el Acuerdo Marco para la creacion de una Zona
de libre comercio MERCOSUR - Comunidad Andina de Naciones (16 de abril de
1998), el ACE N° 39 entre Colombia, Ecuador, Perud, y Venezuela (miembros de la
CAN) y Brasil (12 de agosto de 1999), el ACE N° 48 entre la Argentina y Colombia,
Ecuador, Pert y Venezuela - miembros de la CAN - (29 de junio de 2000); el ACE N°
54 entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados partes del MERCOSUR (5 de
julio de 2002); el ACE N° 56 entre la Comunidad Andina y el MERCOSUR para la
formacion de un Area de Libre Comercio Sudaméricana - ALCSA - (6 de diciembre de
2002); el ACE N° 58 entre Pert y el MERCOSUR (25 de agosto de 2003); el Acuerdo
Marco para la creacion de un area de libre comercio entre el MERCOSUR vy la
Republica de Sudafrica (15 de diciembre de 2000); el Acuerdo Marco entre el
MERCOSUR vy la India (17 de junio de 2003) y el Acuerdo preferencial de comercio
entre el MERCOSUR y la India (25 de enero de 2004).”

En la XXVI Cumbre de Presidentes del MERCOSUR, celebrada en Puerto
Iguazi el 8 de julio de 2004 se logré la aprobacion de la solicitud de México y
Venezuela para adherirse como estados asociados al MERCOSUR, sumandose a
Chile, Bolivia y Peru. En el caso de México, la incorporacion se llevard a cabo recién
cuando se logré un acuerdo de libre comercio con los paises miembros del bloque. Y
en el caso de Venezuela su adhesion sera efectiva cuando el acuerdo sea oficialmente
aprobado por la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI).

Asimismo, el MERCOSUR interviene en los foros de negociacién del Area de
Libre Comercio de las Américas (ALCA) y entabla negociaciones con la Unién

Europea (UE) para lograr una asociacion interbloque y participa en el proyecto de la
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llamada Comunidad Sudamericana de Naciones, constituida por los dos bloques

comerciales sudamericanos: el MERCOSUR y la Comunidad Andina de Naciones,

mas Chile, Surinam y Guyana. Ello, sin perjuicio, de negociar tanto con otros paises

como con areas de integracion en el &mbito de la Organizacion Mundial del Comercio

(OMC) para la liberalizacién comercial multilateral.

Cuadro V.1: Antecedentes del MERCOSUR. Sintesis

ANTECEDENTES DEL MERCOSUR

Declaracion de Foz de Iguazi del 29 de noviembre de 1985 dada por los
Presidentes Alfonsin y Sarney que cred una Comision Mixta de Alto Nivel para la
Integracion.

Acta para la integracion Argentina-Brasilefia del 29 de julio de 1986, Buenos Aires,
firmada por los Presidentes Alfonsin y Sarney mediante la cual se crea el
Programa de Integracién y Cooperacién Econémica (PICE) entre Argentina y
Brasil.

Acta de Amistad Argentino-Brasilefia "Democracia, Paz y Desarrollo” del 10 de
diciembre de 1986.

Acta de Alborada, del 7 de abril de 1988, firmada por los Presidentes de Brasil,
Uruguay y Argentina a través de la cual se formaliza la participacion de Uruguay en
el proceso de integracion, en el sector de transporte terrestre.

Tratado de integracidn, cooperaciéon y desarrollo entre Argentina y Brasil, del
29 de noviembre de 1988, que dispone la creaciébn de un espacio econémico
comun mediante la remocidon de todos los obstaculos arancelarios vy
paraarancelarios al comercio de bienes y servicios en un plazo maximo de 10
afos.

Acta de Buenos Aires, firmada por los Presidentes Menem y Collor el 6 de julio de
1990, por la cual se decide establecer un mercado comun a conformarse el 31
de diciembre de 1994. Para ello se establecié el Grupo Comun Binacional.
Reunidén en Brasilia de los Ministros de Relaciones Exteriores y de Economia de
Argentina, Brasil, Chile y Uruguay el 1° de agosto de 1990 a fin de prever el
ingreso de Uruguay a un mercado comun subregional e invitar a Chile y a
Paraguay.

Acuerdo de alcance parcial de complementacién econdmica entre Argentina y
Brasil (AAP.CE.14), del 14 de diciembre de 1990, registrado en la ALADI en el que
sistematizaron y profundizaron los 24 protocolos bilaterales firmados entre 1984 y
1989.

Tratado para la Constitucion de un Mercado Comun entre la Republica
Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la
Republica Oriental del Uruguay (Tratado de Asuncidn), del 26 de marzo de
1991.

B. Dimensién econdmico - comercial del MERCOSUR: integracién comercial

incompleta

® Fuente: pagina oficial del Mercosur: www.mercosur.org.uy
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En la practica, el MERCOSUR se limitd, practicamente, a desarrollar su esfera
econdmico - comercial, tal como ya lo proponian sus bases constitutivas en el Tratado
de Asuncién. Sin embargo, los objetivos propuestos en el articulo 1° del mismo no
fueron acabadamente cumplidos. En efecto, no ha alcanzado el nivel de integracion
al que se orientaba el proceso, es decir, hacia un mercado comun. Pero lo mas
preocupante es que no ha logrado consolidarse como una unién aduanera perfecta,
por las mdultiples excepciones consagradas en la propia normativa derivada del
MERCOSUR o bien, segun los casos, decididas unilateralmente por alguno de sus
miembros. En rigor, ni siquiera es una zona de libre comercio pura puesto que existen
ciertos regimenes exceptuados, como el sector automotor y el azucarero.

Todas las perforaciones al arancel externo comin en el comercio extrazona
como asimismo las excepciones reconocidas en el comercio intrazona, seglin se

prevé, seran superadas el 1° de enero de 2006.

C. Dimension politica - estratégica del MERCOSUR: un proyecto politico puesto

en marcha

El MERCOSUR, pese a las numerosas dificultades que obstaculizaron su
desarrollo en sus diversas dimensiones, obtuvo significativos avances en materia de
compromiso democratico y seguridad, constituyéndose en una verdadera "opcion
estratégica".”

En la X Reunion del Consejo del Mercado Comun en San Luis el 25 de junio
del afio 1996, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay celebraron la "Declaracion
Presidencial sobre Compromiso Democrético en el Mercosur", al que se le suma el
"Protocolo de Adhesion de Bolivia y Chile". Estos instrumentos reconocen la plena
vigencia de las instituciones democraticas como condicién indispensable para la
existencia y el desarrollo del MERCOSUR.

Asimismo, el 24 de julio de 1998, los presidentes de los Estados partes y
asociados suscribieron el "Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico".
Con la firma de dicho instrumento reiteraron que la democracia es condicién esencial
para el desarrollo de los procesos de integracion entre los seis paises, y que toda
ruptura del orden democratico dara lugar a la aplicacion de una serie de medidas que

abarcaran desde la suspension del derecho del Estado afectado a participar en los

™ Cfr. Villagra Delgado, Pedro, "Un nuevo paradigma de seguridad hemisférica", en Foreign
Affairs En Espafiol, Octubre-Diciembre, 2003. Disponible en http://www.foreignaffairs-esp.org
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distintos 6rganos de los respectivos procesos de integracion, hasta la suspension de
los derechos y obligaciones emergentes de esos procesos.

Sin dudas, la consagracion de mecanismos colectivos que posibilitan a un pais
intervenir en los asuntos de un tercer Estado cuando la democracia esta en peligro
constituye un hito importante, si tenemos en cuenta que precisamente nuestra region
fue la promotora del principio de no intervencion.”

Cabe destacar que en virtud del Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso
Democrético de 1998 y la Declaraciéon Presidencial de 1996, los Estados del
MERCOSUR intervinieron en la resolucion de la crisis de Paraguay en 1999. Asi, en la
XVI Cumbre de Presidentes del MERCOSUR, celebrada en Asuncién entre los dias 14
y 15 de junio de 1999 los seis Estados suscribieron la "Declaracion de Apoyo a la
Democracia Paraguaya y a su Proceso de Normalizacion y Fortalecimiento
Institucional”, en la cual declararon: 1. Su enérgica condena y repudio a la violencia
como recurso de accion politica y al asesinato del Vicepresidente de la Republica del
Paraguay, doctor Luis Maria Argafia, asi como de los ciudadanos que se manifestaban
en el marco constitucional; y 2. Su apoyo al sistema democréatico paraguayo y a su
proceso de normalizacion y fortalecimiento institucional. En cambio, el bloque no fue
capaz de intervenir en otros casos de crisis institucionales como la de Bolivia en
octubre de 2003.

En la misma oportunidad en que se suscribio el Protocolo de Ushuaia, se
celebro la "Declaracion Politica del Mercosur, Bolivia y Chile como Zona de Paz",
mediante la cual los seis paises expresan que la paz constituye un elemento esencial
para la continuidad y el desarrollo del proceso de integracion regional. La Declaracion
de Ushuaia asimismo establece algunos lineamientos referidos, por ejemplo, al
fortalecimiento de mecanismos de consulta y cooperacion sobre temas de seguridad y
defensa existentes y promover su progresiva articulacion; avanzar en la cooperacion
en el ambito de las medidas de fomento de la confianza; apoyar en los foros
internacionales el desarme nuclear y la no proliferacién de armas nucleares y otras de
destruccién en masa; y ampliar y sistematizar la informacién que se provee al Registro
de Armas Convencionales de Naciones Unidas, y establecer una metodologia
uniforme para la informacién a fin de aumentar la transparencia y la confianza.

Por su parte, en lo que concierne a las nuevas amenazas a la seguridad, el
MERCOSUR adopt6 algunos acuerdos en materias como trafico de drogas, lavado de

dinero y trafico de armas. En la misma inteligencia, en la Reunion Extraordinaria de

> Cfr. Villagra Delgado, Pedro, "Procesos de Cumbres: Gobernabilidad, Seguridad y
Participacion de las Organizaciones de la Sociedad Civil", FLACSO-Chile, Santiago, 26 de
marzo de 2004. Disponible en www.flacso.cl/flacso/areas/semoscl/villagra.pdf
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Olivos en el afio 2002 los seis Estados decidieron crear un Grupo de Trabajo
Permanente del MERCOSUR contra el terrorismo a fin de intensificar la cooperacion
internacional permanente contra el terrorismo y apoyar el trabajo de la OEA en este
ambito.™

Finalmente, cabe sefalar que en materia de seguridad, suelen prevalecer los
acuerdos bilaterales o trilaterales concluidos fuera del marco estricto del Mercosur,
principalmente nos referimos a las medidas adoptadas al estilo ABC (Argentina, Brasil,
Chile). Por otra parte no podemos olvidar que la tarea de emprender politicas de
seguridad y defensa comdn entre los Estados partes y asociados (Bolivia, Chile y
Perd) se dificultan por conflictos histéricos pendientes de resolucion como son los

casos de Chile/Bolivia y Peru/Chile.

D. La dimension juridico - institucional: el derecho de la integracion en el
MERCOSUR

D. a) Las fuentes juridicas del MERCOSUR
Segun dispone el art 41 del Protocolo de Ouro Preto, las fuentes juridicas de

nuestro espacio integrado son:

1) El Tratado de Asuncién, sus protocolos e instrumentos complementarios, tales
como el Protocolo de Ouro Preto sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR,
de 1994, el Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias de 1991, hoy
sustituido por el Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el
MERCOSUR de 2002. Estos instrumentos constituyen, sin dudas, derecho
constitutivo.

2) Los acuerdos celebrados en el marco de ese tratado y sus protocolos. Por ejemplo:
el Protocolo de Las Lefias de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional de 1992, el
Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion internacional en materia contractual
de 1994, el Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional de 1998, entre muchos
otros. Estos protocolos aprobados por el Consejo del Mercado Comun suelen tener
la indicacion de que "son parte integrante del Tratado de Asuncién”. El caracter

constitutivo de estas normas queda en evidencia, tal como advierte Moncayo, en la

’® para la relacion entre integracion regional, democracia y seguridad, en particular en el Cono
Sur, puede verse Villagra Delgado, Pedro, "El Cono Sur: una realidad tangible", Seminario
Internacional sobre Desarme, Lima, 1999. Disponible en
http://www.opanal.org/Articles/Seminar-Lima/villagra lima_e.htm
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circunstancia de que la adhesion al Tratado de Asuncién por parte de un Estado

implica ipso iure la adhesién a cada uno de estos protocolos.””

3) Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo

Mercado Comun y las Directivas de la Comisiébn de Comercio. Estamos en

presencia del denominado derecho derivado del MERCOSUR, ya que todas estas

normas emanan de sus oOrganos con capacidad decisoria, tal como podremos

observar en el siguiente apartado.

D.b) Los 6rganos del MERCOSUR

Sintéticamente los érganos del MERCOSUR son:

R/
0’0

El Consejo del Mercado Comun (CMC) se ha erigido como la instancia
decisoria maxima puesto que esta a cargo de la coordinacion politica del
proceso de integracion, Yy ejerce la titularidad de la personalidad juridica del
MERCOSUR, acordada por el Protocolo de Ouro Preto. En virtud de ello,
negocia y firma acuerdos con terceros paises, con grupos de paises y con
organismos internacionales. Esta facultado para crear o eliminar 6érganos
auxiliares. Se expresa formalmente a través de decisiones.” Sus reuniones
son coordinadas por los Ministros de Relaciones Exteriores y al menos una vez
por semestre participan en ellas los Presidentes de los Estados Miembros. Sus
6rganos auxiliares son: la Reunién de Ministros de Economia y Presidentes de
Bancos Centrales; la Reuniéon de Ministros de Educacion, la Reunion de
Ministros de Justicia, la Reunién de Ministros de Trabajo, la Reunién de
Ministros de Agricultura, la Reunién de Ministros de Cultura, la Reunién de
Ministros del Interior, la Reunién de Ministros de Salud, la Reunién de Ministros
de Industria, la Reunion de Ministros de Mineria y Energia, la Reunién de
Ministros de Turismo, la Reunién de Ministros de Medio Ambiente, la Reunién
de Ministros de Cultura, la Reunién de Ministros de Desarrollo Social y el Foro
de Consulta y Concertacion Politica (FCCP), creado en 1998, e integrado
especialmente por las Reuniones de Ministros competentes en temas no
comerciales.

El Grupo Mercado Comun (GMC) es el 6rgano ejecutivo, goza de facultad de

iniciativa y emite resoluciones en virtud de su capacidad decisoria. Esta

" Cfr. Moncayo, Guillermo, R., "MERCOSUR. Orden normativo y realidad", en C.A. Armas
Barea et al (ed.) Liber Amicorum "In Memoriam" of Judge José Maria Ruda, Kluwer Law
International, Paises Bajos, 2000, p. 603.

® La Decisibn CMC 19/02 le acordd al Consejo la facultad de emitir Recomendaciones, de
caracter no vinculante, con el fin de establecer orientaciones generales, planes de accion o
fomentar iniciativas que contribuyan a la consolidacién del proceso de integracion.
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integrado por representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores, de
Economia y de los Bancos Centrales. Ademas se organiza mediante
Subgrupos de Trabajo. Sus funciones consisten en general en proponer
proyectos de decision al Consejo de Mercado Comun y adopta las medidas
necesarias para el cumplimiento de las decisiones del Consejo. Fija los
programas de trabajo y aprueba el presupuesto.

Sus oOrganos auxiliares son los Subgrupos de Trabajo (SGT) (SGT NO1i:
Comunicaciones; SGT N°2: Mineria; SGT N°3: Reglamentos técnicos y
evaluacion de la conformidad; SGT N°4: Asuntos financieros; SGT NO5:
Transporte e infraestructura; SGT N°: Medio Ambiente; SGT N°7: Industria;
SGT N°8: Agricultura; SGT N°9: Energia; SGT N°10: Asuntos laborales, empleo
y seguridad social; SGT N°11: Salud; SGT N°12: Inversiones; SGT N°13:
Comercio electronico; SGT N°14: Seguimiento de la coyuntura econdémica y
comercial); las Reuniones Especializadas (Ciencia y tecnologia, turismo,
comunicacion social, promocion comercial, infraestructura de la integracion,
entre otras); los Grupos Ad Hoc (azucar, relaciones externas, compras
gubernamentales, concesiones, integracion fronteriza, entre otros) y otros
Foros dependientes (el Grupo de Servicios, la Comision Sociolaboral, la
Reunion Técnica de Incorporacion de la Normativa Mercosur, el Comité
Automotor, el Centro de Promocion del Estado de Derecho, entre los mas
importantes).

La Comisién de Comercio del MERCOSUR (CCM), también goza de
capacidad decisoria y en tal sentido se expresa a través de directivas y
propuestas. Es el érgano encargado de asistir al Grupo Mercado Comun. Su
funcién primordial es velar por la aplicacién de los instrumentos de politica
comercial comun acordados para el funcionamiento de la unién aduanera y
para el seguimiento y revision de los temas y materias vinculadas con las
politicas comerciales comunes, con el comercio intra-zona y con terceros
paises. Adopta las decisiones sobre la administracién y aplicacion del arancel
externo comun. Sus 6rganos auxiliares son: los Comités Técnicos (CTL1:
Aranceles, nomenclatura y clasificacion de mercaderias, CT2: Asuntos
aduaneros, CT3: Normas y disciplinas comerciales, CT4: Politicas publicas que
distorsionan la competitividad, CT5: Defensa de la competencia, CT6: Defensa
del consumidor y el Comité de Defensa Comercial y Salvaguardias).

La falta de participacion de la sociedad civil se intentd canalizar a través de un
organo consultivo: el Foro Consultivo Econdmico y Social (FCES), que

representa a los sectores econdmicos y sociales de cada uno de los Estados
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Parte. Es el Unico érgano que representa al sector privado. Sin embargo su
implementacion no fue exitosa puesto que fue percibido como un logro
meramente simbdlico por los operadores privados que comprendieron
rapidamente que su poder de presion funcionaba con mayor efectividad en el
plano doméstico.” Sus 6rganos auxiliares son las Comisiones y el Comité
Mixto CES-FCES.

s No corri6 mejor suerte la Comision Parlamentaria Conjunta (CPC) en su
caracter de o6rgano legislativo consultivo, encargado de representar a los
Parlamentos de los Estados Partes e integrada por legisladores nacionales en
ejercicio. En efecto, sélo es consultada voluntariamente y sus opiniones no son
vinculantes. Su tarea principal consiste en contribuir a la aceleracién de la
armonizacién legislativa. Sus 6rganos auxiliares son: la Mesa Ejecutiva, la

Secretaria Administrativa Parlamentaria Permanente y las Subcomisiones.

7
0’0

El MERCOSUR cuenta ademas con una Secretaria, con sede en Montevideo,
gue se desempefia como 6rgano de apoyo operativo de los deméas organos del
MERCOSUR. Desde mayo de 2003 se cre6 un Sector de Asesoria Técnica a
fin de convertir gradualmente a la Secretaria Administrativa en una Secretaria
Técnica. Las funciones de tal Sector son basicamente: el apoyo técnico a los
organos del MERCOSUR, el seguimiento y evaluacion del desarrollo del
proceso de integracion, y el control de consistencia juridica de los actos y
normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR.

Cabe sefialar que en 2003 se cre6 la Comision de Representantes Permanentes
del MERCOSUR, dependiente del Consejo del Mercado Comun, con sede en
Montevideo, integrada por los cuatro embajadores ante la A.L.A.D.l. y el MERCOSUR

y un Presidente, que no representa a ninguno de los paises miembros.

" Cfr. Bouzas, Roberto y Soltz, Hernan, "La formacién de instituciones regionales en el
Mercosur", en Chudnovsky, Daniel y Fanelli, José Maria, El Desafio de integrarse para crecer,
Siglo XXI, Buenos Aires, 2001, p. 187.

64



Figura V.1: Estructura orgénica basica del MERCOSUR.

ESTRUCTURA ORGANICA DEL MERCOSUR

ORGANOS CONSULTIVOS
COMISION
9 PARLAMENTARIA
CONJUNTA
FORO CONSULTIVO
- ECONOMICO

ORGANOS DECISORIOS

CONSEJO

MERCADO COMUN
Reuniones de Ministros

SECRETARIA DEL
MERCOSUR

y Foro de Consulta 'y
Concertacion Social

COMUN
Reuniones

Ad hoc, otros Foros
dependientes

GRUPO MERCADO

Subgrupos de Trabajo,

Especializadas, Grupos

COMISION DE
COMERCIO DEL
MERCOSUR
Comités Técnicos

Cuadro V. 2: Sintesis de los principales 6érganos del MERCOSUR

ORGANO INTEGRANTES FUNCIONES PRINCIPALES
CONSEJO DEL MERCADO Los Ministros de Relaciones|Es el o6rgano supremo del
COMUN Exteriores; y los Ministros de | MERCOSUR al cual incumbe la

Economia, o sus equivalentes, de
los Estados Partes. Al menos una
vez por afio, participan los
Presidentes.

conduccion politica del proceso de
integracion y la toma de decisiones
para asegurar el cumplimiento de
los objetivos establecidos por el
Tratado de Asuncion y para
alcanzar la constitucion final del
mercado comudn. Se pronuncia a
través de decisiones vinculantes.

GRUPO MERCADO COMUN

Cuatro miembros titulares y cuatro
miembros alternos por pais que
representan a los Ministerios de
Relaciones Exteriores, de
Economia y al Banco Central. Es
coordinado por los Ministerios de
Relaciones Exteriores.

Es el organo ejecutivo del
MERCOSUR, que tiene entre sus
funciones: velar por el
cumplimiento del Tratado de

Asuncion, de sus Protocolos y de
los acuerdos firmados en su marco;
filar programas de trabajo que
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aseguren  avances para el
establecimiento del mercado
comun; negociar, con la

participacion de representantes de
todos los Estados Parte, por
delegacion expresa del Consejo del
Mercado Comun, acuerdos en
nombre del MERCOSUR con
terceros paises, grupos de paises y
organismos internacionales.

El Grupo Mercado Comun se
pronuncia mediante Resoluciones,
las cuales son obligatorias para los
Estados Partes.

COMISION DE COMERCIO DEL
MERCOSUR

Cuatro miembros titulares y cuatro

miembros alternos por Estado
parte y es coordinada por los
Ministerios de Relaciones
Exteriores.

Velar por la aplicacion de los
instrumentos de politica comercial
comun acordados por los Estados
Partes para el funcionamiento de la
unién aduanera, asi como efectuar
el seguimiento y revisar los temas y
materias relacionados con las
politicas comerciales comunes, con
el comercio intra-MERCOSUR vy
con terceros paises.

La Comisibn de Comercio del
MERCOSUR se pronuncia
mediante Directivas y Propuestas
al Grupo Mercado Coman.

COMISION PARLAMENTARIA
CONJUNTA

Estéa integrada por igual niumero de
parlamentarios representantes de
los Estados Partes, y elegidos por
los Parlamentos nacionales. Sélo
podra estar integrada  por
Parlamentarios en ejercicio de su
mandato.

Es el drgano representativo de los
Parlamentos de los Estados Partes
en el &mbito del MERCOSUR.

La Comisién tiene caracter
consultivo, deliberativo y de
formulacion de Declaraciones,
Disposiciones y Recomendaciones
(no vinculantes).

FORO CONSULTIVO
ECONOMICO - SOCIAL

Estéa integrado por igual niumero de
representantes de cada Estado
parte.

Organo representativo de los
sectores econémicos y sociales.

Se pronuncia mediante
Recomendaciones (no vinculantes)
al Grupo Mercado Comun, a
solicitud de éste o por iniciativa

propia.

SECRETARIA DEL MERCOSUR

A cargo de un Director, elegido por
GMC y designado por el CMC, por
dos afios, sin reeleccion.

Organo de apoyo operativo,
responsable de la prestacion de
servicios a los deméas Organos del
MERCOSUR. La Decisién del CMC
30/02 y la Resolucién del GMC
1/03 implementaron la creacion de
un Sector de Asesoria Técnica,
compuesto por dos abogados y dos
economistas elegidos por concurso
internacional.

D. ¢) Principales deficiencias institucionales del MERCOSUR

No podemos soslayar las imperfecciones, limitaciones, insuficiencias e incluso

carencias que padece este esquema de integracion regional en el plano institucional.

Ello, refleja el bajo grado de compromiso asumido por los Estados partes que se han

negado sistematicamente a ceder atribuciones a los 6rganos del bloque.
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En general, las grandes deficiencias del esquema que analizamos se refieren a los

siguientes aspectos:

i) Caracter intergubernamental de los 6rganos,
i) Procedimiento para la toma de decisiones,
iii) Incorporacion del derecho derivado a la normativa interna de los Estados

partes y jerarquia en los ordenamientos nacionales,

iv) Mecanismo para la solucién de disputas.

1) CARACTER INTERGUBERNAMENTAL DE LOS ORGANOS

Los érganos con poder decisorio en el MERCOSUR, es decir el Consejo del

Mercado Comun, el Grupo Mercado Comuin y la Comision de Comercio son de
caracter eminentemente intergubernamental, puesto que estdn compuestos sélo por
representantes gubernamentales y deciden por consenso. Todo ello permite a los
gobiernos nacionales mantener el control del proceso.

Este marcado caracter intergubernamental de los érganos del MERCOSUR,
segun Czar de Zalduendo, responde esencialmente a dos causas: los fracasos de
algunas experiencias latinoamericanas anteriores que, muy ambiciosas, tendieron a la
supranacionalidad, y por otra parte, las preocupaciones presupuestarias de los
gobiernos de los Estados partes que los llevan a cuidarse de incurrir en gastos
excesivos para administrar el esquema.®

Por lo expuesto, los érganos del MERCOSUR no pueden ser denominados
comunitarios, puesto que no media renuncia ni transferencia de atribuciones y
potestades soberanas. Estas instituciones no tienen poderes propios ni autbnomos,
por el contrario al estar compuestos por representantes de los Estados partes, tienen
dependencia organica y funcional con respecto a estos, y por ello expresan la

voluntad y el interés nacional del Estado al que representan.®

i) PROCEDIMIENTO PARA LA TOMA DE DECISIONES

El Tratado de Asuncion dispuso para la toma de decisiones el principio del

consenso y del quorum de todos los miembros presentes. En efecto, estos
principios caracterizan a los érganos con poder de decision del MERCOSUR. Es

decir, todos los representantes de los Estados partes tienen igual derecho a vetar una

8 Cfr. Czar de Zalduendo, Susana, "La institucionalizacién en los acuerdos regionales: el caso
del MERCOSUR", en Basevi, Giorgio, Donato, Vicente y O Connell, Arturo, (comps.) Efectos
reales de la integracién regional en la Unién Europea y el MERCOSUR, Ed. de la Universidad
de Bologna, Buenos Aires, 2003, p. 109y ss

8 Moncayo, Guillermo, R., "MERCOSUR. Orden normativo y realidad”, en C.A. Armas Barea
et al (ed.) Liber Amicorum "In Memoriam" of Judge José Maria Ruda, Kluwer Law International,
Paises Bajos, 2000, ps. 599 y ss.
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normativa y de esta forma, pueden paralizar el funcionamiento del bloque, facilitando
las denominadas crisis de "asientos vacios".

Tal como destaca el Profesor Guillermo Moncayo, este procedimiento para la toma
de decisiones es propio de un proceso de cooperacion, puesto que el mismo consagra

la igualdad entre los Estados y permite resguardar las potestades soberanas.®

iii) INCORPORACION DEL DERECHO DERIVADO A LA NORMATIVA
INTERNA DE LOS ESTADOS PARTE Y JERARQUIA EN LOS
ORDENAMIENTOS NACIONALES®

El Protocolo de Ouro Preto (art. 42 POP) establece que las normas del

MERCOSUR una vez aprobadas, cuando sea necesario, deben ser incorporadas al
ordenamiento juridico nacional, siendo vinculantes para los Estados Miembros. No
obstante, no establece plazos perentorios para tal incorporacion y la misma se lleva a
cabo de acuerdo al procedimiento establecido por cada pais. ® En consecuencia la
falta de incorporacién en alguno de los Estados partes, conlleva un clima de
inseguridad juridica y falta de efectividad puesto que en estas circunstancias los
operadores econdmicos quedan sujetos a diversas reglas segun el Estado en cuestion
haya o no internalizado las normas del MERCOSUR. A ello se suma una

interpretacion divergente en cuanto al procedimiento de vigencia simultanea (art. 40

8 Moncayo, Guillermo, ibidem. p. 601.

% En este apartado nos referiremos, salvo mencién expresa, a las normas de derecho derivado
del MERCOSUR, es decir, aquellas, emanadas por sus o6rganos. En tanto el derecho
constitutivo, conformado por instrumentos internacionales, bajo la forma de tratados,
celebrados entre los Estados partes en el marco del Tratado de Asuncién, se rige para su
entrada en vigor por las disposiciones pertinentes del Derecho de los Tratados. De todos
modos, cabe sefialar una particularidad del complejo sistema de fuentes del MERCOSUR. Un
namero importante de Decisiones del CMC contienen como anexo tratados internacionales.
Estos instrumentos son fuente auténoma de derecho internacional y estan sometidos a sus
propias clausulas de vigencia, y, en su caso, a las prescripciones de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados. Sin embargo, como parte integrante de la Decisién, es decir
derecho derivado del esquema, estan, a su vez, sujetos al procedimiento de incorporacion y
vigencia simultanea del art. 40 POP.

% Los tramites o procedimientos internos para la incorporacién de las normas MERCOSUR
pueden diferir entre los Estados miembros, ya que depende de la distribucion de competencias
de los poderes y organismos de cada uno de ellos. Es asi como una misma norma
MERCOSUR en un pais puede requerir el dictado de una ley, en otro, de un decreto o bien de
una disposicidn o resolucion ministerial. Asimismo queda librado a cada Estado la
determinacién del 6rgano competente que debera cumplir con la obligacion de internalizar la
norma. En este sentido, el acta de la XI Reuniéon del CMC de Fortaleza, 16 y 17 de diciembre
de 1996, dispone que "... Teniendo en cuenta que los referidos procedimientos de
internalizacién de las normas no son los mismos en los cuatro Estados partes, cada pais
deberd, en el plano nacional, adoptar los mecanismos que consideren pertinentes.
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POP), que exige que los cuatro paises hayan incorporado una norma MERCOSUR
antes de entrar en vigor. %

En efecto, y aln cuando, tal como nos recuerda Pallarés, incorporar al derecho
interno las normas derivadas de los 6rganos del MERCOSUR de manera oportuna y
eficaz es un deber juridico de los Estados miembros en virtud de la obligacion de
cumplir un tratado de buena fe (principio de derecho consuetudinario y art. 26 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969)%, en la experiencia
vivida desde la conformacion del MERCOSUR, se vislumbra un alto porcentaje de
reglas no incorporadas a los ordenamientos juridicos internos: de 274 Decisiones del
CMC dictadas entre 1991 y 2002, 105 se encontraban pendiente de incorporacion,
para igual periodo de 949 Resoluciones del GMC, 380 no habian sido internalizadas y
de 126 Directivas de la CCM, 45 continuaban sin ser incorporadas.

En estas condiciones, las normas MERCOSUR no incorporadas sélo obligarian
a los Gobiernos, en virtud del caracter intergubernamental de sus érganos, no asi a los
particulares, pues tal como podemos apreciar las reglas de nuestro espacio integrado

no gozan ni de aplicabilidad inmediata ni de efecto directo.

iii. a) Principales deficiencias detectadas
Entre las deficiencias méas relevantes en materia de incorporacion de normas

MERCOSUR, cabe destacar:

- Limitaciones politicas y valoraciones divergentes para la implementacién de un
régimen adecuado para el desarrollo del derecho de la integracion en el
MERCOSUR. En este sentido, por ejemplo, un sector de la doctrina brasilefia
sostiene que las normas MERCOSUR no son por si mismas normas juridicas, sino
que se trata de resoluciones politicas que obligan a los Estados a realizar
adecuaciones en sus ordenamientos internos.

- Existencia de importantes asimetrias constitucionales entre los paises miembros,
tal como veremos en mayor detalle.

- La practica deficiente de los Estados en materia de incorporacion de normas
MERCOSUR que posibilita su vigencia unilateral en detrimento de la vigencia
simultanea, generando inseguridad juridica para los particulares que desconocen

asi el &mbito territorial de aplicacion de tales normas.

8 E procedimiento de vigencia simultdnea se lleva a cabo a través de los siguientes pasos: 1)
la incorporacidn por cada pais a su derecho interno y la comunicacion de ese hecho a la
Secretaria MERCOSUR, 2) la notificacion de ello por parte de la Secretaria a todos los paises y
32 la vigencia simultanea a los 30 dias de la notificacion de la Secretaria.

8 Cfr.Pallarés, Beatriz, "El derecho frente a la integracion latinoamericana”, en Suplemento
mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 12, Diario Juridico elDial:
www.eldial.com, Ed Albrematica, fecha de publicacion: 29 de julio de 2005, p. 8.

69



- La ausencia de plazos para la incorporaciéon de las normas emanadas de los
organos del MERCOSUR.

- La falta de transparencia y la deficiente publicidad oficial de las normas
MERCOSUR.

- La diversa forma de entrada en vigor de los Protocolos adicionales y para las
normas de derecho derivado.

- Laindefinicion de las normas que no requieren incorporacion.

- Los problemas juridicos derivados de la protocolizacion de las normas
MERCOSUR en la A.L.A.D.1.%

- La incorporacion de una norma MERCOSUR al derecho interno de modo parcial o
con un texto diverso, generando potenciales conflictos interpretativos.

- Muchas de las normas aprobadas carecen de consistencia interna, son imprecisas,

poco claras, originando diversas interpretaciones.

iii. b) Avances recientes en materia de incorporacion de normas MERCOSUR

Durante la vida institucional del MERCOSUR, se han producido una serie de
avances significativos en materia de incorporacion de normas. Entre ellos merecen
ser sefialados:

- La Resolucién N° 08/93 del Grupo Mercado Comin encomendé a la Secretaria
Administrativa que efectle un relevamiento trimestral de la puesta en vigencia y
aplicacién de las Decisiones del CMC y de las Resoluciones del GMC, en el orden
interno de los Estados partes.

- La Resolucion N° 20/93 dispuso que en toda ley, decreto, reglamento, o0 acto
juridico de naturaleza similar de los gobiernos centrales, estaduales, provinciales,
departamentales, municipales, empresas del Estado, etc. de cada Estado parte, en
que se haga referencia a normas técnicas, se considerara la Norma MERCOSUR
correspondiente, como equivalente a las normas referidas.

- A su turno, la Resoluciéon N° 91/93 establecié que las Decisiones del CMC y las
Resoluciones del GMC incluirdn una disposicién en la que se identifique con

respecto a cada Estado parte, las autoridades competentes encargadas de adoptar

8 Recuérdese que el Tratado constitutivo de la A.L.A.D.I. prevé la posibilidad de incorporar el
derecho gestado por los érganos del sistema a través de actos de los Poderes Ejecutivos como
acuerdos en forma simplificada de ejecucion de un tratado marco que ya ha atravesado los
tramites internos de aprobacion. Tal como destaca Beatriz Pallarés, la inscripciéon del Tratado
de Asuncion en la A.L.A.D.l., podria sugerirnos que los Estados partes tuvieron en cuenta la
posibilidad de que algunas de sus normas tuvieran aplicacién directa, alin cuando éste no haya
sido el principal objetivo de tal protocolizacion. Cfr. Pallarés, Beatriz, "El derecho frente a la
integracion latinoamericana", en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de
la Integracion N° 12, Diario Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, fecha de
publicacién: 29 de julio de 2005, p. 6.
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las normas o medidas necesarias para asegurar su implementacion; y la modalidad
de la norma o medida que debe adoptar la reparticion indicada, y cuando sea
pertinente, la fecha de entrada en vigor.

Por Resolucion N° 22/98, el Grupo Mercado Comun resolvio instar a los Estados
partes a realizar los maximos esfuerzos para la incorporacion de las normativa
MERCOSUR no incorporada al ordenamiento nacional por razones de caracter
administrativo; y solicitar a la Comision Parlamentaria Conjunta que arbitre los
medios para que los Poderes Legislativos Nacionales den consideracién prioritaria
a los distintos proyectos en tramite parlamentario de normativa MERCOSUR
aprobada, que requiere incorporacion por via legislativa.

En la Resolucion N° 23/98 se estableci6 que las normas que requieren sélo
decisiones administrativas nacionales para su internalizacién, deben incluir un
plazo expreso para completar tal proceso y cuando fuera posible, se deben
identificar las agencias nacionales involucradas y los pasos necesarios.

Por Decision N° 03/99, el Consejo del Mercado Comun decidié solicitar a la
Comisién Parlamentaria Conjunta que, por su intermedio, sean efectuadas todas
las gestiones necesarias junto con los Poderes Legislativos de los Estados partes,
a fin de acelerar los procedimientos internos necesarios para la incorporacion de
normativa MERCOSUR que requiera aprobacion legislativa.

Asimismo, la Decision N° 23/00 dispuso la obligacion de los Estados partes de
notificar a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, la incorporacion de las
normas del mismo a sus ordenamientos juridicos nacionales, y establecié las
normas que no necesitarian incorporacién: las que traten asuntos vinculados al
funcionamiento interno del MERCOSUR, y cuando el contenido de la norma
MERCOSUR vya estuviera contemplado en términos idénticos en la legislacion
nacional.®® Ademéas brinda precisiones respecto a los plazos para incorporar y los
procedimientos a seguir en tanto en su art. 7 expresa que: "En los casos en que
las Decisiones, Resoluciones y Directivas incluyan una fecha o plazo para su
incorporacién, esas clausulas revisten caracter obligatorio para los Estados partes

y deben ser incorporadas en las fechas o plazos establecidos, a efectos de poder

8 Cabe sefialar que para un sector de la doctrina cuando el art. 42 POP condiciona el deber de
incorporacion de los actos del MERCOSUR a "cuando sea necesario”, es dable sostener la
incorporacion inmediata de dichos actos en los ordenamientos internos de los Estados
miembros si sus respectivos sistemas constitucionales lo permiten, como es el caso de
Argentina, Paraguay y Uruguay. Cfr. Pallarés, Beatriz, "La incorporacion de las normas
MERCOSUR a los derechos internos y la seguridad juridica”, en Ciuro Caldani, Miguel Angel,
Latucca, Ada y Ruiz Diaz Labrano, Roberto (Coords.), Economia globalizada y MERCOSUR,
Ed. Ciudad Argentina, 1998, p. 63y ss.
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cumplirse con el procedimiento de vigencia simultdnea determinado por el Art. 40
del Protocolo de Ouro Preto.”

- La decisién 20/02 del 6 de diciembre de 2002 dispuso la realizacion de consultas
internas en los paises miembros de todo proyecto de norma MERCOSUR, con el
objetivo de confirmar su conveniencia técnica y juridica y establecer los
procedimientos y el plazo necesarios para su incorporacién a los ordenamientos
juridicos internos (art. 1). Es decir, crea una suerte de "cuarentena" en la que
ingresan los proyectos de normas MERCOSUR hasta que estén dadas las
condiciones que aseguren su incorporaciéon a los derechos internos.?* Ademas
establecié la obligacién de incorporar las normas emanadas de los 6rganos
decisorios del esquema en su texto integral para lograr uniformidad. E insta a los
Estados partes a procurar la centralizacion en un Gnico 6rgano interno del
procesamiento de los tramites necesarios para la incorporacion por via
administrativa y a solicitar la colaboracion de la Comision Parlamentaria Conjunta
cuando la incorporacion deba realizarse por la via legislativa.

- A través del Acuerdo Interinstitucional entre el Consejo del Mercado Comun vy la
Comision Parlamentaria Conjunta suscripto en octubre de 2003, el CMC se
comprometié a consultar a la CPC en todas aquellas materias que requieran
aprobacion legislativa para su incorporacion a los ordenamientos internos de los
Estados partes. Mientras tanto, la CPC asumio la responsabilidad de impulsar la
labor de internalizaciéon de la normativa MERCOSUR, en especial, de aquella cuya
adopcion por el CMC sea el resultado de un consenso con la propia CPC.

- Una reciente decision del Consejo Mercado Comun N° 22/04 del 7 de julio de 2004
dispuso que a los efectos de la vigencia y aplicacién por los Estados partes de las
Normas MERCOSUR que no requieran aprobacion legislativa, se adoptara un
procedimiento teniendo en cuenta ciertos lineamientos que constan en su anexo

con arreglo al respectivo ordenamiento juridico interno.*® Y los Estados asumen la

8 Cfr PENA, Celina y ROZEMBERG, Ricardo, "MERCOSUR: ¢Una experiencia de desarrollo
institucional sustentable?", Documento presentado en la Segunda Conferencia Anual de la Red
de Estudios Europa - América Latina sobre Integracion y Comercio, Florencia, 29 y 30 de
octubre de 2004. Disponible en www.focal.ca/pdf/mercosur_s.pdf

% Seglin el Anexo de LINEAMIENTOS PARA EL PROCEDIMIENTO DE ENTRADA EN VIGOR
DE LAS NORMAS MERCOSUR QUE NO REQUIEREN TRATAMIENTO LEGISLATIVO, ese
procedimiento deberd prever la realizacion de las consultas internas y los analisis de
consistencia juridica establecidos en la Decision CMC 20/02, con anterioridad a la adopcion de
las Normas MERCOSUR. Asimismo, dispone que una vez aprobadas por los 6rganos del
MERCOSUR vy recibida por el Ministerio de Relaciones Exteriores la copia certificada por la
Secretaria del MERCOSUR, las Normas MERCOSUR deberan publicarse, de conformidad con
los procedimientos internos de cada Estado Parte, en los respectivos diarios oficiales cuarenta
(40) dias antes de la fecha prevista en ellas para su entrada en vigencia. La publicacién de las
Normas MERCOSUR en los diarios oficiales implicara la incorporacion de la norma al orden
juridico nacional, conforme al Articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto. A los efectos de la
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obligacion de iniciar o complementar la implementacién de tal procedimiento en un
plazo de noventa dias. Ademas se estipula que a partir de la fecha en que sea
adoptado tal procedimiento, todas las normas MERCOSUR, deberan incluir la

fecha de su entrada en vigor.

iii. ¢) Un problema de fondo: las asimetrias constitucionales

Al abordar la delicada cuestién de las asimetrias constitucionales en los paises
miembros del MERCOSUR, nos enfrentamos con un tema de estudio del Derecho
Internacional Publico y del Derecho Constitucional. Nos referimos al andlisis de las
relaciones entre el derecho interno y el internacional. Tales relaciones entre ambos
ordenamientos juridicos, como sabemos, originan dos problemas: el primero atinente
a la incorporacion del derecho internacional al derecho interno, es decir que nos
preguntamos si el derecho internacional puede ser aplicado directamente en el ambito
interno o bien si requiere de una norma de fuente interna que lo integre a tal
ordenamiento. Ahora bien, si suponemos que el derecho internacional se integra
directamente al orden interno, surge el segundo problema que anuncidbamos, que
consiste en determinar la relacion jerarquica de las normas internacionales con
respecto al ordenamiento nacional.

Existen dos clasicas teorias opuestas que tratan de explicar la integracion del
derecho internacional en los distintos ordenamientos internos y las multiples relaciones
entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno. La primera teoria denominada
Dualista,” postula la separacién del derecho internacional y de los distintos
ordenamientos internos. Sostiene que son dos ordenamientos juridicos totalmente
diferentes e independientes uno del otro, incomunicados entre si, que tienen ambitos
de validez y de accion diversos. Por ello, para que una norma internacional ingrese al
ordenamiento interno necesita de un acto de transformacion. Cabe adelantar que al
transformarse en derecho interno, no se plantea el problema de la jerarquia de las
normas.

La segunda teoria llamada Monista®® sostiene que existe un solo orden juridico

universal con dos subsistemas: uno interno y otro internacional, relacionados

publicidad de las Normas MERCOSUR cada Estado Parte tomara las medidas necesarias para
crear una seccion o titulo especial en su respectivo diario oficial.

Finalmente establece que las Normas MERCOSUR comprendidas en dicho procedimiento
dejaran sin efecto, a partir de su entrada en vigencia, a las normas nacionales de igual o menor
jerarquia que se les opongan, de conformidad con los procedimientos internos de cada Estado
Parte.

% posicion defendida por el Prof. Hans Triepel en 1899 en su obra Volkerrecht und
Landesrecht, reafirmada en 1905 por Anzilotti.

%2 gostenida por la Escuela de Viena, representada por el Prof. Hans Kelsen. Principal escuela
monista.
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jerarquicamente. En tanto la integracion es directa e inmediata, segun esta teoria el
derecho internacional no requiere ningun acto de transformacion para que se incorpore
al ordenamiento interno.

En rigor, se trata de dos teorias que sustentan posturas rigidas e
intransigentes, que por otra parte incurren en excesos e incluso en errores.”

Sélo para los sostenedores del monismo, como anuncidramos se presenta el
segundo problema. En efecto, esta teoria tiene distintas variantes para tratar de
solucionar los problemas de jerarquias entre las distintas normas del ordenamiento
juridico una vez integrado el derecho internacional al ordenamiento interno. Se puede
hablar de un monismo con predominio del derecho interno, en este caso si se
suscitara algin conflicto prevaleceria el derecho interno.®* En este supuesto, no
solamente una ley posterior puede derogar un tratado o bien modificarlo sino que
también una ley anterior contraria a las disposiciones de un tratado ratificado con
posterioridad impediria su vigencia, atento a que el tratado es considerado inferior a la
ley interna. La otra variante es el monismo con primacia del derecho internacional®
que postula exactamente lo contrario a la anterior, es decir, que en caso de conflicto
entre el derecho internacional y una norma de derecho interno, va a prevalecer la
norma internacional. Esta segunda concepcién a su vez puede ser absoluta o relativa.
La primera hipotesis se configura cuando no existe ningun limite a la aplicacion del
derecho internacional, es decir, no existe ninguna norma de derecho interno, aun
cuando sea fundamental, por encima de aquél. En definitiva, el orden juridico
internacional prevalece sobre todo el derecho interno, aun sobre la Constitucion del
Estado. Este es el caso, como hemos mencionado, de los ordenamientos juridicos
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea. En efecto, los tratados
constitutivos del espacio integrado, tipicos tratados internacionales y el derecho
comunitario son, en principio, jerarquicamente superiores a las propias constituciones

en virtud del principio de supremac

de los Estados’ ia, ya visto La segunda hipétesis, en cambio,
se configura cuando existe un limite a la aplicacién del derecho internacional, o sea
que las normas fundamentales del ordenamiento doméstico, las reglas
constitucionales del Estado prevalecen frente al derecho internacional en caso de

conflicto normativo.%®

% Cfr. Biocca, Stella Maris, Cardenas, Sara Lidia y Basz, Victoria, Lecciones de Derecho
Internacional Privado, 22 edicién, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1997, p. 46.

% Esta variante del monismo fue sostenida por la escuela soviética de derecho internacional.

% Tal postura fue defendida por Hans Kelsen.

% Ambas variantes son pasibles de criticas. Al respeto puede verse, Moncayo, Guillermo,
Vinuesa, Raul y Gutiérrez Posse, Hortensia D. T.; Derecho Internacional Publico. Tomo I.
Editorial Zavalia. 1997, p. 53-54.
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Finalmente nos encontramos con la denominada teoria de la coordinacion, que
proclama la igualdad jerarquica del tratado y la ley. En tal caso los conflictos entre
tratados y leyes se resuelven por los clasicos principios: ley posterior deroga ley
anterior, ley especial deroga ley general. Esta ha sido la postura sustentada por la
Corte Suprema en casos como "Martin y Cia Ltda. C/ Adm. Gral. de Puertos" de 1963
y "Esso S.A. Petrolera Arg. C/ Gob. Nacional" de 1968.%

Sin embargo, cabe destacar que fuera de los distintos sistemas adoptados por
los ordenamientos internos, para el derecho internacional las normas internas son
meros hechos y siempre es superior aquél frente al derecho interno. Por ello, la falta
de adaptacién del derecho interno a las normas internacionales genera
responsabilidad internacional del Estado. En efecto, esta supremacia del derecho
internacional fue invocada en numerosos sentencias de la Corte Permanente de
Justicia Internacional y de su sucesora, la Corte Internacional de Justicia, como
también en otros tantos laudos arbitrales. Esta costumbre internacional fue receptada
y codificada por la Comision de Derecho Internacional (C.D.l.) al momento de elaborar
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,% gue en su art. 27
expresa: "Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como

justificacion del incumplimiento de un tratado".*

¢ Cudl es la situacion de los Estados miembros del MERCOSUR?.

La Constitucién Nacional de la Republica Argentina, antes de la reforma de
1994, no contenia ningun articulo que le otorgara en forma clara una superioridad
jerarquica al tratado internacional respecto de la ley, o viceversa.

Sin embargo, dicha reforma introdujo varias innovaciones trascendentes en lo

que concierne a la relacion entre derecho interno y derecho internacional, ain cuando,

% Se pueden ver las criticas que despierta esta variante del monismo y de los fallos

mencionados en Biocca, Cardenas, Basz, op. cit., p. 50 y ss.

% Ratificada por la Argentina el 5 de diciembre de 1972 y en vigor desde el 20 de enero de
1980.

% Cabe destacar, sin embargo, que el art. 46 de la Convencién de Viena establece una
excepcion al art. 27 cuando existe violacion manifiesta de una norma fundamental de derecho
interno relativa a la competencia para celebrar tratados. Esta expresion ha sido objeto de
interpretaciones contrapuestas. Para algunos autores es amplia y se refiere a toda norma
considerada fundamental para el Estado. En cambio desde una interpretaciéon mas estricta se
puede sostener que el art. 46 se refiere (nica y exclusivamente a normas internas
fundamentales sobre el denominado treaty making power. En efecto esta Ultima interpretacion
resulta la mas compatible con la jurisprudencia internacional en la materia. Tal como expresa
Barboza, "Sostener lo contrario seria desconocer el principio del articulo 27, que quedaria
inoperante y vacio de contenido" Cfr. Barboza, Julio, Derecho Internacional Publico. Buenos
Aires: Editorial Zavalia, 1999, p. 76.
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% no han sido modificados, atento a la

los articulos 27 y 31 de la Carta Magna®®
limitacion impuesta en la ley declarativa de necesidad de reforma que impedia la
modificacion de la primera parte de la Constitucion.

En primer lugar, la reforma en el art. 75 inc. 22 CN,'* primera parte, consagré
la superioridad de los tratados internacionales y de los concordatos celebrados con la
Santa Sede frente a las leyes. Es decir que los tratados en general tienen jerarquia
supralegal pero infraconstitucional puesto que deben respetar los principios de
derecho publico constitucional (art. 27 CN). Seguidamente, jerarquiz6, dandoles el

mismo rango de la Constitucion a once instrumentos internacionales de derechos

190 Art. 27 C.N.: “El gobierno federal esta obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio
con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los
principios de derecho publico establecidos en esta constitucién”. Recuérdese que la Corte
Suprema en autos "Nardelli, Pietro s/ Extradicion”, de 1996, interpreté que los principios a los
que hace referencia dicha norma "comprenden actualmente los principios consagrados en los
tratados de derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional”.

100 Art. 31 C.N.: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten
por el Congreso, y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y
las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquier
disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la
Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de
1859". Del andlisis de este articulo puede afirmarse que los tratados internacionales son fuente
autébnoma, es decir, que los mismos no requeririan un acto de transformacion para ser
incorporados al ordenamiento interno, con lo cual podemos afirmar que nuestra Constitucion
Nacional se enrola dentro de la teoria monista. En nuestro ordenamiento juridico interno el
poder ejecutivo firma los tratados, el poder legislativo posteriormente debera aprobarlos
mediante una ley y luego el poder ejecutivo los ratificara. Este procedimiento en el cual
intervienen ambos poderes del Estado ha sido denominado por la doctrina “acto federal
complejo”. Este acto de aprobar el tratado por una ley no tiene el efecto de transformarlo en
norma interna porque no se votan los articulos del tratado sino que simplemente se habilita, se
autoriza al poder ejecutivo para que lo ratifique. Como podemos observar ninguno de los pasos
gue se siguen dentro de nuestro ordenamiento juridico interno para la incorporacién del
derecho internacional a nuestro ordenamiento importa un acto de transformacién por lo cual
nunca podria interpretarse que nuestro sistema adhiere a la tesis dualista.

191 Articulo 75. "Corresponde al Congreso: ...inc. 22. Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demés naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de
su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa
aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.
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humanos,'® que son "constitucionalizados",'®® pero no incorporados a la Constitucion

Nacional. En efecto, prestigiosa doctrina ha sefialado que tales instrumentos no son
incorporados al texto de la Carta Magna, sino que "valen" como ella,'® se encuentran
en pie de igualdad, conforman junto con la Constitucion Nacional el denominado
"bloque de constitucionalidad".*®®

Ademés faculta al Congreso para que jerarquice a otros tratados sobre
derechos humanos, siempre que luego de aprobados, le otorgue tal jerarquia
constitucional con las dos terceras (2/3) partes de la totalidad de sus miembros.
Nuestro Poder Legislativo Nacional ha ejercido dicha facultad en dos oportunidades
hasta la fecha: por Ley 24.820 concedid jerarquia constitucional a la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas'® y por Ley 25.778, a la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad.*’

Asimismo, la Constitucion reformada otorga jerarquia supralegal a los tratados
de integracion y al derecho derivado siempre que se cumplan las condiciones

prescriptas en el art. 75 inc. 24 CN.'®®

192 bebemos referirnos a instrumentos y no a tratados pues en la enumeracién del art. 75 inc.
22 se incluyen dos declaraciones: la Declaracién Universal de Derechos Humanos vy la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. En cambio la posibilidad
otorgada al Congreso de "constitucionalizar" otros instrumentos queda reservada, si nos
atenemos a la letra de la norma, a los tratados internacionales.

1% Tomamos esta expresion de Moncayo, Guillermo R., "Reforma constitucional, derechos
humanos y jurisprudencia de la Corte Suprema,” en Abregu, Martin, Courtis, Christian,
(compiladores), La aplicacién de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales,
22 edicién, Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Editores del Puerto, Buenos Aires,
1998.

194 cfr. Barboza, Julio, Derecho Internacional Publico, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1999, p. 78.
1 Esta expresion ha sido acufiada en nuestro pais por el Prof. Dr. German Bidart Campos.
Tal denominacion fue utilizada por primera vez en una sentencia del Consejo Constitucional de
Francia en 1970 para referirse al blogue integrado por la Constitucion, la Declaracion de 1789,
el Preambulo de la Constitucion de 1946 y los principios fundamentales de las leyes de la
Republica.

1% Aprobada durante la 242 Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos, el
9 de junio de 1994, en Belém do Para, Republica Federativa del Brasil. Aprobada por la
Republica Argentina por Ley 24.556.

197 Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 26 de
noviembre de 1968. Aprobada por la Republica Argentina por Ley 24584.

198 Art. 75: "Corresponde al Congreso... inc. 24. Aprobar tratados de integracién que deleguen
competencias y jurisdiccidn a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e
igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dictadas
en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

La aprobacion de estos tratados con Estados de Latinoamérica requerira la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Camara. En el caso de tratados con otros Estados, el
Congreso de la Nacién, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Camara,
declarara la conveniencia de la aprobacion del tratado y s6lo podra ser aprobado con el voto de
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento veinte
dias del acto declarativo.

La denuncia de los tratados referidos a este inciso, exigira la previa aprobacién de la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara".
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Cabe destacar que esta disposicion consagré a nivel constitucional la doctrina
sentada por la Corte Suprema en el fallo "Cafés La Virginia S.A. s/ apelacion (por
denegacion de repeticién)" del 12 de octubre de 1994,'® en el cual nuestro mas alto
tribunal de justicia reconocio jerarquia supralegal a un acuerdo celebrado entre la
Argentina y Brasil, en el marco de la A.L.A.D.l. sobre normas nacionales que imponian
gravamenes a la importacién.

En efecto, la reforma constitucional ha dado un paso muy importante al
reconocer ciertos rasgos propios del derecho de la integracion, en particular, la
jerarquia superior de los tratados de integracion respecto de las leyes internas; la
delegacién de competencias y jurisdiccion en organizaciones supranacionales y la
jerarquia superior del derecho derivado respecto de las leyes.'*

La Constitucion subordina la facultad del Congreso para aprobar estos tratados
con Estados Latinoamericanos a las siguientes condiciones: 1) que se observen
condiciones de igualdad y reciprocidad; 2) que se respete el orden democrético; 3)
gue se respeten los derechos humanos; y 4) que se aprueben por mayoria absoluta de
los miembros de cada Céamara. Por su parte, la aprobacion de los tratados de
integracion con Estados que no son latinoamericanos estd sujeta, ademas de a las
condiciones enumeradas en 1), 2) y 3), a: 4) que la mayoria de los miembros
presentes de cada Camara declaren la conveniencia de su aprobacion y 5) que la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara lo apruebe dentro
de los ciento veinte dias posteriores al acto declarativo.

Cabe precisar que la Ley 24.080 del 10 de junio de 1992 exige que los hechos
y actos referidos a tratados internacionales en que sea parte la Republica Argentina
sean publicados dentro de los 15 dias habiles posteriores a cada hecho o acto. El art.
2 dispone que los tratados o convenciones que "establezcan obligaciones para las
personas fisicas o juridicas que no sea el Estado nacional son obligatorias sélo
después de su publicacién en el Boletin Oficial, observandose al respecto lo prescrito
en el art. 2 del Cédigo Civil."

En materia jurisprudencial, ademas del mencionado caso "Cafés La Virginia",

cabe recordar las palabras de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Naci6on "... es
también voluntad de legislador insertar a la Argentina en un régimen de integracién
regional, en una decisién que acompafia la realidad politica, econémica y social de

nuestro tiempo (..) Es ésta una clara definicion de politica legislativa, que el

109 »cafés La Virginia®, CSJIN, 10 de octubre de 1994, en Fallos 317:1282.
10 cfr. Feldstein de Cardenas, Sara y Basz, Victoria, "El Derecho Internacional Privado frente a
la reforma constitucional” en La Ley 1995-E, 1133.
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ordenamiento juridico interno no puede contradecir, dificultar u omitir en su

implementacién préactica".*'

En consonancia con la constitucion de nuestro pais, la norma fundamental de
Paraguay de 1992 reconoce la supralegalidad de los tratados internacionales: "La ley
suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos
internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras
disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el
derecho positivo nacional en el orden de prelacion enunciado..." (art. 137: De la
Supremacia de la Constitucion) (el destacado nos pertenece). En forma concordante el
art. 141 (De los Tratados Internacionales) dispone: "Los tratados internacionales
validamente celebrados, aprobados por ley del Congreso, y cuyos instrumentos de
ratificacion fueran canjeados o depositados, forman parte del ordenamiento legal
interno con la jerarquia que determina el Articulo 137". Y en especial en materia de
integracion, el art. 145 prescribe: "Del orden juridico supranacional. La Republica del
Paraguay, en condiciones de igualdad con otros Estados, admite un orden juridico
supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la
justicia, de la cooperacion y del desarrollo, en lo politico, social y cultural. Dichas
decisiones soOlo podran ser adoptadas por la mayoria absoluta de cada Camara del

Congreso"

En cambio, la Constitucién de Brasil, si bien, segun su art. 4° (segunda
parte, parrafo Unico) "A RepuUblica Federativa do Brasil buscara a integracao
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacéao
de uma comunidade latino-americana de nac¢fes”, no admite en ninguno de sus
articulos la posibilidad de transferir algunas competencias a organismos
supranacionales. Tampoco contiene normas que especifiquen las relaciones entre
derecho interno y derecho internacional.

En consecuencia, la jurisprudencia ha manifestado que, sin perjuicio de la
responsabilidad internacional del Estado, una ley posterior puede impedir la eficacia
interna de un tratado ya que "los tratados y convenciones internacionales, una vez
regularmente incorporados al derecho interno, se sitian en el sistema juridico

brasilefio en los mismos planos de validez, eficacia, y autoridad de las leyes

11 »Cocchia, J. D., ¢/ Estado Nacional y otro s/ accién de amparo”, CSJN, 2 de diciembre de

1993, en Fallos 316:2624.
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ordinarias; por consiguiente, entre éstas y los actos del derecho internacional publico
hay una mera relacion de paridad normativa."**?

De esta equiparacién, quedan exceptuadas las leyes tributarias brasilefias ya
que segun el art. 98 del Cddigo Tributario Nacional, los tratados en esta materia
prevalecen sobre aquéllas.

Ademds la Republica Federativa de Brasil adscribe a la doctrina dualista y por
tanto exige la promulgacion del tratado internacional por el Presidente para
considerarlo incorporado al ordenamiento interno.

En efecto, la jurisprudencia brasilefia rechaza la aplicabilidad inmediata de los
tratados. Por el contrario, "depende, para su ulterior ejecucién en el plano interno, de
una sucesioén causal y ordenada de actos revestidos de caracter politico - juridico asi
definidos: a) aprobaciéon por el Congreso Nacional, mediante decreto legislativo, de
tales convenciones; b) ratificacién de los actos internacionales por el jefe del Estado,
mediante depdsito del correspondiente instrumento; ¢) promulgacion de tales acuerdos
o tratados por el Presidente de la Republica, mediante decreto, en orden a viabilizar la
produccion de los siguientes efectos bésicos, esenciales para su vigencia doméstica:
1) publicacion oficial del texto del tratado; 2) ejecutoriedad del acto de Derecho
Internacional Publico, que pasa entonces - y solamente entonces - a vincular y a
obligar en el plano del Derecho positivo interno."**®

Y con especial referencia al MERCOSUR, el Tribunal Supremo Federal de
Brasil ha dicho que "la recepcién de los acuerdos celebrados por Brasil en el ambito
del MERCOSUR esta sujeta a la misma disciplina constitucional que rige el proceso de
incorporacién en el orden positivo interno brasilefio de los tratados y convenciones

internacionales en general."***

Tampoco la Constitucién de Uruguay de 1997 determina la jerarquia entre
derecho interno e internacional ni contiene disposiciones que expresamente habiliten
la transferencia de competencias estaduales a organismos surpranacionales. Tan solo
establece en el art. 6 que "...La Republica procurara la integracién social y econémica

de los Estados Latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a la defensa

112 ver entre otras: Sentencia del Tribunal Federal brasilefio del 1 de julio de 1977, en Revista
do Tribunal de Justica, vol. 83, 1978, p. 809; del mismo tribunal, sentencias del 28 de
noviembre de 1999, en Diario da Justica del 30 de mayo de 1997, y del 4 de septiembre de
1997, en Informativo (STF) N° 82, septiembre de 1997. Disponibles también en www.stf.gov.br.
113 cfr. Sentencia del Tribunal Supremo Federal brasilefio del 17 de junio de 1998, en Diario da
Justica del 10 de agosto de 2000, p. 6. Disponible también en www.stf.gov.br

114 Cfr. Sentencia del 17 de junio de 1998, en Diario da Justica del 10 de agosto de 2000, p. 6.
Disponible también en www.stf.gov.br.
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comun de sus productos y materias primas. Asimismo, propendera a la efectiva
complementacion de sus servicios publicos".

Por su parte, la jurisprudencia uruguaya reconoce igual rango a tratados y
leyes y por tanto, concede prioridad a leyes posteriores nacionales, ya que "cabe
compartir la tesis de que la ley ulterior al tratado, inconciliable con éste, supone su

derogacion."*

De esta aproximacion a los derechos constitucionales de los Estados miembros
del MERCOSUR, podemos advertir que para dar efectivo cumplimiento a los objetivos
previstos en el Tratado de Asuncién, seria necesaria una reforma constitucional en
Brasil y Uruguay.’™® A la espera de tal acontecimiento, a corto plazo, deberian
elaborarse e implementarse normas claras en materia de internalizacion y vigencia de
las normas de derecho derivado del MERCOSUR.

iv) MECANISMO PARA LA SOLUCION DE DISPUTAS

iv. a) El sistema implementado por los Protocolos de Brasiliay de Ouro Preto

En general, los mecanismos de solucion de controversias pueden diferenciarse
segun estén orientados a la busqueda de una solucion diplomatica o alcanzada por la
via de la negociacion, o bien fundada en reglas y principios juridicos. El sistema del
MERCOSUR, en este sentido, es ecléctico, puesto que contiene caracteristicas de
ambos mecanismos.

En efecto, el Protocolo de Brasilia y el de Ouro Preto contemplan cuatro
modalidades diversas para la resolucién de controversias: negociaciones bilaterales,
consultas a la Comision de Comercio, reclamaciones a la Comision de Comercio y al
Grupo Mercado Comun y el arbitraje.

En primer lugar debemos advertir que los mecanismos instituidos en el
Protocolo de Brasilia de diciembre de 1991 fueron concebidos para ser utilizados
durante un periodo de transicion. Sin embargo, el Protocolo de Ouro Preto de 1994
prorrogd su vigencia hasta el afio 2006.

Una primera etapa se lleva a cabo a través de negociaciones durante un breve

periodo. Si las mismas fracasan, el Grupo Mercado Comun formulara

15 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Uruguay del 20 de junio de 1990, en
Justicia Uruguaya, vol. 102, 1991-1, p. 109. También disponible en www.impo.com.uy.

® Cabe sefalar que prestigiosos juristas uruguayos y brasilefios sostienen que una
interpretacion dinamica de los textos constitucionales permitiria asumir los compromisos de
integracion, sin necesidad de un proceso de reforma constitucional. Por otra parte, en el caso
de Brasil, se podria recurrir a una Enmienda constitucional, teniendo en cuenta que este
procedimiento es ampliamente utilizado (entre 1992 y 2004 se aprobaron 44 enmiendas).
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recomendaciones, asesorado por expertos, en su caso. Asimismo se puede optar por
iniciar el procedimiento ante la Comision de Comercio. Esta eleccion no elimina la
posibilidad de reclamo posterior ante el Grupo Mercado Comdun. Si la controversia adn
no hubiera encontrado solucion, se inicia la instancia arbitral, a través de la
conformacion de un tribunal ad hoc, compuesto por tres arbitros.™*” El laudo es
vinculante para las partes y no podra ser apelado (ante la inexistencia de un Organo
de Apelacién, hasta la entrada en vigor del Protocolo de Olivos) salvo la solicitud de su
aclaracién (art. 21 Protocolo de Brasilia).

En caso de incumplimiento del laudo, el art. 23 establece que si un Estado
parte no cumpliere con el laudo dentro de los 30 dias, los otros Estados partes en la
controversia podran adoptar medidas compensatorias temporarias, tales como la
suspension de concesiones u otras equivalentes, tendientes a obtener su
cumplimiento.

Segun lo visto, las negociaciones directas y el procedimiento ante la Comision
de Comercio y ante el Grupo Mercado Comun son una suerte de primera instancia
conciliatoria. Las recomendaciones que realicen estos 6rganos no son obligatorias. En
caso de incumplimiento, el Unico recurso es acudir al procedimiento arbitral.

Debe tenerse presente que tanto el Grupo Mercado Comun como la Comision
de Comercio estdn compuestas por personas que dependen funcionalmente de los
Estados partes y representan su voluntad, y en definitiva, en caso de un conflicto, la
opinidn no sera imparcial.

Por su parte los Tribunales Ad Hoc (constituidos para cada caso) funcionaban
como ultima instancia mediante el pronunciamiento de laudos vinculantes.

Cabe destacar que los particulares, ya sean personas fisicas o juridicas, no
pueden acceder a la instancia arbitral. Sus reclamos contra medidas legales o
administrativas restrictivas, discriminatorias o de competencia desleal violatorias de
normas del MERCOSUR, s6lo pueden ser canalizadas a través de la Secciéon Nacional
del Grupo Mercado Comun del Estado parte donde el particular tenga su residencia
habitual o la sede de sus negocios. Esta podra negociar con la Seccion Nacional del
Estado parte al que se le atribuye la violacidon o podra elevar la reclamacion ante el

Grupo Mercado Comun.

Y7 El art. 8° del Protocolo de Brasilia disponfa: "Los Estados Partes declaran que reconocen

como obligatoria ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial la jurisdiccion del Tribunal
Arbitral que en cada caso se constituya para conocer y resolver todas las controversias a que
se refiere el presente Protocolo”. Y el art. 21 disponia: "Los laudos del Tribunal Arbitral son
inapelables, obligatorios para los Estados Partes en la controversia a partir de la recepcion de
la respectiva notificaciéon y tendran respecto de ella fuerza de cosa juzgada". Estas
disposiciones han sido consideradas como el gran logro del mecanismo instaurado por dicho
protocolo.
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En suma, la legitimacion activa y pasiva en el sistema de resolucién de
controversias adoptado por el MERCOSUR, es siempre de los Estados. Sélo se
admite la iniciativa de los particulares.

Al respecto, debemos tener en cuenta que tanto en el sistema de resolucion de
disputas de la Comunidad Europea como de la Comunidad Andina, se advierte la
preferencia de los Estados por las vias indirectas para demandar a otro Estado,
incitando a actuar a los érganos o a los particulares. Es decir que los Estados evitan
demandar directamente a sus pares a fin de no crear tensiones de indole politica y
diplomatica.'*® En el sistema del Mercosur, por el contrario, s6lo de permite la opcion
por la demanda de un Estado contra otro.

Por otro lado, ningtn 6rgano del MERCOSUR puede llevar a un Estado ante el
Tribunal Arbitral. Lo que por otra parte no tendria sentido si recordamos que los
6rganos decisorios adoptan sus decisiones por consenso y en presencia de los
representantes de todos los Estados partes.

Asimismo, cabe sefalar que los reclamos entre particulares no estan
contemplados ni por el Protocolo de Brasilia ni por el de Ouro Preto. Sus conflictos
son resueltos, en principio, por las jurisdicciones nacionales, que aplicaran el derecho
constitutivo y derivado del MERCOSUR, teniendo en cuenta las limitaciones y
obstaculos vinculados a la incorporacion de estas normas al derecho interno y a la
jerarquia que cada ordenamiento constitucional le confiere, segun hemos visto. Cabe
sefialar que el Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en materia
contractual de 1994 contempla la prorroga de jurisdiccion a favor de tribunales
judiciales y arbitrales, contiene criterios atributivos de jurisdiccién subsidiarios y
normas sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales. Asimismo
en la XVI Reunién Cumbre del MERCOSUR (Ushuaia, 23/24 de julio de 1998) el
Consejo del Mercado Comun aprobé el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Decision 3/98) y el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional
entre el MERCOSUR, Chile y Bolivia (Decision 4/98), a fin de promover la solucion
extrajudicial de controversias privadas y a modo de contribuir a la expansion del

comercio regional e internacional y al fortalecimiento del MERCOSUR.**

8 Garré Copello, Belter "Solucién de controversias en el Mercado Comun del Sur", en
Estudios Multidisciplinarios sobre el MERCOSUR, Facultad de Derecho. Universidad de la
Republica, Montevideo, 1995, p. 205.

119 Sopre este tema pueden verse, entre otros, Feldstein de Cardenas, Sara, Jurisdiccion
internacional en materia contractual, en Coleccién El sistema Juridico en el Mercosur (dir. Atilio
A. Alterini), Ed Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995; Dreyzin de Klor, Adriana, "El Acuerdo
sobre Arbitraje Comercial Internacional. Nuevo instrumento juridico del MERCOSUR", en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 19, 1999.
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iv. b) El Protocolo de Olivos para la solucién de controversias en el MERCOSUR:

avances y deficiencias

Con el fin de perfeccionar el sistema de solucion de controversias existente, el
Protocolo de Olivos para la Solucibn de Controversias en el MERCOSUR fue
aprobado por el Consejo Mercado Comun en la Reunién celebrada en esa ciudad el
18 de febrero de 2002, en vigor desde febrero de 2004. Se encuentra reglamentado
por la Decisibn CMC 37/03 que aprueba el Reglamento general (opcién de foro,
opiniones consultivas) y la Decisibn CMC 23/04 (procedimientos en casos
excepcionales de urgencia).

Este instrumento internacional, sustituye al sistema establecido en el Protocolo
de Brasilia de Solucién de Controversias, e introduce una serie de modificaciones en el
mecanismo vigente desde 1993.

Asimismo, muchas disposiciones no han sido objeto de modificacién. En efecto,
no se reformoé sustancialmente el ambito de aplicacion, se mantienen la primera fase
de negociaciones directas entre las partes y la instancia jurisdiccional, conformada por
tribunales ad hoc. Entre las modificaciones mas importantes se destacan:

e La prerrogativa del Estado demandante para elegir un mecanismo de solucién de
controversias diferente al establecido para el ambito regional (opcioén de foro);
pudiendo optarse por el régimen de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)
0 por cualquier otro establecido en el marco de acuerdos comerciales que vinculen
a las partes en el diferendo. Cabe sefialar que una vez elegido un foro queda
excluido el otro. La posibilidad abierta para la eleccién del foro ha sido criticada por
considerarse que contribuye al debilitamiento del sistema y por dar oportunidad al
forum shopping.

e La eliminacion de la intervencién del Grupo Mercado Comun como etapa
obligatoria. El Protocolo de Olivos la convierte en una faz optativa, dependiente del
acuerdo de partes. Esto permite, evidentemente, acelerar la solucion del
diferendo.

e La creacion de un Tribunal Arbitral de Revisidn, al que se le asigna el caracter
de permanente. No obstante ello, tal como lo ha destacado la doctrina mas
autorizada, se trata mas bien de un "tribunal disponible”. Las partes de una
controversia podran presentar un recurso de revision ante este tribunal contra el
laudo del tribunal ad hoc, el que se limitara a las cuestiones de derecho tratadas
en la controversia y las interpretaciones juridicas desarrolladas en el laudo de
dicho tribunal que actiia como un 6rgano de primera instancia. Cuando se trata de
un arbitraje ad hoc de equidad, no podra interponerse ningun recurso contra la

decision arbitral.
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e El Tribunal Arbitral de Revision tiene ademas competencia per saltum puesto que
se admite el acceso directo de las partes una vez fracasadas las negociaciones
directas.

e Se introducen procedimientos a seguir en caso de incumplimientos del laudo,
a fin de evitar la aplicacién de medidas compensatorias en areas diferentes a las
del conflicto y desproporcionadas debido a la falta de reglamentacion.

e Se incorpora la posibilidad de solicitar opiniones consultivas ante el Tribunal
permanente de revisién por parte de los érganos decisorios, los Estados partes
conjuntamente y los Tribunales superiores de los Estados partes. No son
vinculantes.

e Se introduce un mecanismo de urgencia para los casos de bienes perecederos y
estacionales, y para atender situaciones de crisis en el Estado Parte importador.

Podemos afirmar que la aprobacion y entrada en vigor del Protocolo de Olivos
es a la vez un avance significativo y una oportunidad perdida. Constituye el reflejo del
compromiso limitado que asumen los Estados partes en el MERCOSUR, una suerte

de término medio entre un proceso de cooperacion y uno de indole supranacional.
A partir de los diversos aspectos estudiados del derecho de la integracion en el

MERCOSUR vy sus deficiencias, podemos establecer las diferencias fundamentales

con el derecho comunitario de la Unién Europea en el siguiente cuadro comparativo:
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Cuadro V.3: Diferencias entre la UNION EUROPEA (DERECHO COMUNITARIO) y el
MERCOSUR (DERECHO DERIVADOQ)

UNION EUROPEA

MERCOSUR

INSTITUCIONES/ORGANOS

Caracter: supranacional. Los
miembros de los oérganos
representan los intereses de la

Comunidad, son independientes de
los gobiernos nacionales.

Caracter: intergubernamental. Los
integrantes de los  oOrganos
representan los intereses y la
voluntad de los gobiernos a los que
pertenecen.

TOMA DE DECISIONES

Por mayoria simple o cualificada.

Por consenso, con el quorum de

Solo excepcionalmente se exige |todos los Estados partes
unanimidad. presentes.
CARACTERISTICAS DEL - Supremacia del derecho|- El derecho constitutivo vy

DERECHO COMUNITARIO

comunitario (incluso frente a
las Constituciones Nacionales)

- Aplicabilidad  inmediata vy
efecto directo (las normas
comunitarias no requieren ser
incorporadas a los derechos
nacionales y pueden ser
invocadas directamente por los
particulares).

- Es un derecho auténomo,
diferente de los derechos
internos nacionales y del
derecho internacional.

derivado del MERCOSUR es
inferior jerarquicamente a las
Constituciones de los Estados
partes.

- En Brasil y Uruguay tiene la
misma jerarquia de las leyes y
pueden ser derogado por
éstas.

- En Argentina y Paraguay el
derecho de la integracién es
supralegal.

- Las normas del MERCOSUR
requieren la incorporacién a
los derechos nacionales (no
gozan de efecto directo ni de
aplicabilidad inmediata).

- No se puede predicar su
autonomia. No es propiamente

derecho comunitario. Es
Derecho de la Integracién.
MECANISMO DE Jurisdiccional y supranacional Negociaciones directas, concilia-
RESOLUCION DE DISPUTAS | Tribunal de Primera Instancia vy |cion, arbitraje.
Tribunal de Justicia de las| Tribunales ad hoc.
Comunidades Europeas (6rganos | Tribunal Arbitral de Revision

permanentes)
Legitimados: Estados miembros,
organos y particulares

(Protocolo de Olivos)
Legitimados: Estados partes

Culminamos de este modo

la aproximacion a la integracién regional

latinoamericana y en especial al MERCOSUR, la que consideramos esencial para la

mejor comprension de la necesaria armonizacién legislativa en ciertas areas

consideradas pertinentes, asi como los obsticulos que presenta el esquema para

alcanzarla. A este tema nos dedicaremos en el proximo capitulo.
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VI. ARMONIZACION LEGISLATIVA EN ESPACIOS
INTEGRADOS: EL CASO DEL MERCOSUR
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VI. ARMONIZACION LEGISLATIVA EN ESPACIOS INTEGRADOS: EL CASO
DEL MERCOSUR

A fin de consolidar el MERCOSUR y en especial de alcanzar los objetivos de
un mercado comun, resulta indispensable armonizar una serie de cuestiones
vinculadas a las diversas dimensiones del proceso de integracion: econdémico -
comercial, politica, social y juridico - institucional.

Tal como ha sido destacado en innumerables oportunidades, la razén
fundamental que justifica la armonizacion de las disposiciones internas de los
miembros del MERCOSUR es alcanzar la tan mentada seguridad juridica.*?® Ello, sin
duda, resulta fundamental para lograr los propésitos del esquema. Y asi lo
vislumbraron los Estados partes del MERCOSUR cuando previeron como uno de sus
objetivos la armonizacién de legislaciones en las areas pertinentes. En efecto, el
problema fundamental de las disparidades legislativas radica en que tal circunstancia
posibilita a los operadores elegir un pais, una region para invertir, para instalar una
empresa, en detrimento de la integracién. En definitiva, favorece lo que se conoce
como forum shopping, es decir la transferencia de bienes o litigios de un Estado
miembro a otro en busca de una posicion mas favorable. De esta forma, se crea un
nuevo obstaculo, una barrera para el desarrollo pleno, armonico del mercado coman.
Por el contrario, la existencia de normas armonizadas genera, promueve certidumbre
juridica de la que deben gozar los operadores juridico-econémicos para el desarrollo
adecuado de sus actividades.

En especial, es necesario alcanzar la armonizacion legislativa en multiples
areas que son pertinentes para el fortalecimiento del proceso, segun reza el propio
tratado constitutivo del bloque (art. 1° Tratado de Asuncion). Una de estas materias es
la insolvencia transfronteriza, e intimamente vinculado a ello, el régimen de las
sociedades comerciales y los grupos econdmicos transnacionales que operan en el
area.

La armonizacién a nivel regional de la insolvencia internacional, asi como de

otras materias, de ser alcanzada en el marco del MERCOSUR contribuiria a su

120 Basz, Victoria, "Armonizacion Legislativa en &areas integradas” en Revista Temas de

Derecho Privado N° XIll, Departamento de Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad
de Buenos Aires, Buenos Aires, 2000, p. 187.
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constitucion como mercado comun y por ende impediria su posible dilucion ante la
formacion de un espacio econémico mayor, tal como puede ser la Comunidad
Sudamericana de Naciones constituida por los dos bloques comerciales
sudamericanos: el MERCOSUR y la Comunidad Andina de Naciones, mas Chile,
Surinam y Guyana; o bien ante la iniciativa del ALCA.

Asimismo, para que el intercambio comercial resulte mas atractivo en el dmbito
del MERCOSUR para los agentes comerciales es esencial la elaboracién, aprobacion,
y puesta en vigor de normas claras, precisas, eficaces que brinden a los comerciantes
y empresas que operen en nuestra region previsibilidad, credibilidad y seguridad
juridica, ya que aquellos no so6lo se mueven en busca de ventajas econdémicas, sino
que ademas persiguen tales valores. En este sentido, cualquier agente econémico
apreciara y optara por aguel esquema que posea reglas de juego establecidas en
materias que inciden de manera directa en el transcurso de sus operaciones
comerciales: insolvencia, inversiones, contratacion internacional, régimen societario,

mecanismos de resolucién de controversias, entre otros.

1. ARMONIZACION LEGISLATIVA Y AREAS PERTINENTES

La armonizacion debe ser realizada en funcion de las exigencias del estado de
avance del proceso y de modo tal que abarquen aquellas diferencias que tienen o
puedan llegar a tener incidencia directa sobre el correcto funcionamiento del mercado
comun. Por tanto, las areas pertinentes que los Estados miembros del MERCOSUR
deben procurar armonizar, a fin de cumplir con el compromiso asumido en el articulo
1° del Tratado de Asuncion, son aquellas estrechamente vinculadas a la consecucion
de los objetivos previstos para el espacio integrado.

En efecto, desde que un mercado comun tiene por objetivo suprimir las
fronteras para permitir la libre circulacién de personas, capitales, bienes y servicios, es
evidente que las areas a ser armonizadas son numerosas. Algunos de estos ambitos
se relacionan con la politica econémica - comercial del bloque y por ende, con el
Derecho Internacional Econdmico, y otros se encuentran vinculados directamente con
el Derecho Comercial Internacional. Entre las areas mas destacables podemos

mencionar:

e Politicas macroecondémicas: pese a que una de las metas acordadas en el
Tratado de Asuncion es la coordinacion de politicas macroeconémicas, poco se ha
avanzado sobre el particular. Se ha destacado que la falta de tal coordinacion
perjudica al proceso de integracion en tanto afecta negativamente los flujos

comerciales inter e intra regionales, la capacidad de atraer inversiones, y retrasa el
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desarrollo de la infraestructura institucional. En efecto, la armonizacién de
regulaciones y de metas para las variables macroecondémicas fundamentales (tipo
de cambio, inflacion, producto bruto interno, déficit fiscal, deuda publica, entre
otros) facilita la coordinacion y la cooperacion a la par que desalienta conductas
oportunistas.***

e Legislacion aduanera: en un espacio integrado que conforma una union
aduanera es de toda necesidad la elaboracion, incorporacién y aplicacion de un
Cédigo Aduanero Comun'?, que uniforme las normas de valoraciéon y otros
procedimientos administrativos, y que simplifique y armonice los procedimientos
aduaneros intrazona para asegurar una aplicacion uniforme de las normas que
rigen la internacién de bienes.’®® Asimismo, dicha normativa comin deberia dar
solucion al tema de la distribucion de la renta aduanera entre los Estados
Miembros. Ademas se ha sefialado que en aquellas &reas en donde se han
acordado procedimientos aduaneros comunes, la implementacion no es efectiva
principalmente por la falta de entrenamiento y capacitacién de los funcionarios
aduaneros.'®

e Régimen fiscal: en un espacio que tiene por objetivo constituir un mercado
comun, se debe proceder a la armonizacién de las legislaciones tributarias, en
particular los tributos indirectos que puedan incidir en los intercambios comerciales
intrazona.

e Mercados financieros: la integracion de los sistemas financieros de los mercados
de bonos y acciones de la region y la armonizacién de las bases institucionales y
legales de estos mercados, permitiria mejorar las condiciones locales y externas
de acceso al crédito, reducir los costos de transaccion y proveer informacién
optima sobre las oportunidades de inversion.**

¢ Medidas no arancelarias: si bien en lineas generales el MERCOSUR ha cumplido
sus objetivos en materia de eliminacién de derechos aduaneros intrazona, no ha

hecho lo propio en relacion con las restricciones no arancelarias (RNA). En este

21 Cfr. Fanelli, José Marfa, “Coordinacién macroeconémica en el MERCOSUR. Balance y
perspectivas”, en Chudnovsky, Daniel y Fanelli, José Maria, El Desafio de integrarse para
crecer, Siglo XXI, Buenos Aires, 2001

122 pese a que fue aprobado un Cédigo Aduanero en 1994, nunca pudo entrar en vigencia. Nos
referimos al Protocolo relativo al Codigo Aduanero del MERCOSUR, firmado en Ouro Preto, el
16 de Diciembre de 1994.

128 Bouzas, Roberto y Fanelli, José Maria, MERCOSUR: Integracion y crecimiento, Fundacion
OSDE, Buenos Aires, 2001, p. 200 y ss.

124 Bouzas, Roberto y Motta Veiga, Pedro da, “MERCOSUR: ¢se esfuma la Unién Aduanera?”,
en Serie Mercosur N° 7, Observatorio de la Globalizacién de la Universidad de Barcelona,
Barcelona, 2001, o en http://pcb.ub.es/obsglob/Seriemercosur.html

125 Bouzas, Roberto y Fanelli, José Maria, MERCOSUR: Integracion y crecimiento, Fundacion
OSDE, Buenos Aires, 2001.
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sentido, aquellas que no han sido eliminadas, deberian armonizarse a través de
reglamentos técnicos comunes que sean incorporados por los Estados partes. Es
decir, deberian ser eliminadas las RNA que constituyan obstaculos al comercio y
ser armonizados los reglamentos y normas técnicas y las medidas sanitarias y
fitosanitarias que no impliquen una discriminacién arbitraria o injustificada ni
constituyan una restriccion encubierta al comercio en los términos del GATT 94 y
de los Acuerdos sobre Obstaculos Técnicos al Comercio y sobre Medidas
sanitarias y fitosanitarias. En este mismo sentido, es preciso promover el
reconocimiento mutuo de los sistemas de evaluacion de conformidad a fin de evitar
la duplicacion de tales procedimientos.

e Compras gubernamentales: las compras de gobierno pese a representar un
componente importante de la demanda agregada total, ain estan reguladas por
normas internas de los Estados partes, pues no se ha alcanzado ningun nivel de
armonizacion sobre el particular.*?®

e Liberalizacion del comercio de servicios: aun cuando es uno de los objetivos del
tratado fundacional del MERCOSUR, y es una de las caracteristicas de todo
mercado comun, en nuestro espacio integrado aun no se ha alcanzado un marco
normativo armonizado en la materia. A tal efecto, sin embargo, se cre6 un Grupo
ad hoc sobre servicios en el ambito del GMC en 1995 que el 15 de diciembre de
1997 aprob6 el Protocolo de Montevideo sobre Comercio de Servicios del
MERCOSUR a través del cual los Estados miembros asumen el compromiso de
liberalizar el comercio de servicios en un plazo maximo de diez afios a partir de su
entrada en vigor, la que, no obstante, hasta la fecha no se ha producido.**’

e Libre circulacién de personas/ migraciones: pese a que se ha avanzado en la
materia a través de la elaboracién de una serie de acuerdos, éstos no se hallan en
vigor y de esta manera no se cumple con una de los fines de un mercado comdn:
la libre circulacién de personas. Tales instrumentos son el Acuerdo sobre Exencién
de Visas entre los Estados Partes del MERCOSUR de Florianopolis, del 15 de
Diciembre del 2000, el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados
Partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, firmado en Brasilia el 5 de Diciembre de
2002; el Acuerdo sobre Regularizacion Migratoria Interna de Ciudadanos del
MERCOSUR, de Brasilia del 5 de Diciembre del 2002; el Acuerdo sobre
Regularizacion Migratoria Interna de Ciudadanos del MERCOSUR, Bolivia y Chile

de la misma fecha, el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados

126 yyéase Bouzas, Roberto y Fanelli, José Maria, MERCOSUR: Integracién y crecimiento,

Fundacién OSDE, Buenos Aires, 2001, p. 212 y ss.
27 La Republica Argentina ha ratificado el Protocolo sobre Comercio de Servicios.
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Partes del MERCOSUR de Brasilia del 6 de Diciembre del 2002; el Acuerdo para
la Creacion de la Visa MERCOSUR de Montevideo del 16 de Diciembre de 2003;
el Acuerdo contra el Trafico llicito de Migrantes entre los Estados Partes del
MERCOSUR, aprobado en Belo Horizonte el 16 de Diciembre de 2004; el
Acuerdo contra el Trafico llicito de Migrantes entre los Estados Partes del
MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile firmado en la misma
ciudad y fecha. Ninguno de estos instrumentos, reiteramos, se halla en vigor.

e Inversiones extranjeras: para promover las inversiones se requiere el
establecimiento de un régimen comun que regule los incentivos otorgados por
cada uno de los paises del MERCOSUR a fin de evitar conflictos dentro del bloque
causados por el desvio de inversiones,*?® limitando a tal efecto, la competencia via
incentivos y via reglas intra - zona. En efecto, ain cuando sea practicamente
imposible eliminar los incentivos tanto fiscales como financieros a la inversion en
el marco del MERCOSUR, deberian adoptarse ciertos criterios comunes que
tendieran a reducir la posibilidad del denominado "desvio de inversiones". En esta
inteligencia, los Estados miembros del MERCOSUR han celebrado el Protocolo de
Colonia para la Promocién y Proteccibn Reciproca de Inversiones en el
MERCOSUR (Decision CMC N° 11/93), y para las inversiones extrazona firmaron
el Protocolo de Buenos Aires sobre Promocion y Proteccion de Inversiones
provenientes de Estados No Partes del MERCOSUR (Decision CMC N° 11/94).
Ninguno de ellos se halla en vigor, puesto que no han obtenido las ratificaciones
necesarias.

o Defensa de la Competencia: a fin de alcanzar condiciones equitativas de
competencia y el libre acceso a mercados, obtener una asignacion eficiente de los
recursos de la regiéon y un mejor aprovechamiento de las economias de escala se
torna imprescindible una normativa coman sobre defensa de la competencia.'*® El
Protocolo de Defensa de la Competencia aprobado en Fortaleza el 17 de
diciembre de 1996 establecié el tratamiento de las conductas restrictivas a la

competencia: abuso de la posicidbn dominante y practicas colusorias, las sanciones,

128 VVer Chudnovsky, Daniel y Lépez, Andrés, “Las politicas de promocién de inversiones

extranjeras en el MERCOSUR” en Chudnovsky, Daniel y Fanelli, José Maria, El Desafio de
integrarse para crecer, Siglo XXI, Madrid, 2001.

129 Cabe sefialar que al hacer alusion a la defensa de la competencia no nos referimos a las
denominadas practicas comerciales desleales (el dumping y las subvenciones) sino a aquellas
acciones anticompetitivas que consisten en el abuso de ventajas para la conquista de
mercados. Mientras que en relacidon con las segundas existen acuerdos en el marco de la
OMC y del MERCOSUR que las regulan, no existe regulacion multilateral ni regional alguna en
materia de defensa de la competencia. Véase la distinciébn entre practicas comerciales
desleales y defensa de la competencia en Halperin, Marcelo, Principios Juridicos del
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el 6érgano de aplicacién y otros procedimientos para hacer frente a practicas no
competitivas. Este Protocolo entr6 en vigencia el 8 de septiembre de 2000, aun
cuando no vincula a la Republica Argentina, que aun no ha depositado su
instrumento de ratificacion. En cambio no se encuentra vigente el Acuerdo sobre el
Reglamento del Protocolo de Defensa de la Competencia del MERCOSUR, de
Brasilia, del 5 de Diciembre del 2002.

e Derecho Procesal Internacional: en un espacio integrado resulta necesaria la
elaboracion y vigencia de normas armonizadas en materia de asistencia,
cooperacion, auxilio jurisdiccional entre los Estados que lo conforman. En este
sentido, el MERCOSUR ha sido prolifico. De hecho, encontramos diversos
instrumentos sobre esta materia, entre otros: el Protocolo de Cooperacion y
Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativo
(conocido como el Protocolo de las Lefias) del 27 de Junio de 1992, en vigor
desde el 17 de marzo de 1996; el Acuerdo Complementario al Protocolo de
Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativo de Asuncién, del 19 de Junio de 1997, vigente desde el 29 de abril
de 2000; el Acuerdo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Clvil,
Comercial, Laboral y Administrativo entre los Estados Partes del MERCOSUR,
Bolivia y Chile, firmado en Buenos Aires, el 5 de Julio de 2002, no en vigor; el
Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual
del 5 de Agosto de 1994, en vigor desde el 6 de junio de 1996, el Protocolo de
Medidas Cautelares, firmado en Ouro Preto, el 16 de Diciembre de 1994, en vigor
desde el 13 de abril de 1996, el Acuerdo Complementario al Protocolo de Medidas
Cautelares de Montevideo, del 15 de Diciembre de 1997, no vigente; el Protocolo
de Santa Maria sobre Jurisdiccion Internacional en materia de Relaciones de
Consumo de Fortaleza, del 16 de Diciembre de 1996, no vigente; el Acuerdo sobre
Jurisdiccion en Materia de Contrato de Transporte Internacional de Carga entre los
Estados Partes del Mercosur, firmado en Buenos Aires, en 5 de Julio de 2002, no
vigente; el Protocolo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales, firmado en
San Luis, el 25 de Junio de 1996, en vigor desde el 8 de enero de 2000; el
Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre los Estados
Partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile de Buenos Aires, del 18 de febrero de
2002, no vigente; el Acuerdo Complementario al Acuerdo de Asistencia Juridica
Mutua en Asuntos Penales entre los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y

Chile, de Brasilia, del 5 de Diciembre del 2002, no vigente; el Acuerdo sobre

Multilateralismo Econdémico. Situacién de los paises en desarrollo, Coleccién Aroha, Buenos
Aires, 2004, p. 103y ss.

93



Extradiccién entre los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, aprobado
en Rio de Janeiro, el 10 de Diciembre de 1998, no en vigor, el Acuerdo sobre
Extradicion entre los Estados Partes del MERCOSUR de Rio de Janeiro, del 10 de
Diciembre de 1998, vigente entre Brasil y Uruguay desde el 1° de enero de 2004,
el Acuerdo sobre Beneficio de Litigar sin Gastos y la Asistencia Juridica Gratuita
entre los Estados Partes del MERCOSUR, firmado en Florianépolis, el 15 de
Diciembre del 2000, no vigente; el Acuerdo sobre Beneficio de Litigar sin Gastos y
la Asistencia Juridica Gratuita entre los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y
Chile, aprobado en la misma ciudad y fecha, tampoco vigente.

Régimen Internacional de los Contratos: si bien en el MERCOSUR, a través del
ya mencionado Protocolo de Buenos Aires de 1994, en vigor, se ha logrado la
armonizacioén respecto de la jurisdiccién en materia contractual civil y comercial, no
existe ninguna normativa comun sobre ley aplicable a los contratos celebrados en
la region. La regulacion de contratos tales como el de compraventa internacional
de mercaderias, de seguro, de transporte, de franquicia, de agencia, joint ventures,
préstamos es de suma relevancia en un espacio como el MERCOSUR en el que la
facilitacion del comercio promueve los intercambios intrazona y por ende, su
instrumentacion a través de alguno de estos contratos.

Comercio electréonico: aun cuando existe en el MERCOSUR un Subgrupo de
trabajo N° 13 sobre comercio electrénico, no existe regulacion comin en esta area
que cada dia es mas utilizada y que genera diversas dificultades, desde la
proteccion del consumidor, la ley aplicable a los contratos electrénicos y la
jurisdiccién competente, hasta las formalidades en la documentacion, que podrian
ser superadas adoptando una regulacion comdn. Se ha destacado en este
sentido, la posibilidad de que los Estados miembros del MERCOSUR adopten la
Ley Modelo de la CNUDMI del 16 de noviembre de 1996 en la materia.'*

Métodos alternativos de solucion de controversias: evidentemente el
fendmeno de la integracion regional genera, paralelamente a su desarrollo, un
sinnumero de las mas variadas controversias entre los sujetos intervinientes: tanto
Estados como particulares. Los métodos alternativos de solucién de controversias
y en especial el arbitraje se presenta, ostentando una amplia gama de beneficios
para sus usuarios, y en particular para los operadores del comercio internacional,
como una via Optima para dar adecuada solucibn a estos conflictos. El
MERCOSUR, en los Ultimos afios, ha dado importantes pasos hacia el

reconocimiento de tales mecanismos, en particular a través de la adopcién de los
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Acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1998"!. Cabe afiadir que la
necesidad de un marco normativo comudn en esta materia se vuelve mas imperiosa
si consideramos que ni Argentina ni Uruguay cuentan con una normativa sobre
arbitraje internacional. La Ley Modelo UNCITRAL de 1985 sobre Arbitraje
Comercial Internacional podria ser utilizada como base de una regulacion comun,
maxime teniendo en cuenta que Paraguay ya adopt6 sus lineamientos en su Ley
de Arbitraje y Mediacion N° 1879/02 del 24 de abril de 2002.

Medidas de proteccién a los consumidores: en el marco de un area integrada
resulta conveniente la implementacién de normativa comin sobre Defensa del
Consumidor a fin de garantizar los derechos de los consumidores del espacio
ampliado.

Propiedad intelectual: en el MERCOSUR, existe una Comisién encargada del
tema de propiedad intelectual en el SGT 7, cuya tarea es principalmente la
eliminacion de disparidades que pueden distorsionar el comercio interregional.
Dicha comisién sefial6 la necesidad de un tratamiento regional arménico de las
legislaciones internas y propuso dos soluciones: la armonizacion de los distintos
institutos o la adopcion de un instrumento internacional comun, el que en todo
caso, siempre deberia partir de la base de las normas internacionales en la
materia.’** En esta inteligencia se elaboré el Protocolo de Armonizacion de
Normas sobre Propiedad Intelectual en el Mercosur, en materia de Marcas,
Indicaciones de Procedencia y Denominaciones de Origen, firmado en Asuncion el
5 de Agosto de 1995, en vigor desde el 6 de agosto de 2000. También se ha
aprobado el Protocolo de Armonizacibn de Normas en materia de Disefios
Industriales de Rio de Janeiro del 10 de Diciembre de 1998, no en vigor.

Régimen Internacional de los comerciantes, de las sociedades y de los
grupos econdémicos: éstos son precisamente los operadores del comercio
internacional y en particular del comercio regional o intramercosur. En especial, las
empresas y hoy mas que nunca los grupos econémicos deben encontrar una
legislacion armonizada que entre otros, contemple los siguientes aspectos: a) el
reconocimiento mutuo de su personalidad juridica internacional; b) la actuacion en

un Estado distinto al de la constitucion de la sociedad, c¢) la regulacién de la

Estoup, Luis Alejandro, "El MERCOSUR en el contexto del Derecho del Comercio

Internacional" en La Ley, afio LXVI, N° 221, del 15 de noviembre de 2002, p. 6.

Nos referimos al Acuerdo de Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR vy al Acuerdo

de Arbitraje Comercial Internacional entre el MERCOSUR, Boliviay Chile, firmados en Buenos
Aires, el 23 de julio de 1998. Ambos han sido ratificados por la Republica Argentina, sin
embargo sélo el primero de ellos se encuentra en vigor desde el 9 de octubre de 2002.

95



libertad de establecimiento, d) la regulacién de marcos normativos, estatutos que

prevean la constitucion de sociedades tipos.”** Esta regulacion podria crear

ventajas comparativas para aquellas sociedades constituidas y con asiento
principal en el bloque permitiendo captar inversiones participativas.”** Sobre este
tema, volveremos mas adelante.

e Régimen internacional de la insolvencia: la intensificacion de los intercambios
comerciales, la libre circulacién de capitales, la utilizacién del crédito, puede llevar

a una situacion de crisis, de insolvencia internacional que involucre acreedores

locales y extranjeros, asi como bienes dispersos en los territorios de los Estados

partes. Precisamente de esta delicada materia nos estamos ocupando en este
trabajo de investigacion.

Antes de culminar este apartado cabe sefalar que en el seno del MERCOSUR
existen acuerdos y protocolos, asi como normas de derecho derivado en otras areas
gue no han sido mencionadas tales como integracion cultural y educativa, derecho del
trabajo y de la seguridad social, medio ambiente, responsabilidad por accidentes de

5

transito,**® entre muchas otras. El estado de vigencia de estas normas ha corrido

suerte dispar.

2. DIVERSOS GRADOS DE ARMONIZACION LEGISLATIVA
La armonizacion de las legislaciones de los Estados que forman parte de un
esquema integrado, como es el MERCOSUR, puede tener diversos grados. Desde la
unificacion, es decir, la elaboracion de un texto normativo idéntico, uniforme, Unico
para todos los paises, que, a su vez puede unificar las normas directas, sustanciales,
materiales o las denominadas normas indirectas o reglas de conflicto. Pero también se

6

puede buscar la simple aproximacion,**® coordinacion de las legislaciones internas.

32 Ver un desarrollo in extenso en Lipszic, Delia, "Armonizaciéon Legislativa en &reas

integradas" en Revista Temas de Derecho Privado N° Xll, Departamento de Derecho Privado,
Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2000, p. 195y ss.

133 Cfr. Feldstein de Cardenas, Sara L., "Armonizacién Legislativa en areas integradas” en
Revista Temas de Derecho Privado N° Xll, Departamento de Derecho Privado, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2000, p. 202.

%% Estoup, Luis Alejandro, "EI MERCOSUR en el contexto del Derecho del Comercio
Internacional" en La Ley, afio LXVI, N° 221, del 15 de noviembre de 2002, p. 6.

%5 En este caso, aludimos al Protocolo de San Luis en Materia de Responsabilidad Civil
Emergente de Accidentes de Transito entre los Estados Partes del MERCOSUR, firmado en
San Luis, el 25 de junio de 1996, en vigor desde el 19 de agosto de 1999.

1% | a Unién Europea emplea el término aproximacion. Precisamente es el utilizado en el
Tratado de Roma (Art.100), asi como por el Parlamento Europeo en la Resolucion del 15 de
noviembre de 2001 sobre aproximacién del derecho civil y comercial de los Estados miembros,
y también en el Plan de Accion sobre Derecho Europeo de los Contratos, publicado por la
Comision del 12 de febrero del 2003.
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Asimismo, la armonizacion se puede alcanzar por la via de un tratado
internacional, que debera contar con las ratificaciones necesarias para su entrada en
vigor, que pueden ser incluso las de todos los miembros del bloque. Asi también
puede lograrse a través de las normas emanadas de los érganos del esquema, es
decir, del derecho derivado. Y finalmente la armonizacién puede llevarse a cabo
mediante la reformulacion de la normativa interna de los Estados partes.

Como principio general, podemos afirmar que la eleccion de un método de
armonizacién u otro dependera del grado de compromiso que quieran asumir los

Estados miembros,**’

asi como de las areas que pretendan armonizarse. En este
sentido, es evidente que ciertas materias parecen resistirse mas a una uniformidad
impuesta.

Asimismo, en lineas generales, las técnicas de armonizacion legislativa mas
apropiadas son aquellas que, teniendo en consideracion los marcos normativos ya
existentes, respondan a las particularidades del espacio integrado y concilien los
intereses y los principios juridicos que sean mas aceptables para los Estados
Miembros del MERCOSUR.

Bajo esta premisa, la tarea de crear una infraestructura legal e institucional
para el MERCOSUR y armonizar las legislaciones en las areas pertinentes pareceria a
simple vista una empresa sencilla atento a que los Estados partes de la subregion
comparten fronteras, raices histéricas, una cultura y valores comunes, y también todos
ellos pertenecen a una misma familia juridica.

Sin embargo, en la praxis del MERCOSUR no ha resultado simple llevar a

cabo tal labor.

3. OBSTACULOS PARA LA CREACION DE NORMAS ARMONIZADAS EN
EL MERCOSUR

Debemos reconocer que la mayoria de los aspectos que, segun sefialamos,
deberian ser armonizados, ya han sido objeto de analisis por los érganos decisorios de
nuestro esquema, han sido introducidos en la Agenda y en los Programas de Trabajo
del MERCOSUR®®, e incluso en muchos casos, tal como destacamos, se han
elaborado Protocolos, Acuerdos, Convenciones, o bien han sido regulados a través de
normas de derecho derivado, principalmente por decisiones del Consejo Mercado

Comun. Sin embargo, en el primer caso, nos encontramos con que la mayoria de

137 Cfr. Feldstein de Céardenas, Sara L., "Armonizacion Legislativa en areas integradas” en

Revista Temas de Derecho Privado N° Xll, Departamento de Derecho Privado, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2000, p. 200.

138 éase por ejemplo, el Programa de Trabajo 2004/2005 - MERCOSUR /CMC/DEC. N° 26/03.
Montevideo 15/12/2003.
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dichos tratados no han entrado en vigor porque no llegan a contar con las
ratificaciones suficientes de los Estados partes. Mas preocupante aun es la situacion
en relacion con la incorporacion de normas MERCOSUR, de la que nos hemos
ocupado in extenso en el capitulo anterior.

En suma, puede sostenerse que las condiciones que han obstaculizado el
avance en materia de creacién de normas de armonizacién legislativa son las mismas
que, segun hemos visto, impiden el progreso general de integracion del area en todos
sus aspectos: a) el caracter intergubernamental de sus 6rganos, b) la necesidad de
quorum y consenso para la toma de decisiones, c) las deficiencias en el sistema de
incorporacién del derecho derivado a la normativa interna de los Estados miembros y
su jerarquia en los ordenamientos nacionales; d) la jerarquia infraconstitucional del

derecho de la integracién en todos los Estados, legal, en algunos, supralegal en otros.

4. PROPUESTAS Y REFLEXIONES PRELIMINARES PARA ALCANZAR LA
ARMONIZACION LEGISLATIVA EN EL MERCOSUR

Aun cuando volveremos sobre este tema en el Ultimo capitulo dedicado a las

conclusiones y a las recomendaciones, adelantamos aqui algunas de nuestras

reflexiones sobre la armonizacion legislativa en el MERCOSUR:

1. A fin de dar efectivo cumplimiento al compromiso asumido por los Estados
partes del MERCOSUR en el Tratado de Asuncion, resulta necesario encarar la
armonizacién de las legislaciones en las areas pertinentes.

2. Tales éareas pertinentes deben ser identificadas teniendo en cuenta los
objetivos concretos que se han propuesto alcanzar los Estados a través de la
creacion del bloque integrado. En particular, debera tratarse de materias,
aspectos, ambitos del derecho que resulten funcionales a la libre circulacion
de bienes, servicios, capitales y personas, es decir los objetivos de un mercado
comun, en el que pretende erigirse el MERCOSUR a mediano o largo plazo.

3. Es una exigencia para el MERCOSUR identificar las normas de derecho
derivado o constitutivo que no han entrado en vigor, evaluar los motivos de tal
situacion y en su caso, propender a su revision.

4. Antes de promover la armonizacion de legislaciones en un area concreta, es
conveniente tener en cuenta la existencia de instrumentos en la misma materia
que vinculen a los miembros del esquema, asi como evaluar su aplicacion y
eficacia a fin de evitar la duplicidad de esfuerzos, y la proliferacién de normas,

que incluso pueden conducir a interpretaciones divergentes.
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5. Al momento de emprender la armonizacion de determinada area pertinente, no
deberian desaprovecharse las realizaciones existentes dentro de nuestro
continente, sin desmedro de atender a los logros alcanzados en otros espacios
integrados.

6. Mas alla de las normas internas concretas, existen principios juridicos
compartidos por los Estados partes y a ellos debe atenerse toda normativa
comun del MERCOSUR.

7. En ciertas 4reas muy sensibles 0 en las que no se encuentren principios
juridicos e intereses comunes, siendo imposible llegar a una normativa comun,
los Estados deberian asumir el compromiso minimo de aproximar sus
legislaciones internas.

8. Es necesario conciliar los intereses de los Miembros, en cuanto a la relacion
derecho interno - derecho internacional, a fin de limar las asimetrias
constitucionales, teniendo en cuenta que para profundizar el proceso de
integracion es imprescindible cierta cesion de competencias a organismos
supranacionales.

9. La revision y perfeccionamiento de la estructura institucional en general y del
mecanismo de incorporacion de normas en particular es una tarea urgente que
deben enfrentar seriamente los Estados Miembros del MERCOSUR, si su
verdadera voluntad politica aboga por el fortalecimiento del esquema.

10. Es esencial que una vez aprobada e incorporada la normativa MERCOSUR a
los ordenamientos juridicos internos de los Estados partes, aquélla sea
invocada y aplicada por sus respectivos o6rganos, principalmente por los
poderes judiciales nacionales.

En sintesis, la armonizacion legislativa es una herramienta necesaria,
extremadamente Util e idénea para la consolidaciéon del MERCOSUR. Sin embargo, a
nuestro criterio, audn con todas sus virtudes, no es un elemento suficiente para el logro
y la superacién de los ambiciosos objetivos que se propusieron los Estados parte en el
Tratado fundacional. Ello debido a que, la integracién, como fendbmeno, tiene diversas

dimensiones, tal como hemos sefialado, siendo tan s6lo una de ellas la faceta juridica.

A partir del proximo capitulo, introduciremos la cuestién de la insolvencia
internacional, para, a través de la profundizacion de este tema, evaluar la necesidad
de armonizar el area en el MERCOSUR, con particular referencia a los grupos

transnacionales.
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VII. INSOLVENCIA INTERNACIONAL Y SISTEMAS DE REGULACION

1. ¢ QUE ENTENDEMOS POR INSOLVENCIA INTERNACIONAL?

Podremos apreciar, a lo largo de este trabajo, que los primeros marcos
legislativos en la materia aludian al término "quiebra", en cambio los emprendimientos
mas recientes se refieren a "insolvencia”. Ello no es un dato menor. En efecto, la
moderna terminologia empleada responde a una cuestién de hecho, la insolvencia es
una situacion factica real, el deudor no se encuentra en condiciones de pagar sus
deudas y sus bienes no son suficientes para solventar su pasivo. La quiebra, en
cambio, es un término juridico, por ello, dependeré de cada régimen legal, cual seré su
alcance: a cuales sujetos abarcara y cual sera su presupuesto objetivo.

En consecuencia el término "insolvencia" pretende englobar, comprender todas
las situaciones de incapacidad, de impotencia patrimonial de una persona fisica o de
existencia ideal ("el deudor"”) para hacer frente con modos y medios ordinarios a las
propias obligaciones, situacion que se pone de manifiesto por incumplimientos u otros
hechos exteriores. Esta nocion abarcadora comprende los procedimientos contra todo
tipo de deudores, asi como los procedimientos destinados no soélo a liquidar los bienes
del deudor, sino también a reorganizar su patrimonio. Quedan asi comprendidos
procedimientos tales como la quiebra, el concurso preventivo, el salvataje, la
reorganizacion, la reestructuracién, las negociaciones extrajudiciales, etcétera.

Ahora bien, no podemos soslayar que el fenbmeno que aqui nos convoca es la
denominada insolvencia internacional o transfronteriza. Podemos calificar como tal a
una situaciéon de impotencia patrimonial como la descripta, en la que hallamos
elementos extranjeros, tales como un patrimonio internacionalmente disperso y/o la
existencia de acreedores locales y extranjeros. Precisamente el caracter internacional
del fendbmeno es el que convoca al Derecho Internacional Privado para su estudio y
acabada comprension.

Veamos cuéles son las respuestas, las soluciones que esta disciplina nos

brinda en el tema que nos ocupa en esta oportunidad.

2. SISTEMAS DE REGULACION DE LA INSOLVENCIA INTERNACIONAL
La doctrina especializada ha elaborado dos grandes criterios o sistemas de

regulacion de la insolvencia internacional: el sistema de la territorialidad y el de la
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extraterritorialidad. Bajo estos esquemas analiticos se ha analizado desde el punto

de vista juridico y en especial desde el Derecho Internacional Privado este fenébmeno.

El sistema de la territorialidad toma como punto de partida la afirmacion de
que las normas de un determinado sistema juridico tienen validez y obligatoriedad
Unicamente dentro del territorio del Estado, en donde ejercen poder las autoridades
que las dictaron. Si llevamos esta afirmacién al terreno o ambito de la quiebra
internacional, implica que, determinado el estado de cesacién de pagos en un pais, el
tramite concursal comprendera Unicamente el patrimonio que se encuentre en dicho
territorio, y que tal estado concursal no habilita la apertura de procedimientos similares
en otros paises en los que la fallida tenga bienes, créditos o deudas.

Es decir que deberiamos acreditar el estado de cesacion de pagos en cada
territorio en donde se encuentre parte del patrimonio de la concursada o donde ella
realice algun tipo de actividad.

En esta concepcién es plenamente vélido, entonces, que una persona sea
insolvente, declarada fallida en un Estado, y solvente, plenamente capaz en otro.

Una consecuencia logica de ello es la pluralidad de la quiebra, o sea que
deberan abrirse tantos procesos de insolvencia, como deudas tenga la empresa,
sociedad o comerciante deudor en distintos Estados, y acreditar en cada uno su
imposibilidad de hacer frente a las obligaciones asumidas.

Los defensores de la territorialidad se fundan en:

e Laimposibilidad de regular un fenomeno internacional a nivel local.

o El estatuto de la quiebra es real pues lo importante son los bienes y no la persona
del deudor.

e La liquidacién de esos bienes esta regulada por normas procesales de orden
publico inderogables por disposiciones extranjeras.

e Sise admitiera que la quiebra declarada en un Estado propagara sus efectos en el
territorio de los Estados donde hubiera bienes del deudor, se paralizaria su
actividad comercial y se le impediria restablecer su equilibrio econémico.

Este sistema territorial es el que ha imperado histéricamente en las
legislaciones nacionales para administrar los bienes de todo deudor a través de
procedimientos colectivos, recurriendo a las reglas procesales locales para la
realizacion y reparto de los bienes y a las reglas sustanciales en todo lo pertinente, en
especial en cuanto a la prelacién de los créditos; desconociendo en general, cualquier
procedimiento que se hubiera abierto en el extranjero, y en muchos casos relegando o
negando derechos a los acreedores foraneos.

Sin embargo, mas en la teoria que en la practica, mas en los libros que en las

legislaciones se abrié paso otro sistema: el de la extraterritorialidad. Este implica
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gue quien es fallida en un Estado, debe serlo en los demas, que el patrimonio de la

persona es unico y cualquier procedimiento concursal debe comprenderlo en su

totalidad, el que a su vez es prenda comun de los acreedores, y que la determinacién
del estado de cesacion de pagos o la sentencia de quiebra traspasan las fronteras del

Estado en el que fueron dictadas, obligando la quiebra en los demas.

Hace mas de cien afios, ya se destacaban las ventajas de este sistema: "Es
obvio que, en el estado actual del comercio y de las comunicaciones, seria mejor en
nueve de diez casos que todos los acuerdos de los deudores insolventes con sus
acreedores se llevaran a cabo en un solo procedimiento, y generalmente en un solo
lugar; mejor para los acreedores, que serian tratados de forma igual, y mejor para el
deudor, porgue todos sus acreedores estarian igualmente vinculados a los pagos que
realizara".**

En sintesis, quienes abogan por la extraterritorialidad argumentan que:

o El estatuto de la quiebra es personal pues su objeto principal es la persona y no
sus bienes.

e En consecuencia quien es fallido es un Estado debe serlo en los demas.

e Las sentencias gozan de extraterritorialidad.

¢ La extraterritorialidad del auto declarativo de quiebra se funda en las necesidades
del comercio internacional.

e El patrimonio es (nico y constituye la prenda comun de los acreedores.**

e Proporciona mayor seguridad a los acreedores, que pueden conocer la situacion
de su crédito dentro de la masa concursal, a través de un conjunto de normas
claras.

e Un Unico procedimiento supone un considerable ahorro en gastos administrativos.

e Permite una distribucién equitativa y eficiente entre los acreedores de los bienes
del deudor en caso de liquidacién de su patrimonio.***

Este sistema puede adoptar a su vez dos formas como son la del juicio Unico
(donde todos los deudores y acreedores deben presentarse a estar a derecho en un

anico proceso concursal, por ejemplo el del domicilio o sede principal del

139 | owell, John, "Conflict of Laws as applied to assignments for creditors”, en Harvard Review,
N° 1, 1888, ps. 259 - 264, citado por Morales de Setién Ravina, Carlos F., "Andlisis de las
propuestas recientes en materia de insolvencia internacional: una aproximacién a sus principios
y procedimientos”, en Revista de Derecho Privado N° 23, Universidad de los Andes, Facultad
de Derecho, Bogota, 1999, p. 42.

4% para un andlisis pormenorizado de estos argumentos véase Kaller de Orchansky, Berta;
Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1994, p. 487 y
SS.
41| a explicacién de estos argumentos puede consultarse en Morales de Setién Ravina, Carlos
F., "Analisis de las propuestas recientes en materia de insolvencia internacional: una
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establecimiento del deudor, que se regira por una Unica ley - la lex concursus), o la de
juicios plurales (en la cual podran abrirse tantos juicios de quiebras, como Estados
donde se encuentre parte del patrimonio del deudor, es decir existe tanto pluralidad
jurisdiccional como legislativa).'*?

Ahora bien, no debemos confundir extraterritorialidad-territorialidad con unidad-
pluralidad. En efecto, si bien el sistema territorialista conlleva necesariamente la
pluralidad de juicios, el sistema extraterritorialista admite ambas modalidades:
unidad y pluralidad. Téngase presente que la extraterritorialidad no significa juicio
anico. Su caracteristica definitoria consiste, como dijimos, en el reconocimiento
extraterritorial del hecho generador de la quiebra, es decir, del estado de insolvencia.

Por otra parte, la pluralidad no tiene las mismas caracteristicas segun se trate
de un sistema territorial o extraterritorial de regulacion de la insolvencia internacional.
Efectivamente, en el primer caso, los juicios plurales son sucesivos, y a voluntad de
los acreedores.

En el segundo supuesto, en cambio, la pluralidad no depende de la voluntad de
los acreedores, sino que es impuesta por ley. Son juicios plurales y simultaneos.

La practica ha demostrado las deficiencias de los sistemas antagonicos
detallados. En efecto, ningun pais aplica un sistema u otro sino con algun grado de
desviacion, de alteracion, en relacién con la pureza de su formulacién.'*® Por ello se
han buscado soluciones conciliadoras entre ambos extremos. Asi, se han elaborado
sistemas denominados mixtos, eclécticos o intermedios. Estos pueden prever la
existencia de un procedimiento principal y la facultad de abrir procedimientos
secundarios; o0 que la quiebra declarada en un Estado, se extienda a los bienes
muebles existentes fuera del mismo, pero no a los inmuebles; o bien se reconocen
efectos extraterritoriales en cuanto a las personas, pero no en cuanto a los bienes,
entre otros supuestos.

Un claro ejemplo de sistema intermedio ha sido el adoptado en los Ultimos
afios en la Unién Europea, a través del Reglamento 1346/2000 sobre Procedimientos
de Insolvencia del Consejo Europeo del 29 de mayo de 2000, en vigor desde el 31 de
mayo de 2002. Esta normativa tipicamente comunitaria, tal como veremos, ha optado
por un sistema coordinado entre un procedimiento principal y procedimiento/s

secundario/s. En consecuencia, el denominado procedimiento principal tiene alcance

aproximacion a sus principios y procedimientos”, en Revista de Derecho Privado N° 23,
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Bogota, 1999, p. 46 y 47.
42 Este sistema ha sido adoptado por los Tratados de Derecho Comercial Internacional de
Montevideo de 1889 y 1940.

Berends, Andre J., "The UNCITRAL Model Law on cross-border insolvency: a
comprehensive overview", en Tulante Journal of International and Comparative Law N° 66,
Primavera, 1992.
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universal y efectos extraterritoriales, pero se pueden incoar procedimientos
secundarios paralelos, territoriales, locales, en principio posteriores a la apertura del
procedimiento principal y de liquidacién en los Estados miembros en los que el deudor
tenga un establecimiento. Asimismo la Ley Modelo de UNCITRAL de 1997 sobre
Insolvencia Transfronteriza adopta, segun analizaremos, un sistema similar de
procedimientos principales y no principales.

A patrtir de la elaboracion de estos nuevos marcos normativos, algunos autores
hablan de un tercer sistema o principio: el de la universalidad cualificada o modificada,
segun el cual existiria un foro central, o principal en una jurisdicciébn determinada, con
efectos extraterritoriales y que al mismo tiempo, a su alrededor, se coordinarian y
subordinarian otros procedimientos paralelos, secundarios, auxiliares, territoriales, en

otras jurisdicciones.**

A partir del proximo capitulo estudiaremos cdmo estos diversos sistemas de
regulacion de la insolvencia internacional han sido puestos en practica a través de
algunos marcos normativos concretos. Comenzaremos por las soluciones del Derecho

Internacional Privado Argentino.

%4 Morales de Setién Ravina, Carlos F., "Andlisis de las propuestas recientes en materia de

insolvencia internacional: una aproximacién a sus principios y procedimientos”, en Revista de
Derecho Privado N° 23, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Bogota, 1999, p 43.
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VIIl. REGULACION DE LA INSOLVENCIA INTERNACIONAL EN EL
DERECHO ARGENTINO DE FUENTE INTERNA Y
PROYECTOS DE REFORMA

El Derecho Argentino contiene normas de fuente interna como convencional en la
materia. Asi, tenemos que:

- SISTEMA DE FUENTE INTERNA: Ley 24.522: Arts. 2°, inc. 2°, 3° inc. 5° y en
particular el art. 4° , los que seran detenidamente estudiados en este capitulo, asi
como algunas de las mas recientes reformas proyectadas.

- SISTEMA DE FUENTE CONVENCIONAL: Tratados de Montevideo de 1889
(cuentan con la ratificacion de Argentina, Bolivia, Peru, Paraguay, Uruguay y la
adhesion de Colombia) y de 1940 (ratificado por Argentina, Paraguay y Uruguay).
Estos tratados seran analizados en el préximo capitulo.

En los apartados siguientes, entonces, nos dedicaremos al estudio de las

disposiciones pertinentes de nuestra legislacion nacional.

1. ANALISIS DEL ARTICULO 2° INCISO 2° DE LA LEY 24.522

El articulo 2° inciso 2° de la ley nacional de concursos y quiebras dispone:
"Sujetos comprendidos: Pueden ser declaradas en concurso las personas de
existencia visible, las de existencia ideal de caracter privado y aquellas sociedades en
las que el Estado nacional, provincial o municipal sea parte, cualquiera sea el
porcentaje de su participacion.

Se consideran comprendidos: 1. (...) 2. Los deudores domiciliados en el extranjero
respecto de bienes existentes en el pais".

Este precepto es una regla especial que requiere la existencia de bienes en el
pais para habilitar al juez argentino a que declare la quiebra.

La doctrina especializada se ha preguntado acerca del fundamento de la
excepcion introducida por el art. 2° inc. 2°. En tal sentido, de la Exposicion de Motivos
de la ley 19.551, resultaria que el objetivo del antiguo art. 5° inc. 2° (hoy art. 2° inc. 2°)
es proteger los intereses de los acreedores nacionales. Asimismo, se ha afirmado que

este precepto responde a un principio de soberania estatal.'*> Bercaitz, por su parte,

> Heredia, Pablo, Tratado exegético de Derecho Concursal, Tomo 1, Ed. Abaco de Rodolfo

Depalma, Buenos Aires, 2000, p.250 y ss.
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sostiene que el propésito de la norma es posibilitar la igualitaria liquidacion de tales
bienes a favor de los créditos que son exigibles en el pais.**®

Asimismo, esta norma ha suscitado controversias en la doctrina acerca del
caracter superfluo o no de la misma. Mientras que para autores como Quintana
Ferreyra su inclusidon no es innecesaria ya que tiene su justificacién en el supuesto de
concursos abiertos en el extranjero reivindicando la soberania argentina respecto de
los bienes radicados en la Republica.**” En efecto, el autor afirma que el primer parrafo
del art. 4° no maodifica, sino que complementa el art. 2° y constituye su
fundamentaciéon. En cambio, Camara sostuvo al respecto que la mencion es superflua
en tanto esta comprendida en el encabezado del mismo art. 2° que no discrimina entre
sociedades o comerciantes domiciliados en el pais o en el extranjero.**®

Ahora bien, el art. 2° inc. 2° consagra un "foro de patrimonio” por el cual no
interesa que el deudor domiciliado en el extranjero tenga agencia o sucursal en la
Republica, simplemente basta con que posea "bienes existentes en el pais".

La aceptacion o adopcion del foro del patrimonio lleva implicito, conlleva a la
adopcion o aceptacion de una postura territorialista en materia de quiebras o
insolvencia internacional.

Implica la posibilidad, o exigencia de abrir, iniciar, instar, tantos pedidos de
quiebra o trdmites concursales independientes como bienes del deudor existen en
distintos territorios nacionales.

La pregunta que debemos hacernos a esta altura es qué se comprende por
esta expresion o requisito “de bienes existentes en el pais". Aqui entra a jugar un tema
de importancia para el Derecho Internacional Privado como son las "calificaciones".**°
Asi, tal como afirma Boggiano, cuando el art. 2° alude a "bienes" del deudor, debemos
remitirnos a lo que expresa el Cadigo Civil al respecto, por aplicacion de la lex fori. De
esta manera la definicion de bienes en nuestro derecho se halla en el art. 2312 del
Cddigo Civil, segun el cual son las cosas (art. 2311 C.C.) y los objetos inmateriales
susceptibles de valor. Quedan entonces comprendidos las cosas muebles e
inmuebles, los derechos creditorios y los derechos reales, los derechos intelectuales

como las patentes de invencion, las marcas, los dibujos, los disefios industriales, los

%% Bercaitz, Ana, "La nueva ley de concursos y el derecho internacional privado”, en ED 43 -
1110.

" Quintana Ferreyra, Francisco, Concursos. Ley 19.551, Tomo 1, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1981, p. 49.

148 camara, Héctor, EI Concurso Preventivo y la Quiebra, Volumen 1, Ed. Depalma. Buenos
Aires, 1980, p. 304.

9 para un desarrollo in extenso sobre calificaciones, puede verse Biocca, Cardenas, Basz,
Lecciones de Derecho Internacional Privado, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1997, p. 169
y SS.
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modelos de utilidad, entre otros. En cambio estarian excluidos los derechos
extrapatrimoniales, en virtud del art. 108 LCQ inc. 1.

En este sentido se pronuncio la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial in re "Transportadora Coral S.A. s/ concurso preventivo" del 9 de
diciembre de 1992 "Los términos empleados por las normas atributivas de
jurisdiccién internacional deben calificarse a tenor de la lex fori. De alli que debe
remitirse el concepto que respecto de los bienes establece el art. 2312 del Codigo Civil
con las distinciones pertinentes en orden al caracter de los mismos".**

Acerca de los bienes en el territorio argentino, no seria necesario acreditar,
segun sostiene Alegria, que los bienes en cuestién constituyen un establecimiento,
independiente o0 no, ni la importancia relativa que tengan con relacién al patrimonio
total.*>?

El otro interrogante acerca de la expresién que analizamos es qué significa
"existentes". Para responder al mismo, se debe tener en cuenta la situacion fisica del
bien. En esta inteligencia, Boggiano manifiesta que en relacién con los inmuebles
situados en la Argentina, no existen dificultades ya que resulta aplicable el art. 10 del
Cddigo Civil. En efecto, las dudas que pudieran suscitarse en torno del caracter
mueble o inmueble se disipa por aplicacion de la lex rei sitae. En cambio, mas dudoso
resulta la aplicacion del art. 11 de dicho cuerpo legal en materia de bienes muebles.
En este sentido el autor se pregunta si las mercaderias que se tienen en el pais para
ser transportadas o vendidas estan regidas por el derecho del domicilio del duefio. Es
decir, si el derecho del domicilio del duefio de las mercaderias es el que decide si el
lugar de radicacién de ellas estad en la Argentina o en el extranjero. El doctrinario
responde negativamente fundandose en que a los conceptos que contienen las
normas de jurisdiccion internacional se los califica segun la ley del juez. Por ende, el
derecho argentino determina si los bienes muebles son o no existentes en el pais.'*®

Respecto de los bienes inmateriales, la condicién de existencia en el pais
depende de cada caso. Si se trata de un bien registrable, sera localizado en el lugar de
registro. En cambio, si se trata de créditos se consideraran localizados en el sitio en
que debe cumplirselos o en donde se pueda obtener una medida precautoria util que

proteja su cumplimiento.

“OENED 155 - 270.

L En el mismo sentido, “Mid American Credit Corporation”, (CNCom, Sala A, 22 de mayo de
1991).

152 Alegria, Héctor, "Extraterritorialidad de los concursos” en Revista Lecciones y Ensayos, N°
47,1987, p. 34.

13 Bpggiano, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado, Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2001, p. 867 y ss.
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Otro aspecto que ha suscitado un profundo debate consiste en las
consecuencias de aquellos casos en que haya bienes ubicados en la Argentina,
pertenecientes al deudor fallido domiciliado en el extranjero, pero no existan
acreedores locales, es decir acreedores cuyos créditos sean pagaderos en la
Argentina. Al respecto, Rouillon entiende que este deudor no podria ser declarado en
quiebra en la Argentina, ya que "la regla de competencia del art. 2° inc. 2° de la LCQ
debe interpretarse que exige la simultdnea existencia de bienes en el pais y, a la vez,
acreedores "locales" (...) Es cierto que el art. 2°, inc. 2° de la LCQ sélo alude a la
existencia de bienes en el pais, pero si tal presupuesto se diera sin acreedores
"locales", no se configuraria el interés tutelable por la ley argentina para declarar la
quiebra en el pais. Esa disposicion legal excepcional esta concebida para proteger a
los acreedores cuyos créditos son exigibles en la Argentina y que no podrian obtener
aqui la declaracién de quiebra de su deudor domiciliado en el extranjero pese a la
existencia de bienes en el pais, si no se afirmara la jurisdiccion internacional argentina
en dicho supuesto".*** En el caso en que este deudor careciera de deudas exigibles
en la Argentina, el autor concluye que "la sola existencia de bienes en ésta es
insuficiente para sostener la competencia del juez argentino". En tales supuestos
Rouillon sostiene que los bienes en el pais deberian ser entregados al concurso
extranjero integramente cuando se solicitara. En relacion con este ultimo aspecto,
Kaller de Orchanscky ha entendido que la solucion es idéntica a la del supuesto en
que habiendo sido satisfechos los créditos locales quedare un sobrante. La autora
afirma que en la préctica es igual que no existan créditos locales porque nunca los
hubo o porque, habiendo existido, ya han sido pagados. En definitiva, como no
existirian créditos locales para tutelar, los bienes existentes en el pais serian tratados
como remanentes de un juicio de quiebra local.**

Una opinion encontrada a la expuesta por Rouillon, es sustentada por Lorente,
quien critica la sentencia que analiza segun la cual: "no se discute que Unicamente
pueden solicitar el concurso aquellos cuyos créditos deben hacerse efectivos en el
pais; consecuentemente no pueden hacerlo quienes deben ser pagados en el

extranjero, sea el lugar de pago o no el de la sede; sin interesar la nacionalidad ni el

'** Rouillon, Adolfo A.N., "Aproximacién esquematica al régimen argentino de insolvencia y las
reglas aplicables a los concursos con repercusion transfronteriza”, International Insolvency
Institute, disponible en www.iiiglobal.org; "Cuestiones de Derecho Internacional Privado en la
ley concursal argentina (a propésito de la reforma legislativa de 1983"), en RDCO ,diciembre de
1984, N° 102, p. 788; "¢ Puede el juez argentino declarar la quiebra de una persona sin bienes
en el pais y domiciliada en el extranjero? El caso Proberan International Corp", en La Ley 2002-
A, 387y ss.

155 Kaller de Orchansky, Berta, "Régimen de la quiebra extranacional”, en LL 129, p. 1183.
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domicilio".**® Por el contrario, el autor sostiene que para hacer viable un pedido de
quiebra de un deudor domiciliado en el extranjero no siempre es necesaria la
existencia simultanea de los dos recaudos establecidos en el primer parrafo del art. 4°
y en el art. 2° inc. 2° de la LCQ, ya que si existen bienes del accionado en el pais,
cualquier acreedor (local o extranjero) puede pedir la apertura de un concurso en el
pais. En efecto, la limitacion respecto de la legitimacién para pedir la quiebra de un
deudor extranjero establecida en el art. 4° sélo se refiere al caso en que el acreedor
local puede pedir la quiebra de su deudor sin la necesidad de acreditar algunos
extremos, en particular el estado de cesacién de pagos del deudor, con fundamento en
gque el demandado ya tiene abierto un concurso en el extranjero.

Por otra parte, en lo que concierne a los efectos de esta clase de quiebras, la
doctrina especializada entiende que son limitados ya que son meramente territoriales,
y no afectan al status personae del deudor, quien no puede ser inhabilitado por el juez
argentino. En definitiva, se trata de una liquidacion para la distribucion del activo, de
acuerdo a las prioridades del derecho argentino concursal.**

Finalmente, la doctrina suele analizar la vinculacion entre el art. 2° inc. 2° vy el
art. 4° de la LCQ. En esta inteligencia, Boggiano ha sostenido que, en tanto que
respecto de los bienes existentes en el pais, queda habilitada la jurisdiccion argentina
sin invadir la jurisdiccion de tribunales extranjeros respecto de bienes ubicados en el
exterior, se materializa la posibilidad de la pluralidad de juicios, prevista en el art. 4°
LCQ, en virtud del foro del patrimonio.*® Es decir, la jurisdiccién internacional
argentina fundada en la existencia de bienes en el territorio argentino de un deudor
domiciliado en el extranjero no es exclusiva. En efecto los jueces del domicilio o de la
sede social del deudor tienen competencia concurrente. De este modo, el concurso
declarado en el extranjero no podra ser invocado en la RepuUblica para disputar los
derechos de los acreedores locales sobre los bienes ubicados en la Argentina, ni
podré ser invocado para anular los actos celebrados en el pais por el deudor (art. 4°,
primer parrafo, segunda frase). Pero, la declaracién de concurso o de quiebra por
parte del juez del domicilio extranjero del deudor sera causal de apertura del concurso
argentino, respecto de los bienes existentes en nuestro pais a pedido del deudor o del
acreedor cuyo crédito debe hacerse efectivo en la Republica Argentina (art. 4°, primer

parrafo, primera frase). Es decir no sera necesario acreditar el estado de insolvencia.

%8 | orente, Javier Armando, "¢S6lo un acreedor "local” puede pedir la quiebra de un deudor
domiciliado en el extranjero”, nota al fallo Austral Bank International s/ pedido de quiebra por
Caramschi, José (CNCom, sala B, 20 de octubre de 1999), en ED 187 - 197.

37 Rouillon, Adolfo A. N., "Aproximacién esquematica al régimen argentino de insolvencia y las
reglas aplicables a los concursos con repercusién transfronteriza”, en International Insolvency
Institute, Disponible en www.iiiglobal.org

1%8 Boggiano, Antonio, Curso... p. 870y ss.
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Sin embargo la quiebra declarada en la Argentina sera obligatoriamente territorial ya

que se limita a la liquidacion del activo existente en el territorio nacional.**®

2. ANALISIS DEL ARTICULO 3° INCISO 5° DE LA LEY 24.522

El articulo 3° de la ley 24.522'%° regula la competencia territorial en materia
concursal. Para ello, describe distintos supuestos, distinguiendo principalmente, entre
personas fisicas o de existencia visible y personas juridicas o de existencia ideal, y en
relacibn con estas Ultimas a su vez diferencia segun estén o no constituidas
regularmente. Si el deudor es una persona de existencia visible el juez competente es
el de la sede de la administracion de sus negocios y en subsidio el del lugar del
domicilio (inc. 1°). Si el fallido tuviere varias administraciones, resulta competente el
juez del lugar de la sede de la administracién del establecimiento principal. En caso de
no poder determinarse dicha calidad, entiende el juez que hubiere prevenido (inc. 2°).
Cuando el deudor es una persona juridica, regularmente constituida es competente el
juez del domicilio (inc. 3°). Si en cambio se trata de una persona de existencia ideal

irregular, el principal punto de conexién utlizado para atribuir la competencia

%9 pyede verse una aplicacion y una particular interpretacion del art. 2° inc. 2° de la Ley 24.522
en el fallo "Proberan International Corp. S.A. s/ pedido de quiebra por: Braticevich, Jorge"
resuelto por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial el 13 de abril de 2000, en LL t.
2001-B, ps. 101 y ss. La sala pese a la aparente inexistencia de bienes en el pais y a la letra
expresa del art. 2° inc. 2° , sostiene que la jurisdiccion argentina es competente para decretar
la quiebra de la deudora domiciliada en el extranjero. Juzga que "la norma legal sub examine
no agrega un nuevo requisito para el concursamiento de las personas de existencia visible o
ideal, sino que delimita y preserva el ambito de eficacia jurisdiccional del juez argentino - sin
perjuicio de la exportacion del decreto de quiebra, lo que sera juzgado segun las normas de
importacion del pais extranjero de que se trate". Véase asimismo un andlisis de dicho
pronunciamiento en Feldstein de Cardenas, Sara, Rodriguez, Mbénica, y Scotti, Luciana,
"Jurisdiccion internacional en materia de insolvencia transfronteriza: deudores sin domicilio ni
activo en la Argentina?", en Feldstein de Céardenas, Sara, Derecho Internacional Privado y de la
Integracion, ps. 438 - 447, Coleccion de Andlisis Jurisprudencial, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2004 vy en Rouillon, Adolfo A.N., "¢Puede el juez argentino declarar la quiebra de una persona
sin bienes en el pais y domiciliada en el extranjero? El caso Proberan International Corp", en La
Ley 2002-A, 387 y ss.

10" Art. 3°- [Juez competente]. Corresponde intervenir en los concursos al juez con
competencia ordinaria, de acuerdo a las siguientes reglas:

1°) Si se trata de personas de existencia visible, al del lugar de la sede de la administracion de
negocios; a falta de éste, al del lugar del domicilio.

2°) Si el deudor tuviere varias administraciones es competente el juez del lugar de la sede de la
administracion del establecimiento principal; si no pudiere determinarse esta calidad, lo es el
juez que hubiere prevenido.

3°) En caso de concurso de personas de existencia ideal de caracter privado regularmente
constituidas, y las sociedades en que el Estado nacional, provincial o municipal sea parte -con
las exclusiones previstas en el art. 2°- entiende el juez del lugar del domicilio.

4°) En caso de sociedades no constituidas regularmente, entiende el juez del lugar de la sede;
en su defecto, el del lugar del establecimiento o explotacién principal.

5% Tratandose de deudores domiciliados en el exterior, el juez del lugar de la administracion en
el pais; a falta de éste, entiende el del lugar del establecimiento, explotacién o actividad
principal, segun el caso.
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jurisdiccional es el lugar de la sede social, o en su defecto, los puntos de conexion
subsidiarios son el lugar del establecimiento o explotacion principal (inc. 4°).

Finalmente el inciso 5°, que es el que nos interesa, determina el juez
competente cuando el deudor es una persona fisica o juridica domiciliada en el
exterior. Para este supuesto la ley de quiebras establece que el juez competente es el
del lugar de la administraciébn en el pais o en su defecto, el del lugar del
establecimiento, explotacién o actividad principal. Cabe destacar que este inciso no
estaba en la ley 19.551, sino que fue introducido por la reforma efectuada por la ley
22.917 en 1983.

Como puede observarse esta disposicion hace excepcién al principio general
segun el cual el domicilio del deudor determina la ley aplicable en materia concursal,
sin ser relevante la nacionalidad del deudor.'®* Evidentemente en este supuesto no se
podia elegir aquel punto de conexion. Por ende, el legislador opté por puntos de
conexion subsidiarios que abarcan en general lugares en que un deudor con domicilio
en el extranjero puede desarrollar sus actividades comerciales, industriales o de otra

indole en nuestro pais.

3. ANALISIS DEL ARTICULO 4° DE LA LEY 24.522

A. Evolucién legislativa
El recorrido de las diversas legislaciones nacionales en la materia que nos ocupa,

que fueron modificAndose unas a las otras a través del tiempo, desde mediados del

Siglo XIX, es basicamente el siguiente:

e Articulo 1531 del Cédigo de Comercio para el Estado de Buenos Aires de 1859

e Articulo 1531 del Cédigo de Comercio de la Nacion de 1862

e Articulo 1383 del Cédigo de Comercio de la Nacion de 1889

e Articulo 5° de la ley 4.156 de 1902

e Articulo 7° de laley 11.719 de 1933

e Articulo 4° de la ley 19.551 de 1972

e Articulo 4° de la ley 22.917 de 1983

e Articulo 4° de la ley 24.522 de 1995

e Las leyes 25.563 y 25.589 de 2002 no introdujeron modificaciones al articulo 4°
LCQ.

181 En efecto, esta norma es compatible con el mandato constitucional acerca de la igualdad de

los habitantes ante la ley (arts. 14, 16, 17, 18 y 20 de la Constitucién Nacional).
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Nuestro punto de partida en el andlisis sera el articulo 7° de la Ley 11.719 de
1933, puesto que practicamente reproduce las disposiciones vigentes con anterioridad
a su sancion.'®?

Dicha norma disponia: "La declaracion de quiebra pronunciada en pais extranjero,
no puede invocarse contra los acreedores que el fallido tenga en la Republica, ni para
disputarles derechos que pretendan tener sobre los bienes existentes dentro del
territorio, ni para anular los actos que hayan celebrado con el fallido.

Declarada también la quiebra por los tribunales de la Republica, no se tendra en
consideracion a los acreedores que pertenezcan al concurso formado en el extranjero,
sino para el caso de que pagados integramente los acreedores de la Republica,
resulte sobrante."

Sobre esta norma, podemos decir, dejando para mas adelante el estudio en detalle
de la regulacién en vigor, que:

a. No reconoce efectos extraterritoriales al concurso declarado en el extranjero. Por
ende adopta el sistema de la territorialidad y de la pluralidad.

b. Solo se postergan los créditos de los acreedores que pertenezcan a un concurso
extranjero. Es decir las preferencias nacionales sélo se aplican en caso de
pluralidad de concursos. En efecto, atento a que esta ley no resolvia expresamente
qué sucedia en el caso de que no existiera un concurso abierto en el extranjero, la
doctrina interpretd que en este supuesto, los acreedores extranjeros se
encontraban en igualdad de condiciones con los acreedores locales. Un
precedente que no coincidié con la doctrina mayoritaria, sin embargo, fue el
conocido caso “Lital S.A.", en el que la Camara Nacional en lo Comercial, sala C
(05/05/1976) sostuvo que las preferencias nacionales jugaban en beneficio de los
acreedores locales aun cuando no existiera concurso en el extranjero.'®?

Laley 11.719 es reemplazada por la ley 19.551, en cuyo articulo 4° dispone:

"La declaracion de concurso en el extranjero es causal para la apertura del concurso

en el pais a pedido del deudor o del acreedor cuyo crédito debe hacerse efectivo en la

Republica. Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales, el concurso en

el extranjero no puede ser invocado contra los acreedores cuyos créditos deben ser

pagados en la Republica, para disputarles derechos que éstos pretendan sobre los
bienes existentes en el territorio ni para anular los actos que hayan celebrado con el

concursado.

162 E| codigo de Comercio de 1889 se limitd a suprimir el tercer apartado del Codigo de 1859

que prescribia: “A ese respecto, se entenderan los sindicos del concurso formado en el Estado,
con los sindicos del concurso extranjero”. Ni la ley de quiebras 4.156 de 1902 ni la ley 11.719
aportaron alguna innovacion en relacion con los procedimientos de insolvencia internacional.
103 v jtal S.A. C.I.F. s/ convocatoria”, en ED 71 - 384, LL 1977-B, p. 183.
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Créditos pagaderos en el extranjero

Abierto el concurso en el pais, los acreedores cuyos créditos deben cumplirse en él,
tienen prioridad con respecto a aquellos cuyos créditos deben pagarse exclusivamente
en el extranjero, éstos ejerceran individualmente su derecho sélo en el caso de existir
remanente, una vez pagados integramente los créditos de los primeros."

Por ende, en lineas generales, en esta disposicion:

p

Se reconoce legislativamente la supralegalidad de los tratados internacionales.

b. Se reconoce una extraterritorialidad "atenuada" de la declaracion de concurso en el
extranjero: el propio deudor o los acreedores locales (aquellos cuyo crédito debe
hacerse efectivo en la Republica) pueden solicitar la apertura de concurso en el
pais sin probar el hecho generador del concurso o presupuesto objetivo: el estado
de cesacion de pagos.

c. Se desconocen otros efectos al concurso foraneo frente a los acreedores locales,
se abra 0 no otro concurso en el pais.

d. A los efectos de las preferencias nacionales, no se diferencia entre los acreedores
gue pertenecen y los que no pertenecen a un concurso extranjero. Por ende, todos
los acreedores extranjero sélo podran ejercer individualmente sus derechos si hay
remanente, una vez pagados totalmente los créditos locales. Se adopta el mismo
criterio seguido por el Tratado de Montevideo de 1940.

La ley 19.551 sufre una reforma importante en 1983 a través de la ley 22.917 que
consagra la unidad de régimen para comerciantes y no comerciantes y en el tema que
nos ocupa establece:

Articulo 4°: "Concursos declarados en el extranjero. La declaracién del concurso en

el extranjero es causal para la apertura del concurso en el pais, a pedido del deudor o

del acreedor cuyo crédito debe hacerse efectivo en la Republica Argentina. Sin

perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales, el concurso en el extranjero,
no puede ser invocado contra los acreedores cuyos créditos deban ser pagados en la

Republica Argentina, para disputarles derechos que éstos pretenden sobre los bienes

existentes en el territorio ni para anular los actos que hayan celebrado con el

concursado.

Pluralidad de concursos. Declarada también la quiebra en el pais, los acreedores

pertenecientes al concurso formado en el extranjero actuaran sobre el saldo, una vez

satisfechos los demas créditos verificados en aquélla.

Reciprocidad. La verificacion del acreedor cuyo crédito es pagadero en el extranjero,

y que no pertenezca a un concurso abierto en el exterior, esta condicionada a que se

demuestre que, reciprocamente, un acreedor cuyo crédito es pagadero en la
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Republica Argentina puede verificarse y cobrar - en iguales condiciones - en un
concurso abierto en el pais en el cual aquel crédito es pagadero.
Paridad en los dividendos. Los cobros de créditos quirografarios con posterioridad a
la apertura del concurso nacional, efectuados en el extranjero, seran imputados al
dividendo correspondiente a sus beneficiarios por causa de créditos comunes."
Tal como podemos apreciar, la ley 22.917:
a. No introduce cambios en relacion con los efectos de la declaracion de un concurso
extranjero.
b. Enrelacién a las preferencias nacionales, introduce las siguientes modificaciones:
+ La aplicacién de las preferencias locales vuelve a ser condicionada a la existencia
de un concurso en el extranjero.
+ Aclara que éstas s6lo operan en caso de quiebra, y no de concurso.
+ Especifica que los acreedores extranjeros que no pertenezcan a un CONCUrso
declarado en el extranjero actuaran sobre el saldo, es decir sobre el sobrante una vez
pagados los intereses suspendidos a raiz de la declaracion de quiebra (art. 228 LCQ).
Tal como explica Sancinetti, la reforma introducida al apartado sobre preferencias
locales, que decide volver a la normativa anterior a la Ley 19.551 sobre el particular,
responde a la presion ejercida por los acreedores extranjeros de empresas que, con
motivo de la politica econdémica nacional implementada en 1976, obtuvieron
importantes préstamos del exterior y luego cayeron en estado de insolvencia. Ante
estas circunstancias los acreedores extranjeros pretendieron un tratamiento igualitario
con los acreedores nacionales en caso de concurso Gnico.***
c. Introduce como condicion de admisibilidad de los créditos de los acreedores
extranjeros que no pertenezcan al concurso abierto en el exterior, la acreditacién
de la reciprocidad, es decir que un acreedor local puede verificar su crédito y
cobrar en igualdad de condiciones en un concurso abierto en el pais en que el

crédito es pagadero.

184 Cfr. Sancinetti, Marcelo A. "El art. 4° de la ley de concursos: historia e histeria de una

reforma" en RDCO 1984, ps. 139 a 166 y del mismo autor, "El articulo 4° de la ley 19.551: su
legitimidad constitucional y la arbitrariedad de la propia Corte", en LL t. 1983-D, ps. 403 a 421.
En este Ultimo articulo el autor se ocupa de resefar el papel que tuvo la prensa, presionando
para la reforma de la norma: “"La prensa se ocupé de afirmar, con insistencia poco comudn, que
la operatividad de este articulo dificultaba la renegociacion de la deuda externa argentina, y
gue la cartera econémica, por ello, respondiendo al condicionamiento extranjero, bregaba por
la reforma del precepto en cuestidn, adn con alcance retroactivo, a efectos de lograr la
verificacion de distintos créditos foraneos en un importante concurso de una empresa
argentina, circunstancia ésta que habria de influir favorablemente -segun informacién unanime
de diarios locales- en aquella gestion internacional del Ministerio de Economia y del Banco
Central de la Republica Argentina. Este ultimo objetivo no fue logrado, aunque el art. 4° si fue
reformado por la ley 22.917 (...) la cual se declara aplicable a los concursos abiertos "después
de transcurridos treinta dias de su publicacion”.
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d. A fin de preservar la pars condicio creditorum, se prevé la disminucion en la
participacién en el dividendo concursal argentino en proporcion al beneficio
obtenido en el exterior por los acreedores quirografarios. A ello se denomina
paridad de dividendos.

Finalmente llegamos a la ley 24.522 de 1995 que se limitd a introducir en el dltimo
parrafo una frase que reza: "Quedan exceptuados de acreditar la reciprocidad los
titulares de créditos con garantia real". Aun cuando debe resaltarse que esta
excepcion deberia haber sido introducida en el tercer parrafo del art. 4°.

Cabe reiterar que las leyes 25563 y 25.589 no han realizado nuevas
modificaciones al articulo 4°, a cuyo estudio nos abocamos en los acapites que siguen.

Veamos, antes de avanzar, el siguiente cuadro comparativo para simplificar el

analisis efectuado:
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Cuadro VIII.1: Evolucién de las normas de fuente interna en materia de insolvencia

internacional.

LEY N°

11.719 (1933)

19.551 (1972)

22.917 (1983)

24.522 (1995)

SISTEMA
ADOPTADO

Territorialidad

Extraterritorialidad
limitada. Se reco-
nocia la declara-
cién de concurso
en el extranjero
como causal para
la apertura de otro
concurso en el
pais.

Extraterritorialidad
limitada. Se reco-
nocia la declara-
cién de concurso
en el extranjero
como causal para
la apertura de otro
concurso en el
pais.

Extraterritorialidad
limitada. Se reco-
noce la declara-
cién de concurso
en el extranjero
como causal para
la apertura de otro
concurso en el
pais.

PREFERENCIAS
NACIONALES

Operaban sélo en
caso de quiebra y
en relacién con
acreedores  que
pertenecieran a
un concurso en el
extranjero.

Operaban en rela-
cion con todos los
acreedores ex-
tranjeros, quienes
debian ejercer sus
derechos sobre el
remanente en
forma individual.
No quedaba claro
en la ley si se
aplicaba solo a la
quiebra o también
al concurso.

Operaban sélo en
caso de quiebra y
en relacién con
acreedores  que
pertenecieran a
un concurso en el
extranjero.

Operan sélo en
caso de quiebra y
en relacién con
acreedores que
pertenezcan a un
concurso en el
extranjero.

RECIPROCIDAD

Condicionaba la
verificacion del
crédito de acree-
dores extranjeros
a la demostracion
de la reciprocidad.

Condiciona la
verificacion del
crédito de acree-
dores extranjeros
a la demostracion
de la reciprocidad.
Quedan exceptua-
dos los titulares
de créditos con
garantia real.

PARIDAD EN
LOS
DIVIDENDOS

Los cobros de
créditos quirogra-
farios en el
extranjero a pos-
teriori de la
apertura del con-
curso local, eran
imputados al divi-
dendo correspon-

diente en el
concurso abierto
en el pais.

Los cobros de
créditos quirogra-
farios en el
extranjero a pos-
teriori de la
apertura del con-
curso local, son
imputados al divi-
dendo correspon-

diente en el
concurso abierto
en el pais.

B. Sistema de regulacién adoptado

Tal como vimos, la ley de quiebras sancionada en 1972, con el N° 19.551, en

su art. 4°, antepuso al primer parrafo del antiguo art. 7° una frase, que se mantiene en

el texto vigente, y que reconoce la extraterritorialidad de la declaracion de apertura de

un concurso o quiebra dictada en el extranjero. En efecto, el texto dispone: "la
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declaracién de concurso en el extranjero es causal para la apertura del concurso en el
pais, a pedido del deudor o de acreedor cuyo crédito debe hacerse efectivo en la
Republica". Es decir que para abrir un concurso en la Republica no sera necesario
probar el estado de cesacién de pagos, en tanto hecho generador de la insolvencia.
De tal manera, advertimos que el legislador ha captado la sentencia extranjera de
apertura de quiebra como un hecho, como un dato factico.

No obstante no debemos perder de vista que el primer parrafo del art. 7° de la
ley 11.719 se mantiene intacto. En consecuencia, y en los términos utilizados por
Rouillon*®® podemos decir que la "primera regla” es la territorialidad de la sentencia de
quiebra extranjera en tanto el concurso extranjero no puede invocarse en la Argentina
para disputar los derechos de los acreedores locales sobre los activos existentes en la
Republica, ni tampoco puede invocarse para anular los actos celebrados por el
deudor. La "segunda regla" es la "extraterritorialidad limitada" de la sentencia de
quiebra extranjera, atento a lo dispuesto en la primera frase del art. 4°, convirtiéndose
en una excepcion a la regla general de nuestra normativa concursal, segun la cual los
acreedores que peticionan la quiebra deben probar el estado de cesacion de pagos
(art. 1° y art. 83 LCQ).

Segun podemos apreciar, solo gozan del "privilegio" de estar exentos de probar
la cesacion de pagos el propio deudor y los acreedores locales, no, en cambio,
quienes tengan a su favor créditos extranjeros.

Asimismo, debemos poner de relieve que la propia norma concursal, a nivel
legislativo, reconoce la supralegalidad de los tratados internacionales en la materia,
que en la practica, son los Tratados de Montevideo en sus respectivos titulos
pertinentes. En este sentido, siendo que esta disposicion fue introducida en 1972 (ley
19.551) se le debe reconocer su espiritu "vanguardista", atento a que este principio fue
recién reconocido jurisprudencialmente por la Corte Suprema en 1992 (in re
“Ekmekdjian ¢/ Sofovich”) e incorporado en la Constitucién Nacional en la reforma de
1994 (art. 75 inc. 22).

En conclusion, el sistema de regulacién de la insolvencia internacional en
nuestra legislacion es de territorialidad- pluralidad a todos los efectos, excepto en lo
que concierne al reconocimiento de la sentencia declarativa de concurso en el

extranjero para ser alegada como causal de apertura en el pais.

185 Rouillon, Adolfo A.N., "Aproximacién esquematica al régimen argentino de insolvencia y las
reglas aplicables a los concursos con repercusion transfronteriza”, International Insolvency
Institute, www.iiiglobal.org.; "Cuestiones de Derecho Internacional Privado en la ley concursal
argentina (a propésito de la reforma legislativa de 1983)", RDCO, diciembre de 1984, N° 102,
p. 788.
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C. El dilemade las preferencias nacionales

La disposicion que ha provocado los debates mas arduos en la doctrina y
jurisprudencia nacionales en la materia que nos ocupa es la consagracion de las
llamadas preferencias nacionales o locales.'®

Ante todo, cabe destacar que nuestra legislacion concursal no discrimina a los
acreedores segun su nacionalidad o domicilio. Acreedor extranjero es aquél cuyo
crédito es pagadero en el exterior y acreedor local, aquél cuya acreencia es pagadera
en la Argentina.’®” Este es el criterio adoptado por los Tratados de Montevideo y por
nuestra doctrina y jurisprudencia mayoritarias. Por ello, tratAndose de una cualidad del
crédito, el lugar de pago, y no del acreedor, en rigor, corresponderia referirnos a
créditos extranjeros y créditos locales.

Cabe destacar, sin embargo, que durante la vigencia del Cédigo de Comercio de
1862 y de la ley 11.719, tanto la jurisprudencia como algunos autores consideraban
que la distincién debia hacerse en razon de la residencia o domicilio del acreedor.®®

Més controvertida, por su parte, es la calificacion de un crédito con lugares de
pago alternativos a eleccion del actor: uno en la Argentina y otro en el extranjero. La
doctrina y la jurisprudencia predominantes han juzgado que se trata de un crédito
local. Asi se han pronunciado nuestros tribunales en los célebres casos: "Trading
Americas S.A."'®° y "Banco Europeo para América Latina ¢/ Cura Hnos S.A."*"°

Realizadas estas aclaraciones preliminares, debemos sefialar que tal como sefiala
Rouillon, la regla de las preferencias nacionales sufrié una evolucion destacable en la
legislacion y la jurisprudencia argentinas en la que pueden identificarse diversas
etapas: un primer periodo entre 1859 y 1970, de moderada interpretacion

discriminatoria, una segunda, entre 1970 y 1983, de intensa discriminacién y

1% Un emblematico ejemplo de las controvertidas opiniones e interpretaciones sobre la regla de

las preferencias nacionales es el caso "Banco Europeo para América Latina c. Cura Hnos.
S.A", fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 8 de septiembre de 1983, en LL
1983-D, ps. 402 y ss. con nota de Sancinetti, Marcelo, "El articulo 4° de la ley 19.551: su
Iegitimidad constitucional y la arbitrariedad de la propia Corte".

'°" Goldschmidt entendia que no era suficiente para calificar como extranjero a un acreedor por
el sélo hecho de que las partes hubieren acordado como lugar de pago un pais extranjero sino
gue ademds seria necesario que el lugar de pago hubiera sido dispuesto en el interés del
deudor, pues de lo contrario el acreedor podria renunciar a su derecho a exigir el pago en el
extranjero y pedir el cumplimiento en el domicilio del deudor. Cfr. Goldschmidt, Werner, "El art.
4° de la ley 19551", en ED 100 - 853 .

188 E| criterio del domicilio / residencia es el adoptado por el Reglamento 1346 de la Uni6n
Europea para distinguir entre acreedores locales y extranjeros.

1% CNCom, Sala E, 15/09/1983, en JA 1983-V, 186.

" CSIN 08/09/1983, en LL 1983-D, 404.
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finalmente la etapa en que transitamos, en la cual dicha discriminacion se ha
disminuido radicalmente, aunque aun subsiste.*"*

A lo largo de este proceso, el sistema de las preferencias nacionales fue objeto de
duras criticas, incluso desde los mas prestigiosos constitucionalistas argentinos. En
efecto, German Bidart Campos sostuvo que el acreedor pagadero en el extranjero
tiene derecho a la jurisdiccion ante nuestros tribunales en pie de igualdad con los
acreedores argentinos a fin de obtener una sentencia que proteja su derecho de
propiedad.'?

Desde otro punto de vista, se ha puesto de relieve el caracter anacrénico de la
disposicién que analizamos. A fines de la década de los afios setenta, Camara ya
sostenia: “en 1859 era posible encontrar argumentos para ligar los bienes locales a los
acreedores locales. Hoy en dia, que ni existe estabilidad respecto de la situacion de
los bienes, su distribucién sobre una base ficticia, como es el lugar de pago de la
deuda, no puede ser defendida, ni desde el punto de vista juridico ni desde el
economico. Por otra parte, la tendencia hacia la creacion de entidades juridicamente
separadas ha convertido el problema de 1859 en una cuestién esencialmente
académica”.!” En la misma inteligencia, Mairal sostiene que la distincion es vetusta
pues en la actualidad tanto acreedores locales como extranjeros contribuyen con sus
respectivos créditos a permitir el funcionamiento de la empresa hasta el momento de
su quiebra.’™

Asimismo, Goldschmidt, bajo la vigencia de la ley 19.551, critic6 con vehemencia el
art. 4° en cuanto consagraba las preferencias nacionales, y concluia que la
posposicion de acreedores extranjeros sélo debe realizarse cuando se trata de
acreedores extranjeros pertenecientes a un concurso abierto en el extranjero; pero si

el deudor no tiene bienes en el exterior y se trata de créditos exclusivamente

7% cfr. Rouillon, Adolfo A. N., "Aproximacién esquematica al régimen argentino de insolvencia y
las reglas aplicables a los concursos con repercusion transfronteriza”, en International
Insolvency Institute, disponible en www.iiiglobal.org.

172 Bidart Campos, German, “El art. 4° de la Ley de Concursos y la Constitucién”, en ED, N°
5769, del 6 de julio de 1983 y en ED, 104-1019. El eminente jurista sostenia que la proteccion
constitucional de los derechos de los acreedores extranjeros es mdltiple: a) el derecho a la
jurisdiccion, que importa permitir al acreedor de marras, que carece de una quiebra extranjera a
la cual acudir, verificar su crédito y concurrir a la masa de acreedores en la argentina sin
postergacion alguna, y en pie de igualdad con los acreedores que llamariamos internos; b) el
derecho de propiedad, que no consiente que el acreedor extranjero sea colocado en lugar
relegado; c) el principio de razonabilidad, que tampoco tolera distinguir entre acreedores
internos y extranjeros cuando el concurso del deudor tramita Gnicamente en la Argentina y su
patrimonio responsable ante la masa de acreedores se halla en territorio argentino; d) la
igualdad juridica y la igualdad ante la ley, que repudian discriminaciones arbitrarias, hostiles,
desprovistas de fundamento suficiente, etc.

178 Cfr. Camara, Héctor, El concurso preventivo y la quiebra, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980,
vol 1, p. 338.
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pagaderos en el extranjero, los titulares de tales créditos deben ser admitidos, ya que

de lo contrario se violan los arts. 14, 17 y 20 de la Constitucién Nacional.*"®
En una opinién contraria, y podriamos decir minoritaria se encuentra Antonio

Boggiano, quien ha defendido la operatividad de las preferencias nacionales en todo

concurso argentino, sin distinciones por cuanto, entre otros argumentos entiende que

seria absurdo establecer que la declaracién de quiebra en el extranjero no pueda ser
invocada para disputar derechos de los acreedores locales y admitir, por otro lado, que
la ausencia de declaracion de quiebra si pueda suprimir la preferencia local de
aquellos mismos acreedores locales. Ademas, para el autor, en tanto esta solucién es
la adoptada en los Tratados de Montevideo de 1940, se alcanzaria asi la armonizacién
entre las fuentes internas e internacionales que vinculan a nuestro pais en la
materia.'’®

Lo cierto es que bajo la legislacion vigente sélo los créditos exclusivamente
pagaderos en el extranjero pueden ser postergados en el cobro. Pero ademas deben
darse dos condiciones adicionales:

e Debe tratarte de una quiebra, puesto que s6lo en los procedimientos liquidatorios
los acreedores pueden pedir su apertura y Unicamente en ellos puede predicarse
la existencia de saldo.’”’ Ademés debe tratarse de una quiebra que concluya por
pago total, puesto que en otros casos como el avenimiento o la distribucion final no
existe saldo y en consecuencia no podria operar esta postergacion en el cobro.”®

e El acreedor cuyo crédito tiene lugar de pago exclusivo en el extranjero debe a su
vez pertenecer a un concurso declarado en el extranjero. Durante la vigencia
de la ley 19.551, asi como en el marco de los Tratados de Montevideo de 1940
(art. 48), la regla de las preferencias nacionales es mucho mas discriminatoria
puesto que rige aln cuando no existe otro proceso abierto. En la actualidad, en el

derecho argentino de fuente interna, las preferencias locales s6lo operan cuando

17 Cfr. Mairal, Hector; “El tratamiento de los créditos pagaderos en el extranjero bajo la Ley de

Concursos”; en LL 1981 C, 1190.

' Goldschmidt, Werner, "El art. 4° de la ley 19551", en ED 100 - 853.

1 La opinién sustentada por Boggiano ha quedado plasmada en célebres casos
jurisprudenciales en los que el jurista sentencid. Nos referimos al ya citado fallo "Lital" y a
"Trading Americas S.A. s/ quiebra” de la CNCom, Sala E, del 15 de septiembre de 1983,
publicado en LL t. 1983-D, p. 421. En lo pertinente, el juez Boggiano sostuvo: "el fundamento
del privilegio no se relaciona con ningln concurso extranjero, sino con la concurrencia de
créditos pagaderos en el pais y en el extranjero ante un concurso argentino”.

" E| saldo, segln el art. 228 de la LCQ es el sobrante que se reintegra al fallido luego de
cancelar el capital y los intereses de los créditos verificados. Cabe destacar que la ley 11.719
se referia al "sobrante" y la ley 19.551, al "remanente".

178 Cfr. Alberti, Edgardo M., "¢Es aplicable el art. 4° de la ley 19.551 a todos los concursos o
solamente a las quiebras" en LL 1981-A, 768; Costa, Miguel G., “Aplicacion del art. 4 de la ley
19.551" en ED 105 - 898. Asi también lo ha reconocido nuestra jurisprudencia en varios
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coexisten dos procedimientos concursales. Ahora bien, la doctrina no resulta
coincidente en cuanto a determinar qué se entiende por "pertenecer a un concurso
en el extranjero”. En este sentido, se han formulado varias posibilidades: 1) haber
solicitado verificacion del crédito; 2) haber sido efectivamente verificado, 3) haber
cobrado el crédito, o 4) haber podido presentarse a verificar alin cuando no se
haya hecho.*”

Por otra parte, no podemos soslayar que la normativa vigente ha dejado un
importante vacio en lo que respecta a la forma de presentacion de los acreedores
extranjeros que pertenecen a concursos abiertos en el extranjero en el procedimiento
local. Sancinetti en este sentido considera que la norma no determina si los créditos
deben ser verificados individualmente postergandolos en el cobro, o si se admite la
representacion colectiva para solicitar el remanente.’® Esta inquietud en cambio
habia sido disipada bajo la vigencia de la ley 19.551 ya que, tal como postula Kaller
de Orchansky, para ahondar mas en la discriminacion habia introducido el adverbio
“individualmente”, que significaba que una vez pagados integramente los créditos
locales, el concurso argentino no debia continuar y en consecuencia los acreedores
extranjeros cobrarian individualmente, conforme al adagio “prior tempore, potior
iure”.® El hecho de que el legislador haya omitido en la reforma dicho adverbio,
probablemente da cuenta de un cambio de criterio al respecto.

Finalmente no podemos dejar de advertir que adn cuando nuestra legislacion
actual es relativamente moderada en la discriminacién entre acreedores locales y
foraneos, sabido es, que la posibilidad de que los acreedores extranjeros cobren sobre

el saldo es, al decir de Rouillon, ilusoria ya que en la practica aquél nunca existe.®?

D. Lacondicidon de reciprocidad: sus alcances
La reciprocidad, a diferencia de la regla de las preferencias locales, no es una
condicion para la postergacién o no en el cobro del crédito, sino que es lisa y

lanamente un requisito para su admisibilidad. Y por otra parte, nuevamente

precedentes, entre ellos podemos mencionar: “Scola, Alfredo A. y Cia. S.C.A.”, de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires, del 19 de octubre de 1993, en LL 1994-A, 267.

179 Cfr. Raisberg, Claudia, "¢ Coémo se verifica el crédito de un "acreedor extranjero”? en Revista
ERREPAR , noviembre de 2001.

8 Cfr. Sancinetti, Marcelo A. "El art. 4° de la ley de concursos: historia e histeria de una
reforma"” en RDCO 1984, ps 156 - 7.

181 Kaller de Orchansky, Berta, "Régimen de la quiebra extranacional”, en LL 129, p. 1183,
Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1994, ps. 494 -
495

182 Cfr Rouillon, Adolfo A. N., "Aproximacién esquematica al régimen argentino de insolvencia y
las reglas aplicables a los concursos con repercusidén transfronteriza", en International
Insolvency Institute,dDisponible en www.iiiglobal.org
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distinguiéndose de las preferencias nacionales, se aplica tanto a procesos falenciales
como concursales.

Esta regla, resabio de la teoria de la comitas gentium o cortesia internacional,
condiciona la verificacion de un crédito extranjero a que se demuestre que un crédito
local seria reconocido y podria cobrarse, en igualdad de condiciones, en un concurso
del pais donde el crédito extranjero es pagadero.

Debemos sefialar que desde la entrada en vigor de la ley 24.522 se ha introducido
una importante excepcién a la regla de la reciprocidad. En efecto, los acreedores
extranjeros cuyos créditos estan respaldados con una garantia real sobre bienes
situados en la Republica Argentina no tienen necesidad de probar la mentada
condicion.

El debate mas importante generado sobre la reciprocidad ha girado en torno a su
prueba, en particular a quién o quiénes deben probarla y en tal caso, como deben
hacerlo.

En relacion con la carga de la prueba,'® se ha aceptado que si bien en principio le
incumbe al acreedor interesado en la verificacion, la reciprocidad podra ser acreditada
por el juez, la sindicatura e incluso los restantes acreedores (quienes, tal vez, pueden
estar interesados en demostrar la no reciprocidad para tutelar sus créditos). En esta
inteligencia, en el caso "Cacace, Horacio s/ quiebra s/ incidente de impugnacion de
Sherrant S.A.", la Camara sostuvo que el art. 4° exige que se demuestre la
reciprocidad "...sin esclarecer, concretamente sobre quien recae tal demostracion . Al
no hallarse expresamente establecida la carga de la prueba, cabe, dentro de las
facultades instructorias y de investigacion de los jueces, requerir a las partes
interesadas los elementos que le permitan establecer el contenido del derecho

extranjero eventualmente aplicable al caso."'®*

183 Este aspecto se encuentra intimamente vinculado con una de las cuestiones fundamentales

del Derecho Internacional Privado: la aplicacion del derecho extranjero. Al respecto, el art. 13
del Cédigo Civil y su nota adoptan el criterio segun el cual el derecho extranjero es un hecho y
por ende debe invocarse y probarse por parte interesada. Se ha propiciado, sin embargo, en
mdltiples oportunidades, su derogaciéon. En cambio, el art 377 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién otorga al juez la facultad de investigar la existencia de la ley extranjera
y aplicarla a la relacion juridica materia del litigio. Asimismo, el Protocolo Adicional a los
Tratados de Montevideo establece en el art. 2° que la ley extranjera "serd hecha de oficio por el
juez de la causa, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y
contenido de la ley invocada". Finalmente la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado y la Convencion Interamericana sobre Prueba e
Informacién acerca del Derecho extranjero, ain adoptando la Teoria del uso juridico, aceptan
la aplicacién de oficio del juez. Para un desarrollo in extenso del tema, véase Biocca,
Cérdenas, Basz, Lecciones de Derecho Internacional Privado. Parte General, 22 edicidn,
Editorial Universidad, 1997, ps. 133y ss.

4 CNCom Sala B, 22/08/1990.
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Por otra parte, en una serie de casos jurisprudenciales, se ha adoptado un criterio
flexible que ha permitido probar la reciprocidad mediante la presentacion de los textos
legales pertinentes, certificados y traducidos, en su caso; acompafiados de
dictamenes de expertos en la materia que afirman en lineas generales que "un crédito
local seria reconocido y podria cobrarse, en igualdad de condiciones, en un concurso
del pais donde el crédito extranjero es pagadero".*®

Nuestra jurisprudencia ha ido adin mas lejos al establecer que en caso de que
exista una pluralidad de acreedores pagaderos en un mismo pais extranjero, es
suficiente si uno sélo de ellos acredita el derecho extranjero y asimismo juzgé que una
vez que los tribunales argentinos hayan admitido la reciprocidad en relacion con un
determinado sistema juridico foraneo ya no es necesario que en el futuro otros
acreedores la acrediten.'®®

En autos "Sabate Sas S.A. en: Covisan S.A. p/conc. p/verif. tardia",*®’ la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala | el 28 de abril de 2005 decidi6é que
adolece de exceso de rigor ritual manifiesto en la apreciacion de la carga probatoria, la
sentencia que rechazé el pedido de verificacion de un crédito por falta de prueba del
requisito de reciprocidad mencionado en el art. 4° de la ley 24.522 - en el caso, por
una factura que establecia como condicién de pago de las mercaderias recibidas por
la concursada una transferencia bancaria a Francia - pues aunque en principio la
carga de la prueba de la reciprocidad incumbe al acreedor peticionante, su omision no
necesariamente debe determinar el rechazo del pedido verificatorio desde que el
requisito puede acreditarse a través de la actividad del sindico o incluso del propio
juez.

En el voto de la doctora Kemelmajer de Carlucci, al que adhiere el Dr. Pérez
Hualde, entre otros argumentos se advierte uno que es mas que significativo: "Es
verdad que la legislacion concursal argentina no distingue segun la nacionalidad ni el
domicilio del acreedor sino conforme una cualidad del crédito (ser pagadero en el
extranjero) y por eso, como regla, la exigencia no es inconstitucional (...) pero no

puede ignorarse la realidad: normalmente, cuando se pacta que la obligacién es

%5 pueden verse, entre otros precedentes: "Arthur Martin S.A", "Cavifré S.A. s/ quiebra s/

incidente de revision por Overland Trust Banca", "D"Angelo, Lydia v. Paino, Myriam", "Massey
Fergunson S.A.". Un analisis exhaustivo de la forma de probar la condicion de reciprocidad,
puede verse en Cichero, Liliana E., "Algunas reflexiones acerca de los concursos
transnacionales y el reconocimiento de las acreencias verificatorias”, en La Ley Actualidad del
8/8/02.

18 "Banco Integrado Departamental Coop. Ltdo." (Juzgado de 12 instancia del distrito Judicial 3
en lo Civil y Comercial; Venado Tuerto, Santa Fe, 25/09/1996).

187 publicado en Suplemento de Concursos y Quiebras, Ed. La Ley, 8 de julio de 2005, con
nota de la Dra. Maria Elsa Uzal y en El Derecho N° 11.353, Afio XLIII, del 29 de septiembre de
2005, con nota del Dr. Alfredo Mario Soto.
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pagadera en el extranjero es porque el acreedor es de nacionalidad de ese pais o esta
domiciliado en ese pais. Consecuentemente, un exceso de rigor en la carga de la
prueba puede llevar, indirectamente, a la discriminacion del acreedor mismo". Y a
renglon seguido prosigue: "si la reciprocidad es expresion de un medio sancionatorio,
no parece razonable aplicar semejante sancién cuando el juez tiene todas las
posibilidades de determinar el derecho aplicable en el pais donde el crédito debe ser
cumplido.”

Como podemos apreciar, por via pretoriana, la estricta condicion de reciprocidad

se ha flexibilizado notoriamente.

E. Laparidad en los dividendos

El parrafo final del articulo 4°, introducido por la ley 22.917 consagra la
denominada paridad en los dividendos. En su Exposicion de Motivos, se justificaba su
incorporacién a la regulacién de las quiebras transnacionales del siguiente modo:
"...tiende a provocar una suerte de retorsion, no mediante exclusion de la verificacion,
sino a través de la retencion de dividendos, que son lo importante, respecto de
aquellos acreedores que hubieran satisfecho créditos propios, luego de la fecha de
apertura del concurso argentino, mediante procedimientos seguidos en otra nacion,
afectando asi la paridad de los interesados que es uno de los fines del tramite falencial
(...) Se busca "igualar" al acreedor que obtuvo beneficio propio, con los demas que
respetaron en mayor medida el procedimiento comun".

Sin lugar a dudas, esta regla tiene por finalidad garantizar el principio de igualdad
de los acreedores, la célebre pars condicio creditorum, pilar esencial del derecho
concursal, aun cuando no siempre se logra tal objetivo en la practica. Como sucede,
por ejemplo, cuando el acreedor cobré en el extranjero mas de lo que se distribuyé en
el proceso argentino.

Para que esta norma opere, el acreedor quirografario debe haber obtenido un
beneficio individual en un proceso judicial o extrajudicial en desmedro de los demas,
para lo cual debe haber fraccionado su crédito. Ademas debe tenerse presente que si
el procedimiento en el que obtuvo el cobro de una porcion de su crédito resulta ser un
concurso extranjero, quedara de todas maneras postergado al saldo, en virtud del
segundo pérrafo del art. 4° LCQ.

Cabe destacar que practicamente no se han presentado casos en que fuera de

aplicacion la regla de la paridad en los dividendos.
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Hasta aqui, el derecho nacional de fuente interna en vigor. Ahora, posemos la

mirada en los proyectos de reforma mas recientes presentados en nuestro pais.

4. LOS PROYECTOS DE REFORMA
En este apartado nos dedicaremos brevemente a analizar las normas previstas
en materia de insolvencia internacional en los mas recientes proyectos de reforma de

nuestra legislacion nacional.

A. El Proyecto de 1998

En primer lugar, describiremos las soluciones adoptadas por el Proyecto de
1998 de Ley de Derecho Internacional Privado que fuera entregado conjuntamente
con el Proyecto de Cédigo Unificado Civil y Comercial el 18 de diciembre de 1998 por
la Comision Honoraria designada por Decreto 685/95 e integrada por las Dras. Berta
Kaller de Orchansky, Amalia Uriondo de Martinoli y Beatriz Pallarés, a fin de que
fueran tratados simultaneamente. En el Titulo Il, el art. 33 se dedica a la competencia
internacional en materia de concursos y quiebras y en el titulo IV bajo el titulo
"Concursos y quiebras", los arts. 128 a 132 abordan la cuestién de la ley aplicable.

En primer lugar advertimos que este proyecto utiliza la antigua terminologia de
"quiebras y concursos" que en la practica puede no cubrir ciertas situaciones facticas
gue no quedan estrictamente comprendidas en tales figuras juridicas. Por ende,
insistimos en que seria deseable emplear un término mas amplio, abarcativo, como es
el de insolvencia.

El art. 33 dispone: "Los tribunales argentinos son competentes para entender
en concursos o0 quiebras en razoén de la radicacion de los bienes en el pais, aun
cuando el deudor tenga su domicilio o sede en el extranjero."

Tal como se puede observar, esta disposicidon consagra el denominado foro del
patrimonio que en nuestra legislacién vigente encontramos en el art. 2.2. de la Ley
24.522.

El art. 128 consagra la regla general en materia de ley aplicable en estos
términos: "La ley aplicable al procedimiento y a sus efectos sera la del Estado cuyos
tribunales han declarado el concurso o la quiebra.

La Ley de Estado de apertura del procedimiento determinard las condiciones de
apertura, desarrollo y terminacion del procedimiento."

El art. 128 adopta el criterio tradicional para determinar la ley aplicable a los
procedimientos de insolvencia internacional: la lex fori, de tal modo, una vez definida la

jurisdicciébn competente, conoceremos automaticamente la legislacion aplicable. Aun
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cuando nuestra ley concursal en vigor no consagra expresamente esta regla, tanto la
doctrina como la jurisprudencia la han aplicado y desarrollado acabadamente.

El art. 129 se dedica al reconocimiento: "Toda resolucién de apertura de un
procedimiento concursal dictada por el tribunal competente de un Estado extranjero,
sera reconocida en Argentina a solicitud de la administracion de la quiebra, del deudor
0 de un acreedor desde el momento en que la resolucién produzca efectos en el
Estado de apertura. El reconocimiento de un procedimiento de quiebra abierto por el
tribunal competente de un estado extranjero no impedira la apertura de otro
procedimiento en el pais respecto de los bienes que el deudor tenga en este territorio.
Este otro procedimiento sera considerado procedimiento secundario."

Este articulo, si bien prevé la extraterritorialidad de los efectos de la resolucion
de apertura de un procedimiento concursal emanada de un tribunal competente
foraneo, habilita expresamente la posibilidad de abrir un nuevo procedimiento en el
pais, siempre que se pruebe la existencia de bienes en nuestro territorio, al que
denomina en consonancia con la Ley Modelo UNCITRAL de 1997 y el Reglamento
1346/2000 de la UE, procedimiento secundario. Es decir, que se adopta la modalidad
de la pluralidad de juicios.

Lamentablemente, esta disposicion no prevé los alcances precisos de los
efectos del reconocimiento del auto de apertura de un concurso en el extranjero, ni
dispone el deber de cooperacidon - coordinacién entre los distintos procedimientos
paralelos abiertos en distintas jurisdicciones.

El art. 130 sobre medidas cautelares, establece: "Desde la presentacion de la
solicitud del reconocimiento de una resolucién de quiebra dictada en el extranjero, el
tribunal podrd, a instancia de la parte requirente, adoptar las medidas cautelares sobre
los bienes del deudor para el periodo comprendido entre la solicitud de apertura del
procedimiento de quiebra y la resolucion de apertura.”

Esta solucion estid tomada en términos muy semejantes de la Ley Modelo de
1997 sobre la insolvencia transfronteriza (art. 19) a efectos de evitar todo tipo de
operaciones fraudulentas hasta tanto se resuelva el reconocimiento.

El art. 131, con el fin de resguardar la igualdad de trato de los acreedores
establece que "el acreedor que haya obtenido en un procedimiento de quiebra un
dividendo sobre su crédito, solo participard en el reparto abierto en el procedimiento
nacional cuando los acreedores de la misma categoria hayan obtenido un dividendo
equivalente."

Encontramos esta solucion en el dltimo péarrafo del art. 4° de la Ley 24.522
(paridad en los dividendos), que aunque con las deficiencias apuntadas tiende a
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preservar la pars conditio creditorum, y en la Ley Modelo de 1997 (art. 32), como asi
también en el Reglamento de la UE.

Y finalmente, el art. 132 dispone que en caso de existencia de excedente de
activo en el procedimiento nacional secundario, "el sindico designado en dicho
procedimiento remitirA de inmediato el excedente... al sindico del procedimiento
principal."

Este articulo reconoce la denominada "disponibilidad internacional del
remanente", ya reconocida en los Tratados de Montevideo, asi como en las mas

modernas realizaciones en la materia.

B. El Proyecto de Cddigo de Derecho Internacional Privado

El Proyecto de Cdodigo de Derecho Internacional Privado fue elaborado por la
Comision designada por las Resoluciones del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos N° 191/02 y 134/02'®® y presentado al Ministro de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos el 14 de mayo de 2003.'%

En el art. 6 del Titulo | (Disposiciones Generales) encontramos una calificacién
autarquica de procesos de insolvencia.

El art. 44 del Titulo 1l (Jurisdiccion Internacional) aborda la cuestion de la
competencia internacional en materia de insolvencia internacional.

Y dentro del Titulo 11l (Derecho Aplicable) el Capitulo XIV (Insolvencia) desde el
art. 124 al art. 127 se dedica a la ley aplicable a los procedimientos de insolvencia
transfronteriza.

En efecto, el art. 6 dispone que a los fines de este codigo: i) procesos de
insolvencia son el concurso preventivo, la quiebra, la liquidacibn coactiva
extraconcursal, el acuerdo preventivo extrajudicial y otros procedimientos
equivalentes.

Si bien toda calificacion autdrquica propicia una mejor interpretacion de las
normas por los distintos operadores juridicos, en cambio de identificar los procesos de

insolvencia en nuestro derecho interno dejando a salvo la posibilidad de que nuevos

188 | a Comisién de Estudio y Elaboracion del Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado

estuvo integrada por los Dres. Miguel Angel Ciuro Caldani, Eduardo L. Fermé, Berta Kaller de
Orchansky, Rafael Manovil, Maria Blanca Noodt Taquela, Beatriz Pallarés, Alicia Mariana
Perugini Zanetti, Horacio Daniel Piombo, Julio César Rivera, Amalia Uriondo de Martinoli e Inés
M. Weinberg de Roca. En la actualidad el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ha
decidido dar difusion al anteproyecto, a fin de enriquecer la propuesta a través de los analisis,
criticas y opiniones de los miembros de la comunidad juridica argentina.

% pyede consultarse un andlisis critico de este Proyecto en Feldstein de Cardenas, Sara
Lidia, "ElI Nuevo Proyecto de Reforma en la Argentina: otra oportunidad desaprovechada en
materia de insolvencia internacional”, en Temas de Derecho Internacional Privado, Homenaje a
Juan Maria Rouvier, Coleccién Libros Homenaje N° 12, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2003.
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procedimientos con caracteristicas equivalentes sean comprendidos por el mismo
término, hubiera sido preferible realizar una definicion descriptiva del fenomeno de la
insolvencia, tal como lo hacen el Reglamento 1346/2000 de la UE y la Ley Modelo
UNCITRAL de 1997.

Por su parte, el art. 44 establece que "Tienen jurisdiccién internacional para

entender en la insolvencia los tribunales del domicilio del deudor.

Se entiende por domicilio del deudor el centro principal de sus intereses.

Cuando el deudor tenga su domicilio en el extranjero, tienen también jurisdiccion los
tribunales argentinos cuando existan bienes del deudor en el pais o una sucursal en la
Republica.

Los tribunales argentinos del lugar de situacion de los bienes o de la sucursal del
deudor con domicilio en el extranjero son también competentes para declarar la
extensién de la quiebra y las responsabilidades concursales en los términos del
derecho de la Republica."

El articulo que analizamos en materia jurisdiccional adopta el clasico criterio del
domicilio del deudor, al que califica como el "centro principal de sus intereses". Para
evitar todo tipo de confusiones, hubiera sido aconsejable utilizar directamente este
criterio, tal como lo hacen las recientes realizaciones y, en su caso prever
presunciones.

Asimismo establece el foro del patrimonio, ya consagrado en nuestro derecho,
al establecer la jurisdiccion concurrente de los tribunales nacionales en razén de la
existencia de bienes en el territorio de la Republica.

Por ultimo, esta disposicion se ocupa de una delicada cuestién, tal como es la
de la extensién de la quiebra. Nos introduce en el tema de los grupos econémicos. Se
trata de una norma novedosa, cuyo mayor desarrollo serd necesario atento a la
creciente actividad de tales actores en el escenario actual.

El art.124 reconoce el principio tradicional en materia de ley aplicable: "Los
procesos de insolvencia se rigen por el derecho del Estado del tribunal que interviene
en ellos.

El derecho aplicable a la insolvencia rige los procedimientos, las condiciones de
apertura y terminacion del proceso, los efectos de los procedimientos de insolvencia
sobre las obligaciones contraidas por el deudor y el rango de los privilegios.

Los créditos cuya verificacion se intente se rigen por el derecho aplicable a la
obligacion de que se trate."

Tal como adelantamos al analizar el Proyecto de 1998, esta norma adopta el
criterio clasico en materia de ley aplicable en materia de insolvencia internacional, es

decir, la ley del Estado de apertura del procedimiento, la llamada lex fori
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Por su parte, el art.125 se dedica a los efectos de la sentencia extranjera: "Las
resoluciones de apertura o de homologacion dictadas por un tribunal extranjero
competente en un proceso de insolvencia, seran reconocidas en la Republica a pedido
del deudor, del administrador o representante designado en los procedimientos o de
cualquier acreedor o tercero interesado, siempre que la peticion cumpla con los
requisitos exigidos por el derecho argentino para el reconocimiento de sentencias. Los
efectos de la resolucion operaran desde el momento en que se produzcan en el
Estado de apertura del proceso concursal.

Excepcionalmente, por razones de interés social, mediante decreto de necesidad y
urgencia podra limitarse lo dispuesto en el parrafo que antecede."

El art. 125 proyectado consagra el reconocimiento extraterritorial del auto de
apertura del procedimiento de insolvencia declarado en el extranjero. Sin embargo, no
define con precision las consecuencias de dicho reconocimiento. Y sobretodo, resulta
muy preocupante, nos inquieta realmente la incertidumbre que crea el ultimo pérrafo
de la norma en cuanto faculta al Poder Ejecutivo a limitar los alcances del
reconocimiento a través de decretos de necesidad y urgencia, instrumentos que, por
otra parte, han sido duramente cuestionados por la mas prestigiosa doctrina
constitucionalista.

A su turno, el art.126 dispone sobre medidas cautelares que: "El pedido de
reconocimiento de la sentencia extranjera habilita al juez competente para adoptar las
medidas cautelares previstas por su derecho concursal".

Y finalmente el art.127 sobre tratamiento de acreedores extranjeros establece
que: "Los acreedores cuyos créditos deben cumplirse en el extranjero gozan de los
mismos derechos que los acreedores cuyos créditos deben cumplirse en la Republica.
Podran pedir la apertura de los procesos y participar en ellos con arreglo a la
legislacion concursal argentina."”

Esta disposicion elimina las denominadas preferencias nacionales, ya que
reconoce igualdad de derechos y de trato a los acreedores, ya sean locales o
extranjeros.

Es, desde nuestra mirada, criticable que no se exijan condiciones de
reciprocidad para la aplicacion de esta norma. De ese modo, se hubieran preservado
debidamente todos los intereses en juego.

Por ultimo, resulta extrafio que este proyecto no se haya ocupado de aspectos
tan importantes, como la paridad en los dividendos, la disponibilidad internacional de

los remanentes, entre otros.
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C. El Proyecto de Ley sobre Insolvencia Transfronteriza

Por Resolucion N° 111 del Ministro de Justicia y Derechos Humanos Dr. Jorge
R. Vanossi del 13 de febrero de 2002 se establecio la Comision Redactora para el
examen y preparacion de enmiendas a la legislacion de insolvencia internacional,*® la
que propuso, por iniciativa de la Dra. Ana Piaggi, que se adoptara la Ley Modelo de
UNCITRAL de Insolvencia Transfronteriza.

En la Exposicion de Motivos, los miembros de la Comision Redactora procuraron
dar fundamentos contundentes acerca de la necesidad de que nuestro pais cuente con
una moderna y adecuada legislaciébn sobre insolvencia internacional, tal como la
plasmada en la Ley Modelo. Entre las razones mas importantes, destacan:

e Una ley de insolvencia efectiva juega un rol critico en numerosas areas:
incrementa la competitividad de las empresas, facilita el acceso al crédito, y el
desarrollo del mercado de capitales, y en general constituye un factor ventajoso
para toda inversion u operacioén comercial en el Estado que la adopte.

e Normativas firmes sobre insolvencia son medios insoslayables para evitar o
limitar las crisis financieras y facilitar la reestructuracion rapida y ordenada de
un endeudamiento excesivo, en especial cuando éste constituye fuente de
tensiones para la estabilidad macroeconomica de un pais.

e La adopcion de un régimen armonico, moderno y previsible disminuird nuestra
tasa de riesgo pais y potenciara las posibilidades de nuestras empresas en
dificultades cuando acudan al régimen de insolvencia buscando la
reorganizacién y el mantenimiento de empleos.

¢ Dicho régimen permitird combatir eficazmente las operaciones fraudulentas de
deudores, encaminadas a ocultar o transferir bienes a jurisdicciones foraneas.

e Reglas precisas dan certeza legal a las partes y evitan el litigio, facilitan los
procedimientos y reducen los costos.

e La adopcion de un texto elaborado en un foro neutro y de alto nivel mundial
(como la Ley Modelo) asegura la mejor insercion de Argentina entre los paises
que se encuentran liderando soluciones de la mas actualizada técnica a nivel
internacional.

Los redactores, en sintesis, identifican el sistema adoptado como una solucion
realista que combina los principios clasicos: de la territorialidad y de la universalidad,
maximizando sus ventajas y minimizando sus debilidades. Definen el sistema como
uno de “universalidad calificada”, como puente entre los mecanismos tradicionales,

gque se alcanza a través de la cooperacidn internacional.
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El proyecto sigue casi textualmente las disposiciones y la numeraciéon de la Ley
Modelo, cuyas disposiciones analizaremos en detalle mas adelante.

Sin embargo, contiene algunos agregados dignos de destacar:

- Hace uso de la posibilidad prevista en la Ley Modelo de exceptuar de su
ambito de aplicacién a algunos eventuales deudores: entidades financieras,
entidades aseguradoras y otros sujetos excluidos de la aplicacion de la
legislacion concursal argentina (art. 1.2), tales como las asociaciones mutuales
y las administradoras de fondos de jubilaciones y pensiones.

- Introduce algunas calificaciones autarquicas que no se encuentran en el texto
original: "acreedor extranjero” (art. 2.g), "acreedor local" (art. 2.h), "Republica"
(art. 2.i), "legislacion concursal argentina" (art. 2.j), "proceso o procedimiento
concursal" (art. 2.k), y "tribunal" (art. 2.1). Nos interesa destacar que adopta
para distinguir acreedor local y extranjero el criterio de los Tratados de
Montevideo, y de nuestra doctrina y jurisprudencia imperantes. En efecto,
dispone que "Por “acreedores extranjeros” se entendera aquél que fuera titular
de un crédito pagadero exclusivamente fuera del territorio de la Republica". Y
"Por “acreedor local” se entenderd aquél que fuera titular de: (1) un crédito
pagadero exclusivamente en la Republica; o (ii) un crédito con més de un lugar
alternativo de pago, a opcién del acreedor, siempre que uno de los lugares de
pago fuera en el territorio de la Republica". Como vemos, se ha adoptado la
interpretacion jurisprudencial comentada ut supra. Por otra parte, la calificacion
de "proceso o procedimiento concursal" elegida es amplia y flexible: todo
proceso colectivo de reorganizacion o de liquidacion que tuviera por
presupuesto la insolvencia.

- Exige reciprocidad en la aplicacibn de la ley proyectada (art. 3, segundo
parrafo). Ello a fin de que las concesiones previstas no beneficien a los
acreedores o deudores foraneos, sin contrapartida, es decir, cuando en el
Estado extranjero no existe una legislaciéon concordante, reciproca, que prevea
similar tratamiento a la local. Maxime teniendo en cuenta que de aprobar este
proyecto, se eliminarian en nuestro derecho de fuente interna las preferencias
nacionales (Cfr. Art. 13 Ley Modelo y Proyecto). De este modo, como queda
de manifiesto en la Exposicion de Motivos, "se tutelan debidamente los

intereses en juego en un marco de equilibrio internacional”.

1% | 5 comisién fue integrada por los Dres. Adolfo Rouillon, Ana Piaggi, Efrain Richard, Héctor

Alegria, Juan Anich, Julio César Rivera, Mariano Gagliardo, y Sergio Lepera.
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- Somete el alcance, la modificacion y la extincion de los efectos de paralizacion
y suspencion que acarrea el reconocimiento de un procedimiento principal a lo
que establezca la legislacién concursal argentina para tales casos.

- Agrega el articulo 33 en el cual prevé la competencia de los jueces nacionales
en los casos de deudores domiciliados en el extranjero, siempre que existan
bienes situados en el pais. Si el deudor tiene una sucursal o establecimiento en
la Republica, no sera necesario probar la existencia de bienes en su territorio.
Pero en uno u otro caso, estos procedimientos solo se podran abrir si existen
uno o varios acreedores locales. Tal como vimos, de esta manera se estaria
consagrando una linea jurisprudencial y doctrinaria predominante.

- El art. 34 fija la competencia en concursos de deudores domiciliados en el
extranjero, remitiéndose a la ley argentina concursal. Y para el caso de que,
segun ella, no pueda establecerse la competencia, actuara el juez del lugar
donde se encuentran los bienes. Si existiere pluralidad de bienes situados en
diversas jurisdicciones en la Republica, correspondera intervenir al juez que
hubiere prevenido.

- El art. 35 se dedica a la publicidad en los supuestos de reconocimiento de
procedimientos extranjeros, de las medidas que afecten la disponibilidad de
bienes del deudor y en los casos que el tribunal argentino considere pertinente
ordenarla. El tema de la publicidad, tan caro al principio constitucional del
debido proceso, no es contemplado en el texto original de la ley modelo.

- Finalmente el art. 36 se ocupa de la entrada en vigor del texto proyectado,
estableciendo que sus disposiciones prevaleceran en los casos que sea
aplicable sobre el inc. 2) del art. 2°, el inc. 5) del art. 3° y el art. 4° de la Ley N°

24.522 y sus modificatorias. El art. 37 es de forma.

De este modo culminamos el analisis de los proyectos de reforma mas recientes y
destacables en materia de insolvencia transfronteriza.

En el préximo capitulo abordaremos, como fue anunciado, el régimen de fuente
convencional, es decir, los Tratados de Montevideo, que en su version de 1940,
vinculan a nuestro pais con dos de los restantes miembros del MERCOSUR: Paraguay

y Uruguay.
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IX. DERECHO ARGENTINO DE FUENTE CONVENCIONAL: LOS
TRATADOS DE MONTEVIDEO

En la grandiosa obra codificadora que constituyen los célebres Tratados de
Montevideo, encontramos una regulacién de vanguardia para la época del tema que
nos ocupa.’®*

En efecto, en el Tratado de Derecho Comercial Internacional firmado en
Montevideo el 12 de febrero de 1889 (TM 1889) por los plenipotenciarios de Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Pertu y Uruguay, y ratificado por los gobiernos de
Argentina, Paraguay (en 1888), Uruguay (en 1892), Bolivia (en 1903), Pert (en 1889) y
adhirio Colombia (en 1933), hallamos el Titulo X: De las falencias (arts. 35 a 48).

A su vez, el Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de
Montevideo suscripto el 19 de marzo de 1940 (TM 1940) por los delegados de
Uruguay, Brasil, Colombia, Bolivia, Argentina, Pert y Paraguay, y ratificado por
Argentina (1956)'°?, Uruguay (1942) y Paraguay (1958), vigente actualmente entre
estos tres paises, que reformd el Tratado de 1889, incluye el titulo VIII "De las
quiebras” (arts. 40 a 53).

Por ultimo, cabe mencionar el Tratado de Derecho Procesal Internacional de
1940, ratificado por Argentina, Paraguay y Uruguay, que en su titulo IV (arts. 16 a 20)
se dedica al concurso civil de acreedores, sometiéndolo a las leyes y a la jurisdiccion
de los tribunales del pais del domicilio del deudor (art. 16). Prevé, al igual que los
Tratados de Derecho Comercial, segun veremos, la posibilidad de juicio Unico o

plurales, promovidos a instancia de los acreedores locales, si hubiera bienes ubicados

9! pyede consultarse sobre la regulacién de la insolvencia internacional en los Tratados de

Montevideo, entre la abundante bibliografia sobre el tema los trabajos de Basz, Victoria y
Campanella, Elisabet; Derecho Internacional Privado, Ed. Rubinzal, Buenos Aires, 1999;
Rodriguez, Monica, "Armonizacion Legislativa en materia de insolvencia Internacional. La
quiebra comercial en los Tratados de Montevideo de 1940", en Revista Sintesis Forense N° 90,
del Colegio de Abogados de San Isidro, "El régimen argentino de concursos y quiebras
internacionales" en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integraciéon
N° 2 (primera parte), 3 (segunda parte), 4 (tercera parte) y 5 (cuarta parte), Diario Juridico
elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica; Feldstein de Cardenas, Sara Lidia, Rodriguez, Ménica
Sofia y Scotti, Luciana Beatriz, "Concursabilidad en nuestro pais de una sucursal argentina
constituida en el Uruguay", en Feldstein de Cardenas, Sara, Derecho Internacional Privado y de
la Integracion., ps. 427 - 437, Coleccion de Andlisis Jurisprudencial, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2004 y de las mismas autoras, "Insolvencia internacional y Tratados de Montevideo a la luz de
un nuevo caso jurisprudencial” (Comentario al fallo "Adams and Adler SA s/ pedido de quiebra)
en Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 3, Diario
Juridico elDial: www.eldial.com, Ed Albremética.

192 Argentina aprobé el Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de Montevideo
de 1940 por decreto-ley 7771/56, sancionado y promulgado el 27/4/56 (B.O. 8/5/56).
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en uno o mas Estados, distintos de los del domicilio del deudor (art. 17 y 20). En todo
caso, los acreedores locales tendran derecho de preferencia sobre los bienes
ubicados en el territorio en donde sus créditos deben ser satisfechos (art. 20 in fine).

El estudio de los Tratados de Montevideo es de especial relevancia a los
efectos del desarrollo de esta investigacion si tenemos en cuenta que su segunda
version, del afo 1940, vincula a tres de los socios del MERCOSUR, Argentina,
Paraguay y Uruguay; y por tanto, algunas de sus reglas pueden servir de base para
alcanzar la armonizacién legislativa en el area de la insolvencia internacional en el
MERCOSUR.

Veamos, entonces, las principales disposiciones de los Tratados de

Montevideo de Derecho Comercial Internacional de 1889 y de 1940.

1. AMBITO DE APLICACION MATERIAL

El Tratado de Montevideo de 1940 especificamente prevé en su articulo 53 que
el procedimiento previsto se aplica no so6lo a quiebras, sino también a todo tipo de
liguidaciones judiciales, concordatos preventivos, suspension de pagos, y otras
instituciones analogas contenidas en las leyes respectivas de los Estados
contratantes. Es decir que aun cuando en su titulo utiliza el término "quiebras”, lo
hace en sentido amplio. Se trataria de un alcance semejante al que en la actualidad le

damos al término que hemos preferido emplear: insolvencia.

2. SISTEMA ADOPTADOQO: jurisdiccion competente y ley aplicable

Observemos las normas sobre jurisdiccion previstas a fin de establecer cual es
el sistema adoptado por los Tratados de Montevideo tanto de 1889 como de 1940.

El art. 40 del Tratado de 1940 establece: "Son jueces competentes para
declarar la quiebra, los del domicilio del comerciante o de la sociedad mercantil, aun
cuando practiqguen accidentalmente actos de comercio en otro u otros Estados, o
tengan en alguno o algunos de ellos, agencias o0 sucursales que obren por cuenta y
responsabilidad del establecimiento principal”. Un texto muy similar encontramos en el
art. 35 del Tratado de 1889.

A su vez, el art. 41 del Tratado de 1940 expresa: "Si el fallido tiene dos o mas
casas comerciales independientes en distintos territorios, serdn competentes para
conocer del juicio de quiebra de cada una de ellas, los jueces o tribunales de sus
respectivos domicilios". Idéntico texto tiene el art. 36 del Tratado de 1889.

Asi, nos encontramos ante un juicio de quiebra unico (art. 40 TM 1940/art. 35
TM 1889) o ante juicios de quiebra plurales y simultaneos (art. 41 TM 1940/art. 36 TM
1889).
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En la primera hipétesis, el juicio Unico se tramita ante el juez del domicilio de la
casa matriz. Todos los acreedores del fallido presentaran sus titulos y haran valer sus
derechos conforme a la ley y al juez que ha declarado la quiebra (art. 40 Tratado de
Montevideo de 1889 y art. 48 del Tratado de Montevideo de 1940). La ley aplicable
sera la lex fori. Es decir, y como logica consecuencia, la ley aplicable sera también
dnica.

Las medidas preventivas dictadas en tal juicio se hardn efectivas sobre los
bienes que el fallido tenga en los otros Estados, con arreglo a las leyes locales de
quiebra (art. 37 Tratado de Montevideo de 1889 y art. 43 del Tratado de Montevideo
de 1940).

La hipétesis del art. 41 del Tratado de Montevideo de 1940 (art. 36 del Tratado
de Montevideo de 1889) debe leerse conjuntamente con el art. 45 (art. 39 del Tratado
de Montevideo de 1889) que dispone: "Los acreedores locales podran, dentro del
término de sesenta dias, contados a partir de la dltima publicacion a que se refiere el
articulo anterior, promover en el respectivo Estado nuevo juicio de quiebra contra el
fallido o concursado civilmente si no procediese la declaracion de quiebra. En tal
caso, los diversos juicios de quiebra se seguiran con entera separacion y seran
aplicadas, respectivamente, en cada uno de ellos, las leyes del Estado en donde el
procedimiento se radica. Asimismo se aplicardn las leyes correspondientes a cada
juicio distinto y separado para todo lo concerniente a la celebracion de concordatos
preventivos u otras institucionales analogas. Todo ello sin perjuicio del cumplimiento
de las medidas a que se refiere el art. 43, de lo dispuesto en el art. 47 de este titulo y
de las oposiciones que puedan formular los sindicos o representantes de la masa de
acreedores de los otros juicios."

Ahora bien, la facultad que brinda este articulo se encuentra limitada en el
tiempo ya que so6lo puede ejercerse dentro de los 60 dias contados desde la
publicacion de los edictos (por 30 dias) a que se refiere el art. 44, es decir, un total de
90 dias. En efecto, el Tratado de Montevideo de 1940 ha reducido este plazo en
comparacion con el previsto en el de 1889, ya que segun este ultimo, las publicaciones
debian efectuarse durante 60 dias, extendiendo el plazo total a 120 dias.

Si los acreedores dejan vencer dicho plazo deberan hacer valer sus derechos y
presentar sus titulos ante el juez y de conformidad con la ley del Estado que ha
declarado la quiebra (art. 48 TM 1940 / art. 42 TM 1889)

Si, en cambio, los acreedores ejercen dicha facultad se tramitaran juicios
independientes y separados pero simultdneos y se aplicar4 en cada uno de ellos el
derecho vigente del Estado en que el procedimiento se radica.
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Cabe reiterar que aun en el caso de juicios plurales se reconoce la
extraterritorialidad del hecho generador de la quiebra. Por ello no serd necesario
probar el estado de insolvencia para solicitar la apertura de un nuevo proceso.
Asimismo la extraterritorialidad se manifiesta en la consagracion de la llamada
disponibilidad internacional de los dividendos (art. 47 Tratado de Montevideo de 1889
y 41 Tratado de Montevideo de 1940).

Como es facil advertir, para que un caso concreto quede comprendido en el art.
40 (art. 35 en el TM 1889) o en el art. 41 (art. 36 en el TM 1889) con las
consecuencias que segun vimos esta decisidn acarrea, resulta imprescindible
distinguir cuando nos hallamos frente a una "agencia o sucursal" o ante una "casa
comercial independiente”.

Podemos encontrar, extraer un parametro para efectuar dicha distincién de la
lectura de las Actas del Congreso de Montevideo de 1889 de donde se desprende que
el criterio para distinguir la dependencia o independencia de una sucursal respecto de
la casa matriz o central es econémico, sin perjuicio de que otros indicios contribuyan a
discernir entre uno y otro caso.

La doctrina societaria, asimismo, ha diferenciado y delimitado estos dos
fenébmenos y los ha denominado sucursal o filial segun se trate de un establecimiento
mercantil dependiente o independiente de la casa matriz.

En efecto, cuando las unidades de produccion, intermediacion o prestacion de
servicios crecen surge la necesidad de ampliar el campo de accion, es decir se
necesita descentralizar sus operaciones. Se originan asi establecimientos secundarios
con un vinculo de diversa indole con el establecimiento principal.

Dichos establecimientos secundarios pueden ser sucursales y agencias o bien
filiales. En el primer caso, segun la expresién utilizada por Fontanarrosaconsiste en la
simple irradiacién exterior de la empresa.'® El segundo supuesto importa la
concentracién de empresas.

Segun Etcheverry el fendmeno de las sucursales abarca tres aspectos:
sucursales de empresas del pais, dentro de él; sucursales de empresas del pais
instaladas en el extranjero y sucursales de empresas extranjeras instaladas en nuestro

pais.'’® So6lo este Ultimo supuesto, que es el que nos interesa, esta regulado

198 Fontanarrosa, Rodolfo, Derecho Comercial Argentino, Parte General, Ed. Zavalia, Buenos

Aires, 1997, p. 203 y ss.
194 Etcheverry, Raul, Derecho Comercial y Econdmico, Parte general, Ed Astrea, Buenos Aires,
1999, p. 525.
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sistematicamente en nuestro derecho interno, principalmente por el art. 118 de la ley
de sociedades comerciales 19.550.'%

Fontanarrosa define a la sucursal como "un establecimiento secundario, de
caracter permanente dotado de relativa autonomia, destinado a colaborar en la
explotacion realizada por el establecimiento principal".**®

En consecuencia, sus notas caracteristicas son: a) esta subordinada a la
administracion del establecimiento principal y tiene su mismo objeto; b) tiene una
instalacion material distinta del establecimiento principal y en consecuencia, un
domicilio especial, ¢) estd a cargo de un factor o agente dotado de cierta amplitud y
libertad de accion, aunque subordinado a las directivas impuestas por la
administracion central, d) tiene una clientela en general distinta de la del
establecimiento, e) lleva el nombre de la empresa principal y sobretodo f) no tiene
patrimonio ni personalidad propia.

Precisamente, el art. 40 TM 1940 o 35 TM 1889 al prever un juicio Unico de
quiebra atiende a esta unidad patrimonial indiferenciada entre la casa matriz y sus
sucursales.

La filial, en cambio, es una organizacién juridicamente distinta, con
personalidad propia, medios propios y conduccion diferenciada.

Sin embargo, esa independencia es sélo formal pues por diversos
mecanismos, la filial esta controlada total o parcialmente por la casa matriz, lo que
permite responsabilizar a ésta de los actos realizados por la filial y extender los efectos
de sus actos, reconociendo la existencia de una Unica persona juridica. En virtud de
esta realidad, Halperin sostiene que "la filial es una especie dentro del género
"sociedad controlada”. En el mismo sentido, Fontanarrosa expresa que si bien la filial
es una sociedad provista de personalidad juridica patrimonio, estatutos y 6rganos de
gobierno y administracién propios e incluso puede tener un objeto de explotacion
distinto del de la sociedad madre, estd econédmicamente subordinada a ésta pues la
matriz "posee un nimero de acciones de la primera (la sucursal) suficiente para
imponer sus decisiones en las asambleas de aquélla o bien dispone de la mayoria en

el directorio o bien la sociedad madre ejecuta la gerencia de la filial".**’

1% Acerca de los otros tipos de sucursales, en nuestro derecho s6lo se encuentran

disposiciones aisladas como el art. 90 inc. 4° del Cédigo Civil sobre domicilio de las sucursales.
1% Eontanarrosa, Rodolfo, op. cit. p. 204.
97 Fontanarrosa, Rodolfo, op. cit. ps. 206 y 207.
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En materia concursal, Zaldivar, Mandvil, Ragazzi, Rovira y San Millan sostienen
que si bien la filial responde por sus obligaciones, en algunas ocasiones se puede
llegar a la extension de la responsabilidad hasta la casa matriz.**®

Por su parte, la doctrina especializada en materia de Derecho Internacional
Privado sostiene que la dependencia econdmica de la sucursal respecto de la casa
matriz ha creado en los acreedores una expectativa internacional, una previsién
universal que abarcé la totalidad del patrimonio del deudor, cuyo asiento juridico se
encuentra en el domicilio de su titular. Es decir que cuando los acreedores han
otorgado sus créditos sobre la base de una prevision internacional, corresponde en
caso de quiebra, la realizacion de un proceso Unico y universal.

En cambio en el supuesto previsto en el art. 41 TM 1940 o 36 TM 1889, los
acreedores locales han otorgado sus créditos sobre la base de una previsién nacional,
correspondiendo entonces, la pluralidad de juicios. Pero el alcance de la previsién no
depende del conocimiento particular de cada acreedor en el momento de contratar,
sino del conocimiento general, de circunstancias exteriores, signos objetivos y
ostensibles, tales como: la publicidad de la dependencia o independencia econémica
de las sucursales respecto de la casa central; el nombre comercial, las
manifestaciones realizadas por el comerciante; la publicidad; la autonomia manifiesta
del capital; entre otros.

Nos hemos detenido en estas consideraciones pues las caracteristicas
apuntadas son las que en definitiva hos permiten discernir si a un caso concreto se le
aplica el art. 40 o el art. 41 del Tratado de 1940 (arts. 35 0 36 del TM 1889).

Cuadro I1X.1: Sintesis del sistema de los Tratados de Montevideo en materia de

insolvencia

En sintesis:

Los Tratados de Montevideo admiten dos modalidades:

e UNIDAD: se abre un unico juicio en el domicilio del fallido, aun cuando éste
practique accidentalmente actos de comercio en otros Estados, o tenga agencias o
sucursales que obren por cuenta y responsabilidad del establecimiento principal.
Todos los acreedores presentaran sus titulos y haran valer sus derechos segun la

ley y ante el juez del Estado en donde se declaré la quiebra.

198 zaldivar y otros, Cuadernos de Derecho Societario, T. I, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,

1973 - 1983, p. 318.
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e PLURALIDAD: se pueden abrir juicios plurales en el domicilio de cada una de las
casas independientes del fallido. Declarada la quiebra en uno de los domicilios
comerciales, los acreedores tienen la FACULTAD de promover en el respectivo
Estado un nuevo juicio contra el fallido o concursado. En tal caso no sera
necesario probar el hecho generador de la quiebra (efectos extraterritoriales) Asi,
se seguiran juicios separados y se aplicaran las leyes del Estado donde se radica
el procedimiento. El sobrante que resultare en un Estado a favor del fallido
guedara a disposicion del juez que conoce de la quiebra en el otro (disponibilidad
internacional de los remanentes: efectos extraterritoriales). Pero si los acreedores
locales no promueven dentro del plazo establecido un nuevo juicio, deberan
presentar sus titulos ante el juez que ha declarado la quiebra y de conformidad con

tal ley. En tal supuesto, nos encontramos con un JUICIO UNICO

3. CALIFICACIONES

El art. 40 del Tratado de 1889 y el art. 46 del de 1940 distinguen acreedores
locales y extranjeros segun una cualidad de sus respectivos créditos: el lugar de pago.
En efecto, disponen que son acreedores locales aquellos cuyos créditos deben
satisfacerse en el Estado donde se declara la quiebra. En consecuencia, seran
acreedores extranjeros aquellos que tengan por lugar de pago un Estado distinto a
aquél en donde se abre el procedimiento. Debe tenerse presente que, tal como vimos,
esta calificacion autarquica ha sido adoptada de modo unanime por nuestra doctrina y

jurisprudencia aun cuando resulte aplicable nuestra fuente de derecho interno (art. 4°

LCQ).

4. PUBLICIDAD

En ambas modalidades, es decir ya sea que se llevé a cabo un juicio Unico o
plurales se prevé la publicidad de la declaraciébn de quiebra y de las medidas
adoptadas en los Estados en donde la fallida tenga sucursales, agencias o
establecimientos, o bienes sobre los cuales se hayan dispuesto medidas cautelares.
La Unica distincion entre ambos tratados es que el de 1889 prevé la publicacion por un
plazo de 60 dias (art. 39) y el de 1940 por un plazo de 30 dias (art. 44) tal como ya

hemos apuntado.

5. BIENES SITUADOS EN EL TERRITORIO DONDE NO SE PROMUEVE JUICIO
El Tratado de Montevideo de 1940 dispone que en caso de pluralidad de juicios

los bienes situados en el territorio donde no se promueve juicio concurren a la
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formacion de la masa del tribunal que hubiere prevenido. El Tratado de 1889 no

contiene una disposicion analoga.

6. PREFERENCIAS NACIONALES

El Tratado de Montevideo de 1940 introdujo en nuestro derecho de fuente
convencional las llamadas "preferencias nacionales" de las que extensamente nos
hemos ocupado al analizar el art. 4° LCQ. En efecto, dispone que aun en caso de
unidad jurisdiccional y legislativa, existe pluralidad de masas, pues los créditos
locales tienen preferencia con respecto a los créditos extranjeros, sobre la masa
correspondiente al Estado de su localizacién. Cada masa de bienes satisface a sus
propios acreedores (cfr. art. 48 segundo parrafo). A diferencia de nuestra legislacion
nacional en la versién actual, el Tratado de Montevideo no diferencia segun se trate de

acreedores que pertenezcan o no a un procedimiento extranjero.

7. EXCLUSION DE BIENES

Ya sea que nos encontremos ante un Unico juicio o ante procedimientos
plurales quedan excluidos del fuero de atraccion los bienes sobre los cuales se hayan
constituido garantias prendarias o hipotecarias con anterioridad a la fecha de
cesacion de pagos y estos acreedores podran ejercer sus derechos ante los jueces del
Estado donde estén situados tales bienes segun el art. 50 del Tratado de 1940. El art.
43 del Tratado de 1889 contiene una disposicion similar pero en cambio de considerar
como punto de inflexién la fecha de cesacién de pagos, tiene en cuenta la de la

declaracién de quiebra.

8. FACULTADES DEL SINDICO, ADMINISTRADORES O REPRESENTANTES DE
LA QUIEBRA

La autoridad de los sindicos o representantes legales de la quiebra no puede
ser cuestionada por ningun Estado parte de los Tratados (art. 45 TM 1889y art. 49 TM
1940). Se encuentran sometidos a las leyes en donde fue declarada la quiebra, salvo,
excepcion expresa en el Tratado de 1940, en lo que respecta a la ejecucién de los
bienes situados fuera de la jurisdiccion del juez, en lo que debera ajustarse a su ley de

situacion.

9. REHABILITACION DEL FALLIDO
Segun el art. 47 del Tratado de 1889 la rehabilitacion del fallido debe
pronunciarse en todos los juicios para que cesen sus efectos, ya que evidentemente la

persona del deudor es una sola y no puede ser dividida aun cuando existan varios
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procedimientos abiertos. Esto evita una de las criticas realizadas al sistema de
pluralidad: que el deudor sea considerado fallido en una jurisdiccion y no en otra.
Extrafiamente, el Tratado de 1940 no contempla esta situacién, aunque

analégicamente se puede aplicar la disposicién del de 1889.

10. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FALLIDO

En caso de pluralidad de quiebras, es competente para dictar las medidas de
caracter civil, el juez donde reside el deudor, segin el TM 1889 (art. 46) y el del
domicilio del fallido segun el TM 1940 (art. 52).

11. INTERPRETACIONES JURISPRUDENCIALES RECIENTES DE LOS
TRATADOS DE MONTEVIDEO

Algunos pronunciamientos de nuestros tribunales nos ilustran sobre la
interpretacion jurisprudencial del sistema adoptado por los Tratados de Montevideo,
diferenciando claramente las dos modalidades previstas.

En autos "Belum S.A., le pide la quiebra Tecnocom San Luis S.A.", la sala A de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial encuadré el caso en el art. 40 del
Tratado de Montevideo de 1940, teniendo en cuenta que "...del texto de las actas de
directorio de la sociedad uruguaya, protocolizadas para su inscripcion en la
Inspeccion General de Justicia, a fin de establecer la sucursal, surge que se otorgd
poder general amplio de administracién y se designé representante legal a la misma
persona que ejercia el cargo de presidente del directorio. Esta circunstancia convierte
en sumamente dudosa la tesis de la apelante, en el sentido de que la sucursal
argentina tenia independencia econdmica respecto de la sociedad constituida en
Uruguay y a ello debe agregarse que la suma destinada al capital con que se dot6 a la
sucursal - veinte mil dolares estadounidenses- carece de entidad suficiente para dar
sustento a la alegada independencia.(...) la reinversién de utilidades no constituye
necesariamente un signo de independencia: en algun caso podria revelarla, pero
también podria obedecer a una decision de estrategia empresaria adoptada por la
casa matriz. Por ultimo, el incremento del patrimonio - tanto del activo como del
pasivo- no es evidencia suficiente para tener por demostrada la tesis de la peticionaria
de la quiebra".**°

En esta misma inteligencia, en el caso "Ridiwel S.A" el magistrado de primera

instancia en lo comercial Dr. Carlos A. Ferrario se declar6 incompetente ya que

199 "Belum S.A., le pide la quiebra Tecnocom San Luis S.A."(CNCom Sala A, 11/12/1998), en
ED 185- 624
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entendid que resultaba aplicable el art. 40 del Tratado de Montevideo de 1940. En
cambio, estimo que no era aplicable el art. 41 del Tratado de Montevideo de 1940,
como lo aconsejaba el fiscal, pues "la sucursal por definicion es un establecimiento
dependiente de una central o casa matriz". Dicha dependencia se advertia en la
manifestacion del acta de directorio en el sentido de no asignarle capital a la sucursal y
en cambio, establecer la obligacion de la matriz de remesarle fondos cuando las
necesidades del giro comercial lo requieran. *®° En apoyo de su argumento, el juez
Cito el precedente "Belum S.A., le pide la quiebra Tecnocom San Luis S.A.", ya citado.

La Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial el 22 de
agosto de 2002 confirmé la sentencia apelada haciendo hincapié en la falta de
autonomia e independencia de la sucursal respecto de la sociedad constituida en
Uruguay, desechando en consecuencia la aplicacién del art. 41 del Tratado de
Montevideo y por lo tanto rechazando la competencia de los tribunales argentinos.

En similar sentido, en los autos "Adams and Adler SA s/ pedido de quiebra (por
Publiestadios SA)" la juez, teniendo en cuenta los extremos de hecho del caso y
siendo de aplicacion el Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de
Montevideo de 1940 (art. 40), vinculante tanto para la Republica Argentina como para
la Republica Oriental del Uruguay resolvié que: "siendo la presunta deudora una
sociedad extranjera registrada en la Republica Oriental del Uruguay donde tiene su
domicilio social inscripto y que so6lo opera como una sucursal en el pais, por ende, sin
independencia econdmica, corresponde reconocer la jurisdiccion a favor de los
tribunales uruguayos que resulten competentes, por lo que este Tribunal debe
declararse incompetente y rechazar el presente pedido de quiebra; ello, sin perjuicio
de las acciones que pudiera entablar el acreedor peticionante, en su momento, en los
términos del art. 45 del cuerpo legal citado para abrir procesos de esta naturaleza en

el pais".?**

2% "Ridiwel S.A.", en LL 2001-A, 142. Véase nuestro anélisis en Feldstein de Cardenas, Sara
Lidia, Rodriguez, Mdnica y Scotti, Luciana Beatriz, "Concursabilidad en nuestro pais de una
sucursal argentina constituida en el Uruguay", en Feldstein de Cardenas, Sara, Derecho
Internacional Privado y de la Integracion, ps. 427 - 437, Coleccion de Andlisis Jurisprudencial,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004.

%1 juzgado de Primera Instancia en lo Comercial N° 26, Secretaria N° 52. Véase el texto del
fallo completo y nuestro comentario en Feldstein de Cardenas, Sara Lidia, Rodriguez, Ménica y
Scotti, Luciana Beatriz, "Insolvencia internacional y Tratados de Montevideo a la luz de un
nuevo caso jurisprudencial” (Comentario al fallo "Adams and Adler SA s/ pedido de quiebra) en
Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 3, Diario Juridico
elDial: www.eldial.com, Ed Albrematica, fecha de publicacién: 27 de agosto de 2004.
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Con este apartado cerramos el analisis del derecho argentino en materia de
insolvencia internacional. Ahora, toca el turno de analizar otras realizaciones de

destacable importancia.
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X. OTROS MARCOS NORMATIVOS EN MATERIA
DE INSOLVENCIA INTERNACIONAL
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X. OTROS MARCOS NORMATIVOS EN MATERIA DE INSOLVENCIA
INTERNACIONAL

En este capitulo abordaremos el estudio de algunos marcos normativos de la
insolvencia transfronteriza, de diversa naturaleza y alcance, que pueden resultar de
suma utilidad al momento de sentar bases de armonizacién legislativa en el
MERCOSUR.

Por un lado, analizaremos las disposiciones mas importantes y el sistema
adoptado por el Reglamento (CE) 1346/2000, destinado a regular esta materia en el
ambito de la Union Europea. Por otro lado, estudiaremos las normas que contiene la
Ley Modelo de UNCITRAL de 1997 sobre la insolvencia transfronteriza, cuya adopcion
por nuestro pais, tal como vimos, se encuentra proyectada. Finalmente, analizaremos
algunas soluciones de derecho internacional privado de fuente interna que

recientemente han sido aprobadas en Suiza y Bélgica.

1. EL REGLAMENTO N° 1346/2000 (CE) SOBRE PROCEDIMIENTOS DE
INSOLVENCIA

La preocupacién de la Comunidad, hoy Unién Europea, por buscar una
regulacién apta de las insolvencias se inicia ya en la década de los afios sesenta. En
efecto, el libre intercambio de bienes, personas, servicios y capitales trajo como
consecuencia un marcado incremento de la actividad comercial de los agentes
privados y la dispersién de sus bienes en todo el territorio comunitario. Rapidamente,
se advirti6 que este contexto resultaba ser un escenario mas que favorable para que
un porcentaje elevado de las insolvencias tuviera caracter internacional,
transfronterizo.

Para dar respuesta a tal realidad, se elaboraron diversos proyectos de
regulacion: varios borradores del Proyecto de Convenio CEE sobre quiebra,
concordatos y procedimientos analogos en 1970, 1980, 1982 y 1984. Mas adelante, a
inicios de la década del noventa se retoma la iniciativa y se concluye el 23 de
noviembre de 1995 el Convenio de Bruselas relativo a los procedimientos de
insolvencia. Sin embargo, todos estos proyectos fracasaron, ya sea por tener objetivos
muy ambiciosos, por la complejidad de sus términos o bien por el simple rechazo de
alguno de los Estados Miembros. Tal fue el caso del Convenio de 1995, que no entro
en vigor por la negativa a firmarlo de Gran Bretafia en represalia por la guerra

comercial desatada por el problema de las "vacas locas".
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Ante este cuadro de situacién, hasta la entrada en vigor del Reglamento
1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia el 31 de mayo de 2002, la unica
normativa comunitaria en la materia era la Directiva 80/937 del Consejo del 20 de
octubre de 1980 sobre la proteccidon de los trabajadores en los casos de insolvencia
del empresario.

Sin embargo, en Europa existian marcos regulatorios de este fendmeno. Asi,
ademas de las legislaciones nacionales de los paises europeos que con distintos
alcances se ocupaban de la cuestion, se celebraron convenios bilaterales que
vinculaban a paises tales como Francia, Austria, Bélgica, la Confederacién Helvética e
Italia, Paises Bajos, y la Republica Federal Alemana. El primero de tales tratados
bilaterales data del 8 de julio de 1899, firmado entre Francia y Bélgica. Sin embargo,
estos acuerdos eran escasos Yy vinculaban a Estados que tenian fronteras comunes, y
por tanto, intercambios comerciales importantes. Todos estos marcos recogen los
principios de extraterritorialidad y unidad, con ciertos matices.?*?

Asimismo, cabe mencionar a nivel multilateral, el Convenio sobre Quiebra del 7
de noviembre de 1933, elaborado en el seno de la Union Escandinava y Nérdica de
Derecho Internacional Privado, que vincula a Dinamarca, Finlandia, Suecia, Noruega,
e Islandia, en vigor.

Por su parte, destaca la Convencion Europea sobre Ciertos Aspectos
Internacionales de la Quiebra, concluida en Estambul el 5 de junio de 1990 en el seno
del Consejo de Europa,®® que aunque con objetivos modestos, pues se limitaba a
regular los efectos de las declaraciones de quiebra, sirvi6 de impulso para que la

Comunidad retomara ese mismo afio sus propios trabajos.

A. Caracteristicas principales del Reglamento (CE) N° 1346/2000

La aprobacién, a iniciativa de la Republica Federal de Alemania y de la
Republica de Finlandia, y posterior entrada en vigor del Reglamento 1346/2000 sobre
procedimientos de insolvencia del 29 de junio de 2000 constituye la primera norma

uniforme en la materia que nos ocupa.?®® A ello se llegd, gracias a las modificaciones

292 Una sintesis de estos convenios bilaterales puede verse en Esplugues Mota, Carlos, La

%léiebra internacional, Ed. José Maria Bosch, Barcelona, 1993, p. 109 y ss.

Fue firmada por Bélgica, Chipre, Francia, Alemania, Grecia, Italia, Luxemburgo y Turquia.
Requiere tres instrumentos de ratificacion o adhesion para entrar en vigor.
2% Entre la extensa bibliografia que puede consultarse sobre el régimen sobre insolvencia
transfronteriza en la Unidn Europea puede verse: Esplugues Mota, Carlos, "La actividad
desarrollada por las Comunidades en el ambito del Derecho Concursal”, en Noticias CEE, julio
de 1993, p. 43; "Nuevas perspectivas en el proceso de armonizacion del Derecho Privado y del
Derecho internacional privado en Europa"”, en Revista de Derecho Comunitario, Rubinzal, p.
481 a 505, "Un paso mas en la profundizacién del proceso de integracién juridica europea: el
Reglamento del Consejo del 29 de mayo de 2000 sobre Procedimiento de Insolvencia®, en
Revista de Derecho privado y Comunitario 3, ps. 711 a 757, 2001 y en RDCO, afio 33, 2000,
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introducidas por el Tratado de Amsterdam del 2 de octubre de 1997 (en vigor desde el
1° de mayo de 1999), que expresamente en su articulo 65 prevé como atribucion
comunitaria "en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado
interior”, "fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados
miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdiccion.?®

Este instrumento comunitario no establece un régimen material uniforme pues
cada estado conserva su derecho concursal nacional, sino que es un tipico ejemplo de
armonizacion legislativa a través de la unificacion de normas de Derecho Internacional
Privado, en un alto porcentaje, de reglas de conflicto en materia de jurisdiccion
internacional, ley aplicable y reconocimiento y ejecucion de sentencias.

Se trata practicamente de una reproduccion de las normas consagradas en la
Convencion de Bruselas de 1995, que nunca entrd en vigor, segun adelantamos.

El reglamento se compone de un Preambulo de 33 considerandos en los
cuales se da acabada justificacion para su adopcién, 47 articulos divididos en
Capitulos: |- Disposiciones generales (art. 1 a 15), Il- Reconocimiento del
procedimiento de insolvencia (art. 16 a 26), Ill- Procedimiento secundarios de
insolvencia (arts. 27 a 38), V- Informacion a los acreedores y presentacion de sus
créditos (arts. 39 a 42) y V- Disposiciones transitorias y finales (arts. 43 a 47).
Asimismo se compone de tres anexos. El primero de ellos recoge los procedimientos
de cada Estado que son considerados "procedimientos de insolvencia" a los efectos
del Reglamento, el anexo B establece los procedimientos nacionales que
corresponden a "procedimientos de liquidacién" en los términos del Reglamento y el
Anexo C sefiala los érganos concursales internos de cada Estado que corresponden a

la figura del "sindico" que adopta el Reglamento.

B. Fundamentos

ps. 355 a 395, Candelario Macias, Maria Isabel, "El convenio de Bruselas de 1995: ;un modelo
a imitar para el &mbito del MERCOSUR?", disponible en www.derecho.org, "Aproximacioén a la
iniciativa del Reglamento del Consejo Europeo sobre procedimientos de insolvencia (1999/c
221/06): ¢ Mas de lo mismo?", en Rivista il Diritto Fallimentare e della Societa Commerciale, N°
6, noviembre - diciembre 1999, ps. 1226 a 1260, "La ordenacion de la insolvencia en la Union
Europea" en Noticias de la Union Europea, N° 235/236, agosto/septiembre de 2004, afio XX,
ps. 27 a 54, "El Derecho Mercantil Internacional: la insolvencia con elementos extranjeros”, en
Calvo Caravaca Alfonso Luis y Areal Ludefa, Santiago (dirs), Cuestiones Actuales del Derecho
Mercantil Internacional, Ed. Colex, Madrid, 2005, ps. 275 a 315. Krings, Ernest, "Unification
|égislative internationale récente en matiere d’insolvabilité et de faillite" disponible en
www.unidroit.org y en www.uncitral.org.

%5 Con respecto al tema, puede verse en mayor profundidad: Esplugues Mota, Carlos, "Nuevas
perspectivas de armonizacion del Derecho Privado y del Derecho Internacional Privado en
Europa", en Revista de Derecho Comunitario, N° 20, 1999, ps. 481 a 505.
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En primer lugar, en el Preambulo del Reglamento encontramos justificaciones
de indole econdmica. Reconoce una realidad: "las actividades empresariales tienen
cada vez mas repercusiones transfronterizas... es necesario que se exija la
coordinaciéon de las medidas que deberan adoptarse respecto del activo del deudor
insolvente" (consid. 3) Todo ello, en definitiva para "contribuir al buen funcionamiento
del mercado interior ".

Tal como lo sintetiza Candelario Macias: "podemos decir que la justificacion de
la necesidad de adoptar esta norma viene dada porque estamos en un Mercado
Comun en que cada vez son mas frecuentes las insolvencias transfronterizas y, por
tanto, es necesario adoptar una normativa comun para coordinar las medidas a tomar
respecto del patrimonio del deudor insolvente y ante la posibilidad de que éste
aproveche el distinto tratamiento que se le daria en los diversos Estados miembros
(forum shopping)".?%

Asimismo encontramos en esta suerte de exposicion de motivos, las razones
de la eleccién de un reglamento para regular esta materia: es "necesario y oportuno”
utilizar esta técnica que se caracteriza por ser vinculante, y directamente aplicable en

los Estados miembros.

C. Ambito de aplicacion material

El Reglamento 1346/2000 comprende a todo procedimiento colectivo fundado
en la insolvencia del deudor que impliqgue su desapoderamiento parcial o total y el
nombramiento de un sindico.?’” La insolvencia, entonces, es el presupuesto objetivo y
debemos recurrir a cada una de las normas de derecho nacional para conocer la
definicion de este estado o situacion, pero en principio, no es necesario que tales
procedimientos impliquen la liquidacién del deudor ni la intervencion de una autoridad
judicial. Asi, para el derecho francés, la insolvencia se define como el estado de
cesacion de pagos; en el ordenamiento inglés, deben darse dos condiciones
esenciales: la empresa no puede pagar sus deudas o las obligaciones del deudor
exceden el activo segun su balance; en el derecho portuguéz se asocia con la
incapacidad financiera: la imposibilidad de la empresa de cumplir puntualmente con
sus obligaciones por falta de medios propios y de crédito; para el derecho aleman la

insolvencia se traduce en la incapacidad de cubrir el pasivo con el activo.

2% Candelario Macias, Marfa Isabel, "La ordenacién de la Insolvencia en la Unién Europea" en
Noticias de la Union Europea, N° 235/236, Agosto/septiembre de 2004, afio XX, Ed. CISS,
Bilbao, p. 32.

27 El art. 2 contiene diversas calificaciones autarquicas, entre ellas, la de sindico, que define
como "cualquier persona u 6rgano cuya funcién consista en administrar o liquidar la masa o
supervisar la gestiéon de los negocios del deudor (art. 2, inc. b). En el anexo C contiene la lista
de tales personas u drganos en los diferentes Estados miembros.
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Por otra parte, y tal como se puede apreciar este instrumento no diferencia
segun se trate de procedimientos para comerciantes o no comerciantes. De hecho, en
el considerando 9° expresamente deja sentado que el deudor puede ser tanto una
persona fisica como juridica, comerciante o no comerciante.’®® Ademas, debe
sefialarse que este reglamento se aplica sin tener en cuenta la nacionalidad ni del
deudor ni de los acreedores.

Sin embargo, el reglamento no se aplica a los procedimientos relativos a las
empresas de seguros, Yy a las entidades de crédito, a las empresas de inversion que
presten servicios que impliquen la posesion de fondos o de valores negociables de
terceros o a los organismos de inversion colectiva. Tal como destaca Esplugues Mota,
todas estas son materias a las que desde siempre se les ha concedido un tratamiento
propio, diferenciado del régimen general debido a la especial relevancia que estos
ambitos tienen en el sistema econémico - financiero nacional.’® Es precisamente por
ello que sobre estos entes las autoridades competentes nacionales suelen gozar de
amplias facultades de intervencion.

En la actualidad, la Directiva 2001/17/CE del 19 de marzo de 2001 se dedica al
saneamiento y a la liquidacion de las compafiias de seguros y la Directiva 2001/24/CE
del 4 de abril de 2001 se encuentra destinada al saneamiento y liquidacion de

entidades de crédito.

D. Ambito de aplicacion territorial

El Reglamento 1346/2000 se aplica exclusivamente a procedimientos
intracomunitarios. Soélo resulta procedente su aplicacion a los procedimientos de
insolvencia de un deudor que tiene el centro de los intereses principales en un Estado
de la UE. Por ende, si esta condicion no se da, porque aquél se encuentra en un
Estado extra comunitario, aun cuando existan bienes y acreedores en Estados
miembros, el reglamento no se puede aplicar. En tales casos, sera necesario acudir a
otras fuentes convencionales que vinculen al Estado miembro con el tercer Estado o a
las normas de fuente interna. Tal como destacan Watte y Marquette, debido a estas
situaciones que no caen bajo el ambito de aplicacion del reglamento, subsiste la

importancia en Europa del derecho nacional en materia de insolvencia internacional.

2% por tanto, la declaracién de quiebra de una persona fisica no comerciante en un Estado
miembro debera producir plenos efectos en otro Estado miembro ain cuando su derecho
interno en materia concursal s6lo comprenda a comerciantes.

299 Esplugues Mota, Carlos, "Un paso mas en la profundizacién del proceso de integracion
juridica europea: el reglamento del Consejo del 29 de mayo de 2000 sobre Procedimiento de
Insolvencia", en Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 3, 2001, p. 729.
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Repérese en las numerosas casas matrices establecidas en Estados Unidos con
filiales en paises europeos.?!? #1*

Cabe sefalar que esta normativa comunitaria vincula a todos los Estados
Miembros de la UE, salvo Dinamarca, que no participé en la adopcién del Reglamento
por lo que segun reza el considerando 33 "no esta vinculada por el mismo ni obligada
a aplicarlo”. Ello en virtud del Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam que recoge su
particular posicién, reacia a ceder soberania, salvo que expresamente ejerza su
derecho de sumarse a la aplicacion del Reglamento, tal como si lo hizo Gran Bretafia

e Irlanda.

E. Ambito de aplicacion temporal
Segun el art. 43 este reglamento se aplica solamente a los procedimientos que
se abran con posterioridad a su entrada en vigor, es decir después del 31 de mayo de
2002. Los actos juridicos que el deudor haya llevado a cabo antes de tal fecha
continuaran sujetos a la ley que les fuese aplicable en el momento de su celebracion.
Asimismo, el art. 44 dispone que tras su entrada en vigor, el Reglamento, en
las relaciones entre los Estados miembros sustituird, respecto de las materias a que se
refiere, a los Convenios suscritos entre dos o0 mas Estados miembros, y en particular
menciona:
a) Convenio entre Bélgica y Francia relativo a la competencia judicial, y sobre valor y
ejecucion de las resoluciones judiciales, laudos arbitrales y documentos publicos con

fuerza ejecutiva, firmado en Paris el 8 de julio de 1899;

219 Watte, Nadide y Marquette, Vanesa, "Le Réglement commnunautaire, du 29 mai 2000, relatif
aux procédures d’insolvabilité", en Revue de Droit Commercial Belge, Unité de Droit
International Privé de la Université Libre de Bruxelles, 2001, p. 568. Disponible en
http://www.dipulb.be.

11| a reforma de fuente interna en materia de insolvencia transfronteriza, en efecto, ha sido
encarada por algunos Estados miembros de la UE a fin de adaptar su legislacion interna
concursal a las normas comunitarias. Podemos mencionar, el Cédigo Belga de Derecho
Internacional Privado al que nos dedicaremos mas adelante y la Ley concursal 22/2003 del 9
de julio de 2003, en vigor desde el 1 de septiembre de 2004 y la Ley organica 8/2003 para la
reforma concursal de Espafia. La ley espafiola, en su Exposicién de Motivos sefiala que sigue
"con las convenientes adaptaciones" el modelo del Reglamento. "Asi, se facilita la aplicacion de
ambos textos en el ambito intracomunitario y se ajusta el mismo modelo normativo a la
regulacién de otras relaciones juridicas que estan fuera de ese ambito". Estas normas
nacionales, en todo caso, son aplicables sélo cuando el Reglamento comunitario no lo sea. Al
respecto puede verse Diago, Diago, Maria del Pilar, "Los procedimientos territoriales en la
nueva ley concursal’, en Calvo Caravaca Alfonso Luis y Areal Ludefia, Santiago (dirs),
Cuestiones Actuales del Derecho Mercantil Internacional, Ed. Colex, Madrid, 2005, ps. 477 a
496 y Ezquerra Ubero, José Javier, "El Reglamento comunitario de insolvencia y la ley
concursal: ambito de aplicacion espacial de las nuevas normas de Derecho Internacional
Privado”, en Calvo Caravaca Alfonso Luis y Areal Ludefia, Santiago (dirs), Cuestiones Actuales
del Derecho Mercantil Internacional, Ed. Colex, Madrid, 2005, ps. 505 a 517.
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b) Convenio entre Bélgica y Austria sobre la quiebra, el convenio de acreedores y la
suspension de pagos (con protocolo adicional de 13 de junio de 1973), firmado en
Bruselas el 16 de julio de 1969;
c) Convenio entre Bélgica y los Paises Bajos relativo a la competencia judicial
territorial, quiebra, y sobre valor y ejecucion de resoluciones judiciales, laudos
arbitrales y documentos publicos con fuerza ejecutiva, firmado en Bruselas el 28 de
marzo de 1925;
d) Tratado entre Alemania y Austria sobre quiebra y convenio de acreedores, firmado
en Viena el 25 de mayo de 1979;
e) Convenio entre Francia y Austria sobre la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones sobre quiebra, firmado en Viena el 27 de febrero de 1979;
f) Convenio entre Francia e ltalia sobre ejecucién de sentencias en materia civil y
mercantil, firmado en Roma el 3 de junio de 1930;
g) Convenio entre Italia y Austria sobre quiebra y convenio de acreedores, firmado en
Roma el 12 de julio de 1977,
h) Convenio entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica Federal de Alemania
sobre reconocimiento y ejecucion mutuos de resoluciones judiciales y otros titulos
ejecutivos en materia civil y mercantil, firmado en La Haya el 30 de agosto de 1962;
i) Convenio entre el Reino Unido y el Reino de Bélgica sobre la ejecucion reciproca de
sentencias en materia civil y mercantil, acompafiado de un Protocolo, firmado en
Bruselas el 2 de mayo de 1934;
j) Convenio entre Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia e Islandia, relativo a la
quiebra, firmado en Copenhague el 7 de noviembre de 1993;
k) Convenio europeo relativo a determinados aspectos internacionales de los
procedimientos de insolvencia, firmado en Estambul el 5 de junio de 1990.

Todos estos Convenios seguirdn surtiendo efecto cuando se trate de
procedimientos abiertos antes de la entrada en vigor del Reglamento.

Ademas permanecen vigentes en todos aquellos aspectos no regulados por el
Reglamento o cuando éste no resulta aplicable, como, por ejemplo cuando el centro

de los intereses principales del deudor esta fuera de la UE.

F. Competencia internacional
El Reglamento 1346/2000 no incorpora ninguna norma sobre competencia
judicial interna, tan sélo aporta reglas de competencia internacional. En efecto, adopta

como criterio para los procedimientos principales el del "centro de los intereses
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principales” del deudor.”*? Se ha destacado que a diferencia del concepto de domicilio
que es eminentemente juridico, el criterio adoptado es de naturaleza factica y por ende
de mas facil determinacion e identificacién por terceros. El considerando 13 explica
que se ha optado por este criterio pues aquél es el lugar donde el deudor lleva de
manera habitual sus negocios y por ende, puede ser averiguado por terceros, es decir,
los acreedores, cuya proteccion garantiza el reglamento. Por "intereses" se entiende
toda actividad econémica en sentido amplio.

Entonces, los tribunales competentes seran los del Estado en cuyo territorio se
halle el centro de los intereses principales del deudor. El art. 3. 1 presume que en caso
de persona juridica, sera su domicilio social salvo prueba en contrario. En el caso de
una persona fisica, se entiende que su centro de intereses principales es su residencia
habitual, aun cuando el reglamento no trae ninguna presuncién al respecto, como si lo
hace la Ley Modelo sobre la insolvencia transfronteriza de 1997.

Con respecto a los procedimientos secundarios, seran competentes los
tribunales del Estado donde se hallé un establecimiento del deudor, con los alcances

que el propio reglamento dispone.

G. Ley aplicable

Como regla general, el Reglamento establece que la ley aplicable es la lex
concursus, es decir que se aplicara la ley del Estado miembro de iniciacion del
procedimiento concursal, ya sea principal (art. 4.1) o secundario (art. 28). Regira,
entonces, y en todo caso, la ley del Estado de apertura.

Dicha ley regira las condiciones de "apertura, desarrollo, y terminacién del
procedimiento de insolvencia" y en particular, determinard los sujetos que pueden ser
sometidos a un procedimiento de insolvencia en calidad de deudores, los bienes que
forman parte de la masa, los requisitos para su apertura, y los legitimados para
solicitarla, la naturaleza y alcance del desapoderamiento del deudor, la organizacion
de la administracion de la masa, el nombramiento del sindico, y sus poderes y
facultades, decide la admisibilidad de los créditos, las reglas de prelacién, la
distribucion de activos, las condiciones y efectos de la terminacién del procedimiento,

entre los principales aspectos (art. 4.2).

*2pcerca del alcance y de los problemas que puede traer aparejado el criterio adoptado por el

Reglamento 1346/2000 en materia de competencia internacional, puede verse el minucioso
trabajo de Calvo Caravaca, Alfonso Luis y Carrascosa Gonzalez, Javier, "Procedimientos de
insolvencia y Reglamento 1346/2000: ¢Cudl es el “centro de intereses principales” del
deudor?", en Calvo Caravaca Alfonso Luis y Areal Ludefia, Santiago (dirs), Cuestiones
Actuales del Derecho Mercantil Internacional, Ed. Colex, Madrid, 2005, ps. 217 a 240.
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Sin embargo el propio Reglamento exceptla de la aplicacion de la lex
concursus a ciertos supuestos concretos que segun explica el considerando 24
persiguen la proteccién de legitimas expectativas y buscan dotar de seguridad a
determinadas operaciones efectuadas en otro Estado miembro distinto de aquél en el
gque se inicia el procedimiento. Estas excepciones son: derechos reales de terceros
(art. 5), compensacion (art. 6), reserva de propiedad (art. 7), contratos sobre bienes
inmuebles (art. 8), sistemas de pago y mercados (art. 9), contratos de trabajo (art. 10),
los efectos sobre los derechos sometidos a registro (art. 11), la proteccion de los
terceros adquirentes (art. 14), los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los
posibles procedimientos en curso (art. 15).

Por cierto, el reconocimiento de estas excepciones a la lex concursus no
impide, segun dispone el art. 13, el ejercicio de las acciones de nulidad, anulacién o
inoponibilidad de los actos perjudiciales al conjunto de los acreedores, recogidas por la

ley del Estado de apertura (lex concursus).

H. Sistema adoptado: procedimiento principal y secundarios. Coordinacion

Los mentores del Reglamento 1345/2000, sin lugar a dudas, fueron
conscientes de la imposibilidad practica de aplicar el sistema de la universidad a
ultranza y de los fracasos por los que se habia atravesado al intentar ser tan
ambiciosos.?® Por ello, en el considerando 11 se lee: "El presente Reglamento acepta
el hecho de que, para una amplia serie muy diferenciada de casos de derecho
material, no resulta practico un procedimiento Unico de insolvencia con validez
universal para toda la Comunidad. La aplicacion sin excepciones del Derecho del
Estado en que se incoa el procedimiento llevaria con frecuencia, dada esta
circunstancia, a situaciones dificiles; esto puede aplicarse por ejemplo a las muy
diferentes normativas en materia de intereses de seguridad que pueden encontrarse
en la Comunidad. Pero también los privilegios de que gozan algunos acreedores en el
procedimiento de insolvencia tienen en gran parte una configuracién totalmente
diferente. El presente Reglamento debe tenerlo en cuenta mediante dos vias: por una
parte, deberian aplicarse normas especiales de Derecho aplicable para derechos de
especial importancia y vinculos juridicos (por ejemplo, derechos reales y contratos de

trabajo); por otra parte, también deberian autorizarse, junto a un procedimiento

213 E Proyecto de Convenio de 1982 fracasé debido al establecimiento del sistema de la
universalidad en sentido estricto. Disponia en su art. 2: "los procedimientos de que trata el
presente Convenio, una vez que hayan sido iniciados en uno de los Estados contratantes,
producen todos sus efectos en el territorio de los demas Estados" y "mientras no se haya
declarado terminado el estado de quiebra, impiden la decisibn de iniciar otro de esos
procedimientos en su territorio".
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principal de insolvencia con validez universal, procedimientos nacionales que

abarquen exclusivamente los bienes situados en el pais en el que se incoa el

procedimiento”.

Teniendo presentes estas consideraciones, el Reglamento adopta un sistema
mixto, intermedio, ecléctico, ya que consagra dos tipos de procedimientos: universales
y territoriales. Veamos.

Por un lado, prevé en el art. 3.1 un procedimiento de insolvencia con caracter
universal: los bienes situados fuera del Estado de apertura quedan comprendidos en la
masa®* y sometidos al procedimiento principal y todos los acreedores existentes
pueden verificar sus créditos en él. En consecuencia, todos los efectos que la ley del
Estado de apertura reconoce a un procedimiento de insolvencia se extienden en los
demés Estados miembros de la UE.

Sin embargo, el sistema de la unidad consagrado queda manifiestamente
condicionado a través de la posibilidad de abrir otros procedimientos territoriales o
secundarios, cuyo objeto consiste en liquidar los bienes del deudor situados en los
territorios donde se encuentra un establecimiento del deudor, es decir, "todo lugar de
operaciones en el que aquél ejerza de forma no transitoria, una actividad econémica
con medios humanos y bienes.?*®

Tal como podemos observar, los procedimientos secundarios son de indole
liguidativa y en principio se inician con posterioridad al principal, de alli su calificacion
como secundarios. En tal caso, no sera necesario probar la existencia del presupuesto
objetivo ya que la insolvencia se presupone por la decisibn de apertura del
procedimiento principal (art. 27).

No obstante, el Reglamento prevé en el art. 3.4 dos supuestos en los que el
procedimiento territorial podra abrirse adn con anterioridad al principal y no sera
necesariamente de liquidacién:

- Cuando no puede obtenerse la apertura de un procedimiento principal de
insolvencia a tenor de las condiciones establecidas por la ley del Estado miembro
en cuyo territorio esta situado el centro de los intereses principales del deudor. Se
configuraria este supuesto, por ejemplo, sila ley de ese Estado comprende como

sujetos concursables sélo a los comerciantes y el deudor es una persona fisica no

14 Es dudoso si un procedimiento principal también despliega sus efectos con respecto a

bienes situados fuera del territorio de la UE ya que su objeto es regular los efectos de
procedimientos de insolvencia entre los Estados miembros. Sin embargo, su fuente, la
Convencién de Bruselas de 1995 en su informe explicativo prescribia que: "Un procedimiento
principal de insolvencia tiene un alcance universal. Abarca todos los bienes del deudor en el
mundo entero..." Cfr. Watte y Marquette, op. cit. p. 572.

215 Cfr. Art. 2.h Reglamento 1346/2000.
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comerciante que tiene un establecimiento en un Estado que aplica tales
procedimientos de insolvencia también a personas fisicas.

- Cuando la apertura del procedimiento territorial de insolvencia ha sido solicitada
por un acreedor cuyo domicilio, residencia habitual o sede se encuentre en el
Estado miembro en cuyo territorio se encuentra el establecimiento en cuestién o
cuyo crédito tenga su origen en la explotacion de dicho establecimiento.

Puede solicitar la apertura de un procedimiento secundario toda persona a
quien la ley del Estado miembro en cuyo territorio se solicita le concede legitimacion
asi como el sindico del procedimiento principal a fin de mejorar la eficacia de la
unidad del proceso o facilitar un mejor desarrollo descentralizado (art. 28).

Una de las caracteristicas destacables del sistema adoptado por el reglamento
en estudio es la coordinacion de los procedimientos. Efectivamente, y con
independencia del momento en que se abra el proceso secundario, debe imperar la
coordinacioén entre el procedimiento principal y los secundarios. A tal fin es esencial la
colaboracion entre los sindicos, el intercambio de informacion y las posibilidades de
intervencion en procedimientos secundarios paralelos (art. 31).

En definitiva, todo procedimiento secundario debe estar subordinado al
principal y ambos deben estar coordinados entre si. Una figura clave en esta relacion
de coordinacion - subordinacion esta dada por el sindico.

Esta particular vinculacion entre los diversos procedimientos paralelos se
manifiesta también cuando existe un excedente del activo del procedimiento
secundario. En tales casos, segun el art. 35: "Si la liquidacion de activos del
procedimiento secundario permitiere satisfacer todos los créditos admitidos en dicho
procedimiento, el sindico designado en dicho procedimiento remitira de inmediato el
excedente del activo al sindico del procedimiento principal”.

Por otra parte, y al admitir la existencia de procedimientos paralelos, el propio
Reglamento se hace cargo de una tipica disfuncion del sistema de la pluralidad: la
posibilidad de que un acreedor obtenga satisfaccién de su crédito en un proceso pero
solicite participar en un nuevo reparto en otro. En efecto, este instrumento faculta a
todos los acreedores, con independencia de dénde tengan su domicilio, residencia
habitual o sede dentro de la UE, a hacer valer sus derechos sobre el patrimonio del
deudor en todos los procedimientos principales y secundarios abiertos. Pero, a fin de
proteger la igualdad de condiciones y trato entre todos los acreedores, el reglamento
prevé que aquel acreedor sélo participara en la distribucion en otro procedimiento
cuando los acreedores de su mismo rango o categoria hayan obtenido un dividendo

equivalente (considerando 21y articulo 20.2).
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Eficacia extraterritorial de los procedimientos de insolvencia

El reglamento, inspirado en el principio de confianza en los jueces europeos
(considerando 22), como regla general, en el art. 16 establece el reconocimiento
automatico y obligatorio para todos los Estados miembros de toda resolucion de
apertura de un procedimiento de insolvencia principal o secundario desde el mismo
momento de la resolucién, y el art. 26 dispone la Unica excepcién a dicho
reconocimiento: la violacion al orden publico del Estado requerido, en especial, a sus
principios fundamentales o a los derechos y a las libertades individuales garantizadas
por su Constitucion.

El hecho de que el reconocimiento sea automatico implica que no esta
sometido al cumplimiento de ningln tipo de requisito de publicacidn, ni de inscripcion
en algun registro o a cualquier otra clase de tramite y por supuesto, no hay necesidad
de exequatur. Y la calificacién de orden publico impide el abuso en la utilizacion de
esta excepcion general y clasica a la aplicacion del derecho extranjero.

Dicho reconocimiento alcanza también a todas las resoluciones relativas al
desarrollo y conclusion de un procedimiento de insolvencia dictadas por el tribunal
cuya resolucion de apertura debe reconocerse al amparo del art. 16 y al convenio
aprobado por dicho tribunal (art. 25.1.1), a las resoluciones, incluso las dictadas por
otro organo jurisdiccional, que se deriven directamente del procedimiento de
insolvencia y que guarden relacion inmediata con éste (art. 25.1 Il), y a las
resoluciones relativas a las medidas cautelares, adoptadas después de la solicitud de
apertura de un procedimiento de insolvencia (art. 25.1.1II).

En definitiva, se consagra en materia de procedimientos de insolvencia, la libre
circulacion de las decisiones judiciales en el ambito de la UE.

Asimismo, por el art. 25.2 el reconocimiento y ejecucion de las restantes
resoluciones se regiran por el Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y
a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil o mercantil de 1968 (hoy
sustituido por el Reglamento 44/2001 del Consejo del 22 de diciembre de 2000, en
vigor desde el 1° de marzo de 2001) "en la medida en que sea aplicable dicho
Convenio" y salvo que dichas resoluciones impliqguen una limitacion de la libertad
personal o del secreto postal (art. 25.3) o transgredan el orden publico (art. 26).

Por supuesto que los efectos del reconocimiento difieren segun se trate de un
procedimiento principal o secundario. En el primer caso, el reconocimiento de un
procedimiento abierto en donde el deudor tiene su centro de los intereses principales
no impide la apertura de otro procedimiento de caracter secundario, es decir donde el
deudor tenga un establecimiento. Es mas, en tal supuesto no seré necesario, probar la

situacion patrimonial del insolvente. Pero, en caso de que no existan establecimientos
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en otros paises de la UE o bien que ningun legitimado inste la apertura de un
procedimiento secundario, el principal tendra efectos universales, comprendera a
todos los bienes que el deudor tenga en el territorio de la UE y el sindico podra
desempefiar todas las facultades que le confiere el Reglamento.

Es decir, los efectos atribuidos por la ley del Estado de apertura se extenderan
simultaneamente en todos los Estados de la UE que reconozcan el procedimiento
principal y el sindico tendra amplios poderes, siempre que respete la ley del Estado
miembro en que actle, en especial, en lo que concierne a la ejecucién de los bienes y
mientras no se abra un procedimiento secundario, en cuyo caso, sus poderes cesan
respecto de los bienes situados en el Estado de apertura de éste y el sindico local sera
el Unico que tendra facultades sobre ellos.

En caso del reconocimiento de un procedimiento secundario, los efectos son
territoriales, no se despliegan mas alla de las fronteras del Estado de su apertura, pero
no podran ser recurridos en los demés Estados miembros. Tal reconocimiento solo
implica aceptar la validez de su declaracion y sus efectos sobre los bienes situados en

el Estado miembro donde se abrié el procedimiento secundario.

160



2. LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o por sus siglas en inglés UNCITRAL) ha elaborado y aprobado por
consenso una Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza de 1997 y una Guia
para su incorporacion al derecho interno de los Estados que la adopten. 36 Estados
miembros de la Comision, representantes de 40 Estados en calidad de
observadores?'® y 13 organizaciones internacionales, entre ellas INSOL (International
Association of Insolvency Practioners o Federacion Internacional de Profesionales de
Insolvencia), participaron de las deliberaciones de la Comisién y del Grupo de Trabajo
sobre el derecho de la insolvencia.?’’ La Asamblea General de Naciones Unidas la
aprobd por resolucién 52/158 el 15 de diciembre de 1997.

Se opté por una ley modelo, descartando la posibilidad de celebrar una
convencion internacional pues tal como lo calific6 Berends éste hubiera sido un
modelo de "tdmalo o déjalo" y existia un serio riesgo de que asi nunca entrara en
vigor, tal como sucedié con los sucesivos tratados en el marco de la UE, en cambio
una ley modelo permitia ganar en rapidez, pues no habria tantas objeciones a su texto,
y en flexibilidad.?*?

Recientemente, el 2° de diciembre de 2004 en su 59° periodo de sesiones, la
Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU), sobre la base del informe de la Sexta
Comisién (A/59/509) recomendd que todos los Estados tengan debidamente en cuenta
la Guia Legislativa de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre el Régimen de la Insolvencia, aprobada por dicha Comisién en su
37° periodo de sesiones el 25 de junio de 2004; al evaluar la eficiencia econdmica de
sus respectivos regimenes de la insolvencia y al revisar o promulgar legislacion

relativa a la insolvencia. En la misma resolucion la AGNU recomendd que todos los

218 principalmente participaron paises de Africa, Asia, y América del Sur. Pocos representantes

de Estados europeos estuvieron presentes.
217 Sobre la Ley Modelo UNCITRAL puede consultarse: Esplugues Mota, Carlos, "La Ley
Modelo de la CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza del 30 de mayo de 1997: ¢de la
hambruna al exceso?", en Cuadernos de Derecho y Comercio N° 27, diciembre de 1998, p. 49
y ss., Rouillon, Adolfo A. N., "Concursos con repercusion transnacional. La Ley modelo de la
CNUDMI (UNCITRAL) sobre Insolvencia transfronteriza”, disponible en www.iiiglobal.org,
Krings, Ernest, "Unification législative internationale récente en matiere d’insolvabilité et de
faillite" disponible en www.unidroit.org y en www.uncitral.org, Silverman, Ronald, "Advances in
cross-border insolvency cooperation: the UNCITRAL model law on cross-border insolvency”, en
ILSA Journal of international and compative law, Spring, 2000; Leonard, Bruce, "International
Bankruptcy Law. The International Year in Review", en Norton Annual Survey of Bankruptcy
Law, 2002 Edition.

Berends, Andre J., "The UNCITRAL Model Law on cross-border insolvency: a
comprehensive overview", en Tulante Journal of International and Comparative Law N° 66,
Primavera, 1992, p. 319.
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Estados sigan considerando la posibilidad de aplicar la Ley Modelo sobre la
Insolvencia Transfronteriza.

Este instrumento tomd muy en cuenta los resultados de otras realizaciones, en
especial del Convenio de la Union Europea relativo al procedimiento de insolvencia
(1995), el Convenio europeo sobre ciertos aspectos internacionales de la quiebra
(Estambul, 1990), los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, el Cddigo de
Bustamante y Sirvén (La Habana, 1928) y las consideraciones realizadas por
organizaciones no gubernamentales como la Model International Insolvency Concordat
Act (MIICA), y el Cross Border Insolvency Concordat, elaborados por el "Comité J" de
la Seccién de derecho empresario de la Asociacion Internacional de Abogados.

Por su caracter de ley modelo, estamos en presencia de un arquetipo de texto
legal preparado para que los legisladores consideren la conveniencia de incorporarlo
al derecho interno de su pais. Este texto presenta los mismos rasgos que cualquier
otro texto legal destinado a ser promulgado por un parlamento y por ende, no se
ratifica o adhiere a él como es el caso de un tratado, ni se puede hablar de Estado
signatario, ratificante, parte, miembro o expresiones semejantes. En todo caso
podriamos aludir al término de Estado adoptante (de la ley modelo).

Otra distincion importante entre este instrumento y una convencion
internacional radica en que en este Ultimo caso por su propia haturaleza existe
reciprocidad entre los Estados ratificantes o adherentes, en cambio, la Ley Modelo no
exige esta condicién. Sin perjuicio de ello, todo Estado que la adopte podra agregar
una disposicion especial en la que establezca que la ley solo sera aplicable en caso de
reciprocidad de parte del Estado requirente. Una norma semejante incluye el Proyecto
argentino por el cual se adoptaria la Ley Modelo, segun vimos.

La Ley Modelo respeta las diferencias entre las reglas materiales nacionales
sobre insolvencia pues no intenta unificar estas normas, sino que ofrece una serie de
soluciones importantes pero limitadas a ciertos aspectos procedimentales de la
insolvencia internacional, para ser adoptadas por los Estados como parte integrante de
sus respectivas legislaciones nacionales en vigor. Ademdas cada Estado puede
modificar o suprimir ciertas disposiciones de la Ley Modelo a fin de adaptar su texto a
los sistemas procesales y judiciales nacionales. No obstante, la propia Comision
recomienda a los Estados adoptantes realizar la menor cantidad de cambios posibles
a fin de alcanzar la armonizacién deseada.

Segun informacién obrante en la Secretaria de la CNUDMI se han promulgado
leyes basadas en la ley modelo sobre la insolvencia transfronteriza en Eritrea (1999),
Japoén (2000), México (2000), Sudéfrica (2000), Montenegro (2002), Polonia (2003),

Rumania (2003), Islas Virgenes Britanicas (2005) y Estados Unidos de Norteamérica
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(2005).2* Un namero importante de Estados, entre ellos la Republica Argentina, como
vimos; Nueva Zelanda, Australia, el Reino Unido, han tomado a la ley modelo como
base para proyectos de reforma en la materia.

La ley modelo contiene un predmbulo y se divide en cinco capitulos: I.
Disposiciones generales; Il. Reglas que rigen el acceso de los representantes y
acreedores extranjeros a los tribunales del Estado donde tramita el proceso concursal;
Ill. Regulacién del reconocimiento de un procedimiento extranjero de insolvencia y de
las medidas otorgables en el pais; IV. Principios y formas de cooperacién entre
tribunales y representantes, locales y extranjeros; y V. Sistemas de coordinacion de
procedimientos paralelos de insolvencia de un mismo sujeto. Analicemos brevemente

estas disposiciones.

A. Finalidad

Segun el Preambulo de la Ley Modelo su finalidad es establecer mecanismos
eficaces para la resolucion de casos de insolvencia transfronteriza, a fin de promover
una serie de objetivos: la cooperacion entre tribunales, y autoridades competentes de
distintos Estados; promover una mayor seguridad juridica para el comercio y las
inversiones; una administracion equitativa y eficiente de las insolvencias
transfronterizas que proteja los intereses de todas las partes interesadas: tanto de los
acreedores como del deudor; la proteccion de los bienes del deudor y la optimizacion
de su valor y facilitar la reorganizaciéon de empresas en dificultades financieras, a fin

de proteger el capital invertido y de preservar el empleo.

B. Ambito de aplicacion material

Segun el articulo 1.1 de la Ley Modelo, resulta aplicable a los casos en que:
a) Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite asistencia en el Estado
que adopte la Ley Modelo en relacion con un procedimiento extranjero; o
b) Se solicite asistencia en un Estado extranjero en relaciéon con un procedimiento que
se esté tramitando en el pais que adopte la ley modelo con arreglo a las normas de
derecho interno de aquél relativas a la insolvencia; o
c) Se estén tramitando simultdneamente y respecto de un mismo deudor un
procedimiento extranjero y un procedimiento en el pais que adopte la ley modelo con
arreglo a las normas de derecho interno de aquél relativas a la insolvencia; o
d) Los acreedores u otras personas interesadas, que estén en un Estado extranjero,

tengan interés en solicitar la apertura de un procedimiento o en participar en un

219

Cfr http://www.uncitral.org (pagina consultada en julio de 2005).
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procedimiento que se esté tramitando con arreglo a la legislacion sobre insolvencia del
pais que adopte la Ley Modelo.

El campo de aplicacion de la Ley Modelo comprende a los procedimientos
colectivos fundados en la insolvencia del deudor ya sean judiciales o administrativos,
aun de indole provisional, y en virtud de los cuales los bienes y negocios del deudor
queden sujetos al control o supervisién del tribunal extranjero, a los efectos de su
reorganizacién o liquidacion (art. 2.a). Tal como afirma Rouillon, desde un pais que
adoptase la Ley Modelo, nuestra quiebra y nuestro concurso preventivo serian
considerados "procedimientos extranjeros" a los efectos de esta ley, mientras que
nuestro acuerdo preventivo extrajudicial probablemente no entraria en esta categoria
ya que los bienes y negocios del deudor no estan sujetos a control o supervisién de
un tribunal.??°

En consecuencia, entran en su ambito de aplicacion tanto los procedimientos
colectivos obligatorios como voluntarios, destinados a personas fisicas, y/o juridicas,
comerciantes 0 no comerciantes, tanto tenga por fin la liquidacion como la
reorganizacion y ya sea que el deudor conserve sus poderes sobre sus bienes o ya
sea desapoderado de ellos.

Admite la previsién de excepciones: sugiere a las entidades bancarias y de
seguros (art 1.2), las que podran quedar sujetas a un régimen especial previsto en la

legislacion del Estado adoptante.

C. Obligaciones internacionales del estado

La Ley Modelo prevé que en caso de conflicto entre la ley adoptada y un
tratado internacional, prevalecen las disposiciones de éste ultimo (art. 3). Es decir, que
si la Republica Argentina adoptara la Ley Modelo, su aplicacién estaria subordinada a
la inexistencia de acuerdos internacionales en materia de insolvencia, tales como los
Tratados de Montevideo o cualquier otro que se celebre en el futuro, incluso en el
ambito del MERCOSUR. Por otra parte, la regla jerarquica que consagra la Ley
Modelo coincide con lo dispuesto por nuestro art. 4° de la Ley 24.522 asi como por la

Constitucién Nacional en el art. 75 incs. 22 y 24.

D. SISTEMA ADOPTADO: PROCEDIMIENTOS PRINCIPALES Y NO PRINCIPALES.

22 Rouillon, Adolfo A. N., "Concursos con repercusion transnacional. La Ley Modelo de la
CNUDMI (UNCITRAL) sobre Insolvencia transfronteriza”, en Anales de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Afio XLV, segunda época, N° 38, noviembre
2000. También disponible en www.iiiglobal.org.
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La Ley Modelo adopta un sistema muy similar al que implementa el
Reglamento (CE) N° 1346/2000 del 29 de mayo de 2000, y que, por ende también
podriamos calificar de intermedio o mixto, ya que prevé la coexistencia de un
procedimiento principal y procedimientos no principales.

El procedimiento principal tiene alcance universal y efectos extraterritoriales,
pero se pueden incoar procedimientos no principales, paralelos, territoriales, locales en
los Estados en donde haya bienes del deudor.?**

La Ley modelo define al procedimiento extranjero principal como aquél que se
siga en el Estado donde el deudor tenga el “centro de sus intereses principales” (art.
2.b). El art. 16, parrafo 3 establece que se presume iuris tantum que en el caso de las
personas juridicas es el lugar de su domicilio social y en el de las personas naturales
es su residencia habitual. Por "procedimiento extranjero no principal" se entendera un
procedimiento extranjero, que no sea un procedimiento extranjero principal, que se
siga en un Estado donde el deudor tenga un establecimiento (art. 2.c) que es definido
por el mismo art. 2 inc. f como todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de
forma no transitoria una actividad econdémica con medios humanos y bienes o
servicios.

Se presume, salvo prueba en contrario, que el reconocimiento de un
procedimiento extranjero principal constituye prueba vélida de que el deudor es
insolvente a los efectos de apertura de un procedimiento no principal (art. 31).

Los procedimientos que se desarrollen paralelamente deben estar coordinados
(arts. 28, 29y 30).

A fin de resguardar la regla de la paridad en los dividendos el art. 32 establece
que: sin perjuicio de los derechos de los titulares de créditos garantizados o de los
derechos reales, un acreedor que haya percibido un cobro parcial respecto de su
crédito en un procedimiento seguido en un Estado extranjero con arreglo a una norma
relativa a la insolvencia no podra percibir un nuevo dividendo por ese mismo crédito en
un procedimiento de insolvencia que se siga con arreglo a la legislacion interna sobre
insolvencia respecto de ese mismo deudor, en tanto que el dividendo percibido por los
demas acreedores de la misma categoria sea proporcionalmente inferior al cobro ya
percibido por el acreedor. Esta norma tiende a salvar uno de los perjuicios de la

pluralidad de procedimientos abiertos.

22l Todo Estado que adopte la Ley Modelo podra limitar la apertura de procedimientos no

principales a la existencia de un establecimiento. De este modo, se reduciria el nimero de
procedimientos paralelos.
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Con la misma finalidad, la ley modelo que analizamos establece que cuando
exista un sobrante en un procedimiento local no principal debera transferirse al

procedimiento principal.

E. Acceso de los representantes y acreedores extranjeros a los tribunales del
estado

Todo representante extranjero®? esté legitimado para comparecer directamente
ante un tribunal del Estado que adopta la ley modelo. Precisamente uno de los
objetivos principales de ella es brindar a los representantes extranjeros acceso directo
y rapido a los tribunales del Estado adoptante (arts. 9 a 12). De tal modo, se evitan las
comisiones rogatorias y toda clase de comunicaciones diplomaticas o consulares
lentas y pesadas. Sin embargo, la presentacion del representante extranjero ante el
tribunal del Estado adoptante de la Ley Modelo no supone la sumisién de éste, ni de
los bienes y negocios del deudor en el extranjero, a la jurisdiccion de los tribunales
locales para efecto alguno que sea distinto de la solicitud (art. 10).

En el art. 11 la Ley Modelo confiere al representante extranjero legitimacion
para solicitar la apertura de un procedimiento local de insolvencia siempre que se
cumplan las condiciones exigidas en el derecho interno para aquélla, y el art. 12 le
concede la facultad, luego del reconocimiento local del procedimiento extranjero, de
participar en todo procedimiento abierto respecto del mismo deudor con arreglo al
derecho interno de insolvencia del Estado adoptante.

Los arts. 13 y 14 se ocupan del acceso de los acreedores extranjeros a los
procedimientos del pais adoptante de la ley modelo. Como principio general los
acreedores extranjeros gozan de los mismos derechos que los acreedores nacionales,
respeto de la apertura y de la participacion en un procedimiento abierto en el Estado
adoptante de la ley modelo (art. 13). Este instrumento no califica a ninguna de estas
clases de acreedores, sino que lo deja librado al derecho interno nacional.

El segundo parrafo del art. 13 resguarda el orden de prelacién de los créditos
que quedan sometidos, como indica la regla tradicional, a la lex fori. Y a renglén
seguido dispone que no se asignara a los créditos extranjeros una prelacion inferior a
la de los acreedores comunes o quirografarios locales, salvo el caso en que el crédito
extranjero fuera equivalente a un crédito local que tuviese rango inferior a un

quirografario, supuesto en el que se asignaria al crédito extranjero este ultimo rango

22 por "representante extranjero” se entendera la persona o el érgano, incluso el designado a

titulo provisional, que haya sido facultado en un procedimiento extranjero para administrar la
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subordinado. Tal como sefiala Rouillon, esta postergacion en el cobro no responde a
la mera circunstancia de ser crédito foraneo sino porque aun siendo local, le hubiese
correspondido prelacién inferior a los créditos comunes.

Finalmente el art. 14 dispone la obligacion de cursar a los acreedores
conocidos que no tengan domicilio en el Estado adoptante de la ley modelo las
mismas notificaciones de los procesos concursales que deban cursarse a los
acreedores domiciliados en este Estado. Ademas elimina todo tipo de formalidades y

se especifican contenidos minimos para tales notificaciones.

F. Reconocimiento de un procedimiento extranjero

Si bien el reconocimiento no es automatico pues exige un procedimiento al
efecto, se prevén en el art. 16 presunciones que agilizan el mismo. El representante
extranjero es quien podra solicitar ante el tribunal el reconocimiento del procedimiento
extranjero en el que haya sido nombrado y se prevén una serie de requisitos que debe
cumplir tal solicitud (art. 15). Puede negarse el reconocimiento solamente en caso de
manifiesta violacion al orden publico (art. 6). Hasta tanto se resuelva la solicitud de
reconocimiento, el representante extranjero podra solicitar que el tribunal disponga
medidas provisionales cuando sean necesarias y urgentes para proteger los bienes del
deudor o los intereses de los acreedores (art. 19).

Son diferentes los efectos del reconocimiento segun se trate de un
procedimiento principal o no principal

Si se trata de un procedimiento principal, el art. 20. 1 dispone que:

a) Se paralizara la iniciacion o la continuacion de todas las acciones o procedimientos
individuales que se tramiten respecto de los bienes, derechos, obligaciones o
responsabilidades del deudor;

b) Se paralizara asimismo toda medida de ejecucién contra los bienes del deudor; y

¢) Se suspendera todo derecho a transmitir o gravar los bienes del deudor, asi como a
disponer de algun otro modo de esos bienes.

Esta suspension es imperativa ya que deviene como consecuencia automatica,
inmediata del reconocimiento de un procedimiento extranjero principal. Todas estas
medidas transitorias previstas tienden a prevenir el fraude y a proteger los legitimos
intereses de los acreedores hasta tanto el tribunal evalte la situacion y tome las
medidas pertinentes, modificando o retirando aquéllas.

Sin embargo, el art. 20.2 prevé la posibilidad de que el Estado adoptante limite

o restrinja el alcance de tales medidas y sus efectos de paralizacion y suspension. Por

reorganizacion o la liquidacién de los bienes o negocios del deudor o para actuar como
representante del procedimiento extranjero (art. 2.d).
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ende, si un pais que adopta la ley modelo introduce numerosas excepciones al art.
20.1, dejara la calificacién de procedimiento principal en un lugar menor y es probable
que se pierda en eficacia.?*®

Ademas de estas medidas de suspensién imperativa, la Ley Modelo autoriza al
tribunal a disponer medidas discrecionales en todo procedimiento, ya sea principal o
no. Segun el art. 21.1 desde el reconocimiento de un procedimiento extranjero, ya sea
principal o no principal, de ser necesario para proteger los bienes del deudor o los
intereses de los acreedores, el tribunal podra, a instancia del representante extranjero,
otorgar toda medida apropiada, entre ellas de modo no taxativo menciona las
siguientes:
a) Paralizar la iniciacion o la continuacion de acciones o procedimientos individuales
relativos a los bienes, derechos, obligaciones o responsabilidades del deudor, en
cuanto no se hayan paralizado con arreglo al inciso a) del parrafo 1 del articulo 20;
b) Paralizar asimismo toda medida de ejecucién contra los bienes del deudor, en
cuanto no se haya paralizado con arreglo al inciso b) del parrafo 1 del articulo 20;
c) Suspender el ejercicio del derecho a transmitir o gravar los bienes del deudor, asi
como a disponer de esos bienes de algun otro modo, en cuanto no se haya
suspendido ese derecho con arreglo al articulo 20;
d) Disponer el examen de testigos, la presentacion de pruebas o el suministro de
informacién respecto de los bienes, negocios, derechos, obligaciones o
responsabilidades del deudor;
e) Encomendar al representante extranjero, o a alguna otra persona nombrada por el
tribunal, la administracion o la realizacion de todos o de parte de los bienes del deudor,
que se encuentren en el territorio de este Estado;
f) Prorrogar toda medida cautelar otorgada con arreglo al parrafo 1 del articulo 19.

Tal como se puede apreciar estas medidas en un procedimiento no principal no
operan automaticamente, por el reconocimiento mismo, sino que deben ser
expresamente decididas por un tribunal judicial y a instancia del representante

extranjero.

G. Cooperacion internacional
Se prevé la cooperacion y comunicacion directa entre  tribunales y
representantes extranjeros. En efecto, la Ley Modelo llena las lagunas que la mayoria

de las leyes nacionales tienen en lo que concierne a la cooperacion en materia de

%3 Cfr. Morales de Setién Ravina, Carlos F., "Andlisis de las propuestas recientes en materia

de insolvencia internacional: una aproximacién a sus principios y procedimientos”, en Revista
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insolvencia internacional. En un analisis comparativo con otras de las realizaciones
MAs recientes en esta materia, se ha afirmado que el texto de la ley modelo es el mas
preciso en cuanto a poner de relieve el destacado papel de la colaboracion
internacional entre las distintas jurisdicciones comprometidas en un caso de
insolvencia transfronteriza.?*

Este deber de cooperacién es considerado clave en el andamiaje de la Ley
Modelo a fin de concretar su finalidad: "establecer mecanismos eficaces para la
resolucion de los casos de insolvencia transfronteriza", segun reza el PreAmbulo.

La Ley Modelo enumera una serie de formas de cooperacion no taxativas, que
los legisladores nacionales pueden ampliar (art. 27). La Comisién aconseja que esta
lista sea simplemente enumerativa de modo que los tribunales puedan adaptar tales
medidas a los casos concretos. Algunas de las formas de cooperacién expresamente
detalladas son:

a) El nombramiento de una persona o de un érgano para que actie bajo direccion del
tribunal;

b) La comunicacion de informacion por cualquier medio que el tribunal considere
oportuno;

c) La coordinacion de la administracion y la supervision de los bienes y negocios del
deudor;

d) La aprobacién o la aplicacion por los tribunales de los acuerdos relativos a la
coordinacién de los procedimientos;

e) La coordinacion de los procedimientos que se estén siguiendo simultaneamente

respecto de un mismo deudor.

Tal como hemos podido observar las disposiciones y el sistema de regulacién
de las insolvencias transfronterizas es muy similar en la Ley Modelo UNCITRAL de
1997 y en el Reglamento (CE) N° 1346 de la UE. Por ello, veamos un analisis paralelo

de ambos instrumentos en el siguiente cuadro comparativo.

de Derecho Privado N° 23, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Bogota, 1999, p.
54,
224 Krings, Ernest, "Unification législative internationale récente en matiere d’insolvabilité et de

faillite", disponible en www.unidroit.org y en www.uncitral.org.
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Cuadro X.1: Comparacion entre el Reglamento (CE) 1346/2000 y la Ley

UNCITRAL sobre insolvencia transfronteriza.

Modelo

REGLAMENTO (CE)1346/2000

LEY MODELO UNCITRAL

Naturaleza del instrumento.
Implicancias

Se trata de una norma de derecho derivado
inmediatamente  aplicable. Tiene efecto
directo vertical y horizontal.

Es un arquetipo normativo recomendado
para que sirva de modelo a la hora de legislar
sobre  procedimientos de insolvencia
internacional. Los Estados puede adoptarla,
pero no ratificarla ya que no se trata de un
tratado. Cuando un Estado incorpora el texto
de la ley modelo en su sistema juridico puede
modificar o suprimir disposiciones aunque
ello no es aconsejable a fin de alcanzar la
armonizacion legislativa.

Ambito de aplicacion material

El Articulo 1 determina que el Reglamento se
aplicara a los procedimientos colectivos
fundados en la insolvencia del deudor que
impliquen el desapoderamiento parcial o total
de este Ultimo y el nombramiento de un
sindico. El deudor puede ser persona fisica o

juridica, comerciante o0 no comerciante.
Expresamente se establece que el
reglamento no se aplicara a los

procedimientos de insolvencia relativos a las
empresas de seguros y a las entidades de
crédito, ni a las empresas de inversion que
presten servicios que impliquen la posesion
de fondos o de valores negociables de
terceros, ni a los organismos de inversién
colectiva.

El art. 2° califica procedimiento extranjero, al
que se le aplicara la ley modelo de ser
adoptada, como aquel procedimiento
colectivo , judicial o administrativo , aun de
indole provisional , que se siga en un Estado
extranjero con arreglo a una ley de
insolvencia y en virtud del cual los bienes y
negocios del deudor queden sujetos al
control o a la supervision del tribunal
extranjero, a los efectos de su reorganizacion
o liquidacion.

En especial el Articulo 1 dispone que la ley
serd aplicable a los casos en que: a) Un
tribunal extranjero o un representante
extranjero solicite asistencia en el Estado que
adopte la Ley Modelo en relacion con un
procedimiento extranjero; o b) Se solicite
asistencia en un Estado extranjero en
relacién con un procedimiento que se esté
tramitando en el pais que adopte la Ley
Modelo con arreglo a las normas de derecho
interno de éste relativas a insolvencia, o ¢)
Se estén tramitando simultaneamente vy
respecto de un mismo deudor un
procedimiento extranjero y un procedimiento
en el Estado que adopte la Ley Modelo, con
arreglo a las normas de derecho interno de
éste relativas a la insolvencia; o d) Los
acreedores u ofras personas interesadas,
que estén en un Estado extranjero, tengan
interés en solicitar la apertura de un
procedimiento o en participar en un
procedimiento que se esté tramitando con
arreglo a la legislacién sobre insolvencia del
pais que adopte la Ley Modelo.

En la 22 parte, el art. 1° contempla la
posibilidad de excluir de su &ambito de
aplicacién a todas las clases de entidades
sometidas en el Estado que adopte la Ley
Modelo a un régimen especial de la
insolvencia, tales como sociedades bancarias
y de seguros.

Definiciones

El art. 2° contiene una serie de calificaciones
autarquicas referentes a: procedimiento de
insolvencia, sindico, procedimiento de
liquidacion, tribunal, decision, momento de
apertura de un procedimiento, Estado
miembro en que se encuentre un bien
(material, registrable, créditos), estable-
cimiento.

El art. 2° define: procedimiento extranjero,
procedimiento extranjero principal,
procedimiento  extranjero no  principal,
representante extranjero, tribunal extranjero,
establecimiento.

Competencia internacional

Adopta como criterio de competencia judicial
internacional en material concursal el "centro
de los intereses principales del deudor” (art.
3°). Segun el considerando 13 éste debe
corresponder al lugar donde el deudor lleve a
cabo de manera habitual la administracién de
sus intereses y que, por ende, pueda ser

Adopta como criterio de competencia judicial
internacional en material concursal el "centro
de los intereses principales del deudor”(art. 2
b).

El art. 4° posibilita al Estado que la adopte
que indique quién o quiénes sera/n elllos
tribunal/es u otra autoridad competentes para

170




averiguado por terceros. Se presume iuris
tantum que el centro de los intereses
principales de las personas juridicas es el
lugar de su domicilio social.

ejercer las funciones a las que se refiere la
ley relativas al reconocimiento de
procedimientos extranjeros y en materia de
cooperacion con tribunales extranjeros.

Procedimiento principal

El procedimiento iniciado en el Estado donde
el deudor tiene el centro de sus intereses
principales (art. 3.1) tiene caracter universal:
abarca todos los bienes del deudor,
independientemente de donde se radiquen
(efectos extraterritoriales).

Es el procedimiento extranjero que se sigue
en el Estado donde el deudor tiene el centro
de sus principales intereses (art. 2 b).

El art 31 establece una presuncion iuris
tantum de insolvencia basada en el
reconocimiento de un  procedimiento
extranjero principal, no siendo necesario,
entonces, probar el estado de insolvencia
para iniciar un procedimiento secundario.
(efectos extraterritoriales).

Posibilidad de iniciar
procedimientos secundarios

Podran  ser iniciados  procedimientos
paralelos al procedimiento principal ante los
tribunales de los paises miembros de la UE
en los que se radique un establecimiento del
deudor y sus efectos se limitan a los bienes
del mismo situados en el territorio de dicho
Estado. En principio, son procedimientos de
liquidacion posteriores a la apertura del
procedimiento principal. Con anterioridad al
mismo, sélo pueden abrirse  estos
procedimientos territoriales de insolvencia en
los casos establecidos por el art. 4 ay b.

Un procedimiento no principal es un
procedimiento extranjero que no sea un
procedimiento principal, que se sigue en un
Estado donde el deudor tiene un
establecimiento (art. 2 c). Los efectos de este
procedimiento se limitaran a los bienes del
deudor que se encuentren en ese Estado
(art. 28) .

Ley aplicable
Excepciones

El art. 4.1 establece que la ley aplicable es la
ley de Estado miembro de iniciacion del
procedimiento de insolvencia (Estado de
apertura), tanto principal como secundario.
Esta ley determina todas las condiciones de

apertura, desarrollo, y terminacién del
procedimiento. El art. 28, asimismo,
determina  que la ley aplicable al

procedimiento secundario es la del Estado en
cuyo territorio de haya abierto.

Las excepciones se refieren a: derechos
reales de terceros (art. 5), compensacion (art.
6), reserva de propiedad (art. 7), contratos
sobre bienes inmuebles (art. 8), sistemas de
pago y mercados financieros (art. 9), contrato
de trabajo (art. 10), efectos sobre derechos
sometidos a registro (art. 11), proteccion de
terceros adquirentes (art. 14) y
procedimientos en curso (art. 15).

No contiene normas especificas sobre ley
aplicable a procedimientos de insolvencia
internacional.

Reconocimiento del
procedimiento de insolvencia
extranjero

Reconocimiento automatico y obligatorio de
la resolucion de apertura de un procedimiento
de insolvencia adoptada por un tribunal
competente de un Estado miembro en los
restantes paises miembros. (art. 16). La
Gnica excepcion que permite a un Estado
negarse a reconocer O a ejecutar un
procedimiento abierto en otra Estado esta
dada por la violacién al orden publico (art.
26).

Este reconocimiento automético se amplia
por el art. 25 a otras resoluciones distintas de
la apertura del procedimiento. Las
resoluciones no mencionadas en este art.
para su reconocimiento y ejecucion se
regiran por el Convenio de Bruselas de 1968.
Los arts. 17 y ss. regulan los efectos
derivados del reconocimiento.

El reconocimiento no es automatico. Los arts.
15 y 17 establecen los requisitos que debe
cumplir la solicitud de reconocimiento de un
procedimiento extranjero.

El art. 19 regula la posibilidad de otorgar
medidas provisionales desde la presentacion
de una solicitud de reconocimiento y hasta su
resolucién, cuando fuere necesario y urgente
para proteger los bienes del deudor o los
intereses de los acreedores.El art. 20
establece los efectos del reconocimiento de
un procedimiento extranjero principal. El art.
21 dispone las medidas otorgables a partir
del reconocimiento de un procedimiento
extranjero.

El art. 6 permite que el tribunal se niegue a
reconocer cualquier resolucion o medida que
sea contraria al orden publico del Estado
adoptante de la Ley Modelo.

Cooperacion Internacional

Diversas normas muestran el alto grado de
coordinacion entre el procedimiento principal
y los procedimientos secundarios a fin de
lograr una liquidacién lo mas unitaria posible
del patrimonio del deudor. Se pueden
mencionar en tal sentido: el art. 29 sobre las
personas legitimadas para iniciar los
procedimientos secundarios, que incluye al

Es un objetivo primordial de la Ley Modelo "la
cooperacion entre los tribunales y demas
autoridades competentes de los estados que
intervengan en casos de insolvencias
transfronterizas" (predmbulo). Para ello el
tribunal local esta facultado para ponerse en
comunicaciéon directa con los tribunales o
representantes extranjeros o para recabar
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sindico del procedimiento principal; el art. 31
sobre cooperacién entre el sindico del
procedimiento principal y los sindicos de los
procedimientos secundarios; el art. 32 sobre
ejercicio de los derechos de los acreedores;
el art. 33 y 34 sobre suspension de la

liquidacion en los procedimientos
secundarios a pedido del sindico del
concurso principal; el art. 35 sobre

terminacion del procedimiento de insolvencia
secundario con la exigencia de remitir el
excedente del activo al sindico del
procedimiento principal.

informacién o asistencia directa de los
mismos. También los érganos del concurso
local en ejercicio de sus funciones y bajo la
supervision del tribunal estan facultados para
ponerse en comunicacion directa con los
tribunales o representantes extranjeros (art.
25 y 26). ElI art. 27 dispone que esta
cooperacion podra ser puesta en practica por
cualquier medio apropiado y menciona
algunos en particular.

Asimismo, el art. 29 establece la coordinacién
entre un procedimiento local y uno extranjero
y el art. 30 la coordinacion de varios
procedimientos extranjeros.
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3. LA INSOLVENCIA INTERNACIONAL EN EL DERECHO COMPARADO

En las dltimas décadas, algunos paises han sancionado Leyes o Cddigos de
Derecho Internacional Privado, que tienden a sistematizar esta disciplina en un cuerpo
armonico y unificado de normas. Aludimos, entre otras realizaciones a la Ley Federal
Suiza de Derecho Internacional Privado de 1987, a la Ley Australiana de Eleccion del
Derecho Aplicable de 1992, la Ley de Reforma lItaliana del Sistema de Derecho
Internacional Privado de 1995, la Ley Venezolana de Derecho Internacional Privado de
1998, y el Cédigo Belga de Derecho Internacional Privado de 2004.°%

Por cierto, no todas estas obras se ocupan de la insolvencia internacional. Asi,
ni la ley venezolana, ni la italiana y tampoco la australiana se dedican a la regulacion
del tema.

En cambio, la Ley Suiza de 1987 en el capitulo undécimo (arts. 166 a 175)
incluye disposiciones especificas sobre la cuestion que tratamos.

En efecto, en sintesis, esta normativa dispone:

- Los requisitos para el reconocimiento de una decision extranjera en materia de
insolvencia internacional: 1) que sea ejecutable, 0 sea que ya no sea susceptible
de recurso alguno; 2) que no sea contraria al orden publico suizo, 3) que se trate
de una decision que haya sido dictada en el lugar del domicilio del deudor.

- Legitima al sindico, como representante del deudor y de la masa para solicitar el
reconocimiento de una decision extranjera en territorio suizo.

- A partir de la solicitud de reconocimiento, el tribunal a instancia de parte interesada
podré ordenar medidas de conservacion.

- El reconocimiento del procedimiento en el extranjero tendr& como resultado
inmediato la apertura de un procedimiento local, paralelo, y accesorio, que estara
coordinado con el principal.

- Dicho reconocimiento se encuentra condicionado a la existencia de reciprocidad y
s6lo beneficia a algunos acreedores que tienen garantias o poseen domicilio en

Suiza.

%5 E| andlisis de algunas de estas obras codificadoras puede consultarse en Feldstein de
Cardenas, Sara Lidia, "La ley de Derecho Internacional Privado de la Republica Argentina:
mito o realidad? ", en Revista Juridica del Centro de Estudiantes de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la UBA. Mayo de 1999; “El Proyecto Argentino en materia de Derecho
Internacional Privado: Reforma a la Italiana?. Disponible en http://www.diritoitalia.it.. Publicado
el 7 de diciembre de 2000; “La Ley de Derecho Internacional Privado y el Proyecto del Reforma
Argentino: un abrazo intercontinental?, en Parra-Aranguren, Fernando (dir.). Libro Homenaje al
Profesor Gonzalo Parra-Aranguren. Republica Bolivariana de Venezuela. Coleccion Libro
Homenaje N°1. Tribunal Supremo de Justicia. Volumen tercero. Seccidon Derecho Comparado,
Editor Fernando Parra-Aranguren, Venezuela, 2001, ps. 21 a 57.
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4,%%® es decir,

Por su parte, el Cadigo Belga, aprobado por ley del 16 de julio de 200
con posterioridad a la entrada en vigor del Reglamento N° 1346 de la UE, regula los
procedimientos de insolvencia internacional en el Capitulo Xl (arts. 116 a 121). Las
soluciones adoptadas son, en resumen, las siguientes:

- Se aplica a los procedimientos colectivos fundados en la insolvencia del deudor,
tales como el procedimiento de quiebra, el procedimiento de concordato judicial y
el reglamento colectivo de deudas.

- Alos efectos de este Codigo, aun cuando el Reglamento 1346/2000 de la UE no
resulte aplicable, sus disposiciones se aplicaran por analogia.

- Los Tribunales belgas seran solamente competentes en los casos previstos por el
Reglamento de la UE. Se presume, salvo prueba en contrario que el centro de los
intereses principales de las sociedades y en general de las personas morales es el
lugar del establecimiento principal.

- El reconocimiento de un procedimiento principal extranjero, no afecta la
competencia de los tribunales belgas para abrir un procedimiento secundario en
los términos del Reglamento 1346/2000.

- Se remite en cuanto a la ley aplicable al procedimiento de insolvencia, a lo
dispuesto por la normativa comunitaria, aun cuando ella no resulte aplicable.

- El representante del procedimiento principal o del territorial abierto en jurisdiccion
belga debe cooperar e intercambiar informacién con el del procedimiento territorial
0 principal abierto en un Estado en el que el Reglamento no resulte aplicable,
siempre que dicho Estado tenga una organizacion de cooperacion o intercambio
de informacion equivalente.

A todas luces, se puede apreciar que las disposiciones del Cdodigo Belga en
materia de insolvencia transfronteriza son plenamente concordantes con las
adoptadas por el Reglamento a nivel comunitario. Ello, en efecto, no podria ser de otra
manera en los casos que caen bajo el ambito de aplicacion de la normativa de la UE
por el principio de supremacia del derecho comunitario. De hecho, asi lo dispone
expresamente el art. 2° del Cddigo. Por otra parte, es loable que el legislador belga
haya procurado una deseable armonizacion legislativa también respecto de aquellos

casos en que su derecho de fuente interna resulta aplicable.

Analizadas las disposiciones de fuente interna como convencional de Derecho

Argentino asi como las de algunos de los mas importantes y modernos marcos

225 E| codigo Belga entré en vigor el 1° de octubre de 2004, segun su art. 140 (salvo en materia

de adopcién).
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normativos en materia de insolvencia transfronteriza, nos dedicaremos en el proximo

capitulo a la armonizacioén legislativa en esta delicada area en el MERCOSUR.
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XI. ARMONIZACION LEGISLATIVA E INSOLVENCIA INTERNACIONAL:
EL CASO DEL MERCOSUR

Ya hemos analizado la necesidad de armonizar las legislaciones de los
Estados partes del MERCOSUR en ciertas areas pertinentes, entre ellas la insolvencia
transfronteriza, asi como las dificultades para que ello se lleve a cabo.

Observemos ahora cudl es la situacion concreta en esta materia en nuestra

region.

1. LA NORMATIVA EN MATERIA DE INSOLVENCIA INTERNACIONAL DE
FUENTE INTERNA EN LOS PAISES MIEMBROS DEL MERCOSUR

A. Argentina

Nos remitimos en lo que concierne al régimen en materia de insolvencia
internacional de fuente interna de la Republica Argentina a lo expuesto en el Capitulo
VIII.

B. Brasil

En la actualidad, los procedimientos de insolvencia en la Republica Federativa
de Brasil estan regulados por la Ley 11.101 del 9 de febrero de 2005,%*’ que sustituye
al decreto ley 7.661 de 1945, cuya principal innovacion es la inclusién de regimenes
de recuperacion judicial y extrajudicial a fin de estimular la rehabilitacion empresarial y
evitar la liquidacion automética de toda compafiia en crisis, que atraviesa por
dificultades momentaneas.

Esta legislacion comprende exclusivamente a los empresarios y a las empresas
o sociedades empresarias. Es decir, que los no comerciantes no caen bajo su ambito
de aplicacién personal, sino que se deben someter al proceso de insolvencia civil
contemplado en los arts. 748 a 786 de la Ley N° 5.860 del 11 de enero de 1973 (CPC).

También estan excluidas de la legislacidbn concursal brasilefia la empresa
publica y las sociedades mixtas, las instituciones financieras publicas y privadas, las

cooperativas de crédito, los consorcios, las AFJP, las sociedades operadoras de
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sistemas de salud, las aseguradoras, las sociedades de capitalizaciébn y otras
entidades equiparables por ley a las mencionadas (art. 2).

Segun el art. 3° el principal criterio atributivo de competencia adoptado es el del
domicilio. En consecuencia, si el deudor tiene su principal establecimiento en Brasil,
los tribunales nacionales tendran jurisdiccion internacional. También tendran
competencia los jueces locales si en el territorio brasilefio se encuentra instalada una
filial, sucursal, agencia o establecimiento del comerciante o de la sociedad mercantil,
es decir, una representacion permanente de una persona juridica constituida en el
extranjero, autorizada para funcionar en la Republica.

El juez competente conocera de todas las causas que versen sobre
reclamaciones acerca de los bienes, intereses y negocios de la masa fallida (art. 76).
En principio, entonces, el juicio de quiebra de indole interna (sin elementos de
internacionalidad) es universal.

La normativa concursal vigente en Brasil no contiene una disposicion analoga
al art. 4° de nuestra ley de concursos y quiebras que contemple los efectos de un
procedimiento de insolvencia declarado en el extranjero. Tampoco regula los
derechos de los acreedores extranjeros ni consagra una categoria, rango o
postergacion en el pago particular para los créditos extranjeros. En definitiva, no
distingue entre acreedores locales o extranjeros, y a lo largo de su texto alude a
"cualquier acreedor" o a "todos los acreedores". No establece por tanto ninguna clase
de condicion o regla de reciprocidad. No prevé tampoco la posibilidad de
procedimientos de insolvencia paralelos, simultdneos en diversos Estados. Por ende,
no contempla la regla del Ultimo parrafo de nuestro art. 4° LCQ sobre paridad en los
dividendos.

En consecuencia, se puede afirmar que la legislacion brasilefia no contiene
ninguna norma especifica sobre quiebras internacionales. En efecto, tal como destaca
Augusto Jaeger Junior, "Com relacdo as empresas estrangeiras, o projeto nao traz
nehuma novidade (...) o aspecto mais destacado é a sua extrema territorialidade, é
dizer, inexiste um sistema especifico e claro de procedimentos falimentares”. Y
prosigue, tanto la ley derogada como la nueva normativa en vigor "fazem abstracéo da
realidade internacional, esquecedendo que o comercio é a cada dia mas globalizado.
A normativa tambén é lacunosa em relacdo a credores e sindicos estrangeiros".

Finalmente, el autor llega a una contundente conclusion: "Infelizmente o legislador

27| a ley vigente sufrié antes de su sancién multiples enmiendas a lo largo de diez afios puesto

que el Proyecto de ley fue presentado en 1993 (Proyecto de Ley N° 4376-B/1993).
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perdeu a oportunidade de colocar o direito falimentar brasileiro a altura dos novos
tempos".?*

Es importante destacar que ni el Cédigo de Procedimientos en vigor desde
1973 ni el reglamento interno del Tribunal Federal contienen disposicion alguna sobre
las sentencias extranjeras sobre procedimientos concursales.?”® Sin embargo, en
términos generales, dispone que las sentencias extranjeras no podran tener en Brasil
mas efectos de los que tendrian en su pais de origen y no podran ser contrarias a las
leyes brasilefias. Asimismo, los arts. 102 y 109 de la Constitucion de 1988 establecen
que la sentencia extranjera no podra ser homologada si ofende la soberania nacional,
el orden publico, las buenas costumbres, y si no cumple con determinados requisitos
tales como ser decretada por juez competente, haber citado debidamente a las partes
interesadas y estar revestida de todas las formalidades legales con autenticacién por
consul brasilefio y traduccion oficial.?*°

En sintesis, tal como afirma la Dra. Maria Elsa Uzal, podemos decir que debe
distinguirse entre los efectos de la quiebra declarada en Brasil y la atribucion de
efectos en Brasil a las consecuencias de la quiebra abierta en el extranjero. La falencia
declarada en Brasil queda integramente regida por la lex fori, mientras que las
consecuencias que puedan ser atribuidas en jurisdicciones extranjeras,

evidentemente, dependeran de cada jurisdiccibn. En lo que respecta a las

228 Cfr. Jaeger Junior, Augusto, "Aspectos legais da nova lei de faléncias brasileira” en Calvo

Caravaca Alfonso Luis y Areal Ludefia, Santiago (dirs), Cuestiones Actuales del Derecho
Mercantil Internacional, Ed. Colex, Madrid, 2005, ps. 653 a 670.

29 Un sector muy importante de la doctrina entiende que ante la laguna que deja el Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1973, las normas del Cddigo de 1939 continuarian vigentes. Segun
este Ultimo, la sentencia de falencia en el extranjero no podia incidir sobre el comerciante
domiciliado en Brasil y a su respecto debia estarse a la legislacion local, restringiéndose, por lo
tanto, los efectos de la quiebra extranacional al territorio en el que se declaré.

2% E| reconocimiento de una sentencia extranjera proveniente de Brasil vinculada a un proceso
de quiebra fue tratado en el caso Panair do Brasil S.A. (exhorto) fallado por la Camara de
Apelaciones en lo Comercial, Sala B, sentencia confirmada el 5 de julio de 1972 por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en la que se resolvid una cuestion relativa a la actividad
extraterritorial de la sindicatura designada en la quiebra de Panair do Brasil, declarada por
tribunales brasilefios. La Camara decidié desconocer efectos a la quiebra pues consideré que:
las excepciones al cumplimiento del exhorto deben ser juzgadas por las normas del art. 517 del
CPCC; para el cumplimiento de la rogatoria es requisito esencial que el tribunal del cual emana
tenga jurisdiccién internacional para dictar la resolucion base del pedido de auxilio al juez
argentino (inc. 1° art. 517 CPCC); la norma de jurisdiccién internacional argentina debe ser
deducida de la norma nacional de derecho aplicable a la quiebra (el art. 7° de la ley 11.719
entonces vigente), esta norma adjudica jurisdicciéon exclusiva al juez argentino en materia de
quiebra internacional; el tribunal brasilefio carece de jurisdiccion internacional propia en la
quiebra con contacto argentino; por ende, se debe denegar el cumplimiento del exhorto
proveniente de un tribunal carente de jurisdiccién internacional para dictar la resolucion de la
rogatoria. Puede consultarse el texto completo del fallo en ED 70 - 387 (12 y 22 instancia) y en
LL 148-68 (CSJN). Véase el analisis de Rodriguez, Ménica S, "La territorialidad en la vieja ley
de quiebras", (comentario al fallo Panair do Brasil S.A. s/ quiebra), en Feldstein de Cardenas,
Sara, Coleccion de Andlisis Jurisprudencial. Derecho Internacional Privado y de la Integracién.
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004, ps. 391 a 402.
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consecuencias de la quiebra declarada en el extranjero, que aparece como proceso
principal en caso de que el deudor tenga establecimientos o bienes en Brasil, debe
sefialarse que desde 1878 con ciertas limitaciones siempre se ha atribuido efectos a

las consecuencias de la quiebra declarada en el extranjero.?*

C. Paraguay

La materia concursal en Paraguay se encuentra regulada en la Ley de
Concursos y Quiebras N° 154 del 1° de diciembre de 1969.

Comprende tanto a personas fisicas como de existencia ideal, comerciantes o
no comerciantes.

Segun el art. 176 el juez competente es el de primera instancia de la justicia
comun del lugar donde el deudor tuviere negocio, su sede social 0 su domicilio. Y en
caso de no tener establecimiento o no poder determinarse el lugar del asiento principal
de sus negocios, sera competente el juez de su domicilio real o legal.

En lo que respecta a las quiebras internacionales, el art. 8° de la ley de
quiebras de Paraguay dispone que: "La declaracion de quiebra pronunciada en pais
extranjero no puede ser invocada contra los acreedores que el fallido tenga en la
Republica ni para disputarles derechos que pretendan tener sobre los bienes
existentes dentro del territorio nacional, ni para anular los actos que hayan celebrado
con el fallido.

Declarada también la quiebra por los tribunales de la Republica, no se tendran
en consideraciébn a los acreedores que pertenezcan al concurso formado en el
extranjero, sino para el caso de que, pagados integramente los acreedores de la
Republica, resultase un remanente".

Tal como podemos apreciar en la legislacion paraguaya ni siquiera se le
reconocen efectos a la quiebra declarada en el extranjero como causal para la
apertura en el pais sin necesidad de probar el hecho generador del concurso o
presupuesto objetivo.

Consagra, con idéntico criterio al adoptado por nuestro pais, las denominadas
preferencias nacionales.

La ley de Paraguay, en cambio, y a diferencia de nuestra normativa local no

exige probar condiciones de reciprocidad a los acreedores extranjeros ni se refiere a la

2L Cfr. Uzal, Maria Elsa, "Panorama de la regulacion de la insolvencia en el derecho
comparado. Analisis de la posibilidad de aplicacién extraterritorial del articulo 4° de la ley
24.522", en ED 172-911.
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paridad en los dividendos en términos similares a los del art. 4°, Ultimo péarrafo de la
Ley 24. 522.

D. Uruguay

En la Republica Oriental del Uruguay, la materia concursal se encuentra
regulada por el Cédigo de Comercio de 1866 cuyo objetivo, respondiendo a la época,
es la liquidacion total del patrimonio del fallido y la distribucién de su producido entre
los acreedores a prorrata. En consecuencia, no comprende ningan tipo de
procedimiento de rehabilitacion, reorganizacién, salvataje u otros mecanismos que
tiendan a la conservacion de la empresa en crisis.?*

Por otra parte, el Cddigo de Comercio uruguayo, evidentemente regula a los
comerciantes y a las sociedades comerciales (art. 1523). En cuanto a las sociedades
anonimas, la ley 2.230 de 1893 prevé la liquidacion judicial. Y finalmente, el Cddigo
General del Proceso Civil se ocupa de los concursos civiles.

Desde la sancion de la Ley 17.292 de 2001, que cre6 dos Juzgados de
concursos en Montevideo, Uruguay posee una jurisdiccion especializada en materia
concursal. En cambio, en el interior del pais, el juez competente es el del lugar del
establecimiento principal del deudor.

En torno, a las quiebras internacionales, el art. 1577 del Cdodigo de Comercio
establece que: "La declaracion de quiebra pronunciada en pais extranjero no puede
invocarse contra los acreedores que el fallido tenga en la Republica, ni para
disputarles sus derechos sobre los bienes existentes dentro del territorio, ni para
anular los actos que hayan celebrado con el fallido.

Declarada también la quiebra por los Tribunales de la Republica, no se tendra
en consideraciébn a los acreedores que pertenezcan al concurso formado en el
extranjero, sino para el caso de que, pagados integramente los acreedores de la
Republica, resultase un sobrante".

Por lo tanto, el régimen internacional de la insolvencia en Uruguay, a
semejanza del sistema paraguayo, no reconoce ningun efecto a la declaraciéon de

quiebra en el extranjero, ni siquiera como causal de apertura en el pais. En

%82 5in embargo, el Poder Legislativo se encuentra considerando un proyecto de ley que, en el

marco de "despojar a los procedimientos concursales de toda connotacion retributiva contra el
deudor fallido", supone ampliar la gama de soluciones para incluir acuerdos entre el deudor y
sus acreedores tendientes a preservar el valor de las empresas y organizacién en marcha que
se perderia en la liquidacién. Cfr. Olivera Garcia, Ricardo "Uruguay: Sistemas de Insolvencia y
Derechos de los Acreedores". Presentado en el Foro de Insolvencia Latino Americano del
Banco Mundial, celebrado el 8 de junio de 2004 en Rio de Janeiro, Brasil.
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consecuencia, en todos los casos, sera necesario probar el estado de cesacion de
pagos para abrir un procedimiento local (art. 1572).

Asimismo, en similares términos a la ley argentina, se consagran las
preferencias nacionales cuyo efecto consiste en postergar el cobro de los acreedores

que ya pertenezcan a un concurso abierto en el extranjero.?®

E. Estados Asociados

Bolivia se ocupa del concurso preventivo y de la quiebra en el Codigo de
Comercio (Decreto Ley N° 14.379). En su art. 1489 dispone que "La declaracion del
estado de quiebra de un comerciante 0 sociedad extranjera es causa para la apertura
del procedimiento en la Republica..." y que "el crédito del acreedor que deba hacerse
efectivo en Bolivia "tendra primacia con relacién a los créditos que deban pagarse en
el extranjero”.

Por tanto, la legislacién boliviana reconoce efectos limitados a la declaracion de
un procedimiento en el extranjero, en similar inteligencia a la de nuestra legislacion.
Sin embargo, se distingue de ella en cuanto consagra las preferencias nacionales
frente a todo acreedor foraneo, sin distinguir segun pertenezca 0 no a un concurso
formado en el extranjero.

Por otra parte, el art. 1492 establece que serd competente en el procedimiento
de quiebra y concurso preventivo el juez del partido en lo civil en cuya jurisdiccion se
encuentre el establecimiento principal, o en su defecto, el del domicilio del

comerciante. Y en caso de quiebra de una sucursal de sociedad extranjera, sera juez

23 Existe en tramite parlamentario un proyecto de reforma de la Ley Concursal, del Dr. Ricardo

Olivera Garcia, que en cuanto al "régimen internacional del concurso” (art. 19) prevé en lineas

generales:

- La primacia de los tratados internacionales en la materia.

- Lajurisdiccion uruguaya cuando el domicilio o el centro efectivo de actividad del deudor se
encuentre en territorio uruguayo o cuando tenga o haya tenido una oficina, un
establecimiento o una explotacion en territorio uruguayo.

- La universalidad del concurso declarado en Uruguay, salvo que se hubiera declarado un
concurso o quiebra del deudor en otro Estado, en cuyo caso, el concurso local incluira en
Su masa activa el remanente de los bienes o derechos resultantes, luego de concluido
dicho procedimiento.

- lgualdad de tratamiento de los acreedores locales y extranjeros, salvo los créditos de
privilegio general, que tendran preferencia para cobrarse sobre bienes ubicados en el
territorio nacional.

- Reconocimiento de la declaraciéon de concurso o quiebra en el extranjero en Uruguay
siempre que haya sido dictada por el juez del domicilio del deudor, la declaracién haya
quedado firme, el deudor haya tenido oportunidad de defensa, y no sea contraria al orden
publico nacional.

- Promocién de la apertura del concurso en el pais por cualquiera de los sujetos legitimados
cuando exista concurso o quiebra declarada en el extranjero. Este concurso tendra calidad
de necesario.

- Actuacién coordinada de jueces, sindicos o interventores en caso de procedimientos
simultéaneos.
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competente para conocer en los procedimientos indicados el del lugar del
establecimiento de la sucursal boliviana, sin consideracion de la competencia de los

jueces extranjeros.

Por su parte, Chile cuenta con la Ley de Quiebras N° 18.175, promulgada el 13 de
octubre de 1982, reformada por la ley 19.806 del 31 de mayo de 2002, destinada
exclusivamente a los comerciantes.

Esta legislacion no se ocupa de la situacién de los concursos abiertos en el
extranjero, respecto de los bienes situados en Chile, ni de cualquier otro efecto que tal
declaracién pudiera tener. La ley chilena distingue entre acreedores locales y
extranjeros por el lugar de residencia pero no prevé preferencias nacionales.

En efecto, segun el art. 139, "Vencidos los términos de emplazamiento que
corresponda a los acreedores residentes en el extranjero, el juzgado, de oficio 0 a
peticién del sindico, del fallido o de alguno de los acreedores, declarara cerrado,
respecto de aquéllos, el procedimiento de verificacion y se procederé en lo demés de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos precedentes".

Se reservara una cantidad de lo producido para los acreedores residentes fuera

del territorio de la Republica que permanecera en depdsito.

F. Breve sintesis

En el sucinto recorrido realizado a través de las legislaciones de los Estados
miembros y asociados del MERCOSUR hemos observado que, mas alla de las
diversidades propias de cada régimen, que dependen estrictamente de la politica
legislativa nacional, existen asimetrias legislativas de importancia en cuanto al
tratamiento de la insolvencia internacional, cuestion de particular delicadeza que en
tanto pone en juego diversos ordenamientos juridicos, e intereses dispares requiere de
bases minimas, comunes de armonizacién, de puntos de encuentro entre las diversas
legislaciones, maxime cuando estamos en presencia de un espacio integrado.

Por otra parte, del analisis realizado, se desprende que las normas concursales de
nuestros paises en cuanto a la regulacion de los procedimientos de insolvencia o bien
no contienen reglas especificas, lo que en la practica, ante la existencia de lagunas o
vacios legales, puede dar lugar a interpretaciones divergentes, o bien como es el caso
de nuestra legislacion, prevén normas vetustas que no se corresponden con la

realidad de nuestros dias.
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2. LA NORMATIVA EN MATERIA DE INSOLVENCIA INTERNACIONAL DE
FUENTE CONVENCIONAL EN LOS PAISES MIEMBROS DEL MERCOSUR

En lo que respecta al régimen internacional de la insolvencia de fuente
convencional en los paises miembros del MERCOSUR, ya hemos visto que el Tratado
de Derecho Comercial Terrestre Internacional y Tratado de Derecho Procesal
Internacional de 1940 (en materia de concursos civiles) suscriptos el 19 de marzo de
1940 se encuentran vigentes actualmente entre Argentina, Paraguay y Uruguay.

Asimismo el Tratado de Derecho Comercial Internacional firmado en
Montevideo el 12 de febrero de 1889 vincula a tales Estados con Bolivia, uno de los
Estados asociados al MERCOSUR.

En cambio, Brasil, y los dos Estados asociados, Bolivia y Chile han suscripto el
Cddigo de Bustamante y Sirvén o Cddigo de Derecho Internacional Privado (La
Habana, 20 de Febrero de 1928)***, aprobado en el marco de la Sexta Conferencia
Internacional Americana.?**

En materia de jurisdiccion internacional su art. 328 prevé que "En los concursos
de acreedores y en las quiebras, cuando fuere voluntaria la presentacion del deudor
en ese Estado, sera juez competente el de su domicilio".

A su turno, el art. 329 dispone que "En los concursos o quiebras promovidos
por los acreedores, sera juez competente el de cualquiera de los lugares que esté
conociendo de la reclamacion que los motiva, prefiriéndose, caso de estar entre ellos,
el del domicilio del deudor, si éste o la mayoria de los acreedores, lo reclamasen”.

El titulo "De la quiebra o concurso", dividido en tres capitulos, adopta un
sistema de regulacion de la insolvencia internacional que no difiere en mayor medida
con el adoptado en los Tratados de Montevideo.

El Capitulo I, bajo el titulo "Unidad de la quiebra o concurso”, dispone en su
articulo Unico nimero 414 que: "Si el deudor concordatario concursado o quebrado no
tiene mas que un domicilio civil o mercantil, no puede haber mas que un juicio de
procedimientos preventivos de concurso o quiebra, 0 una suspension de pagos o quita
y espera, para todos sus bienes y todas sus obligaciones en los Estados contratantes”.

Es decir, adopta para estos casos un sistema extraterritorial de unidad.

2% vVigente en Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras,

Nicaragua, Panama, Perl, Republica Dominicana, Salvador, Venezuela.

2% participaron de la Sexta Conferencia Internacional Americana delegados de las Republicas
de Peru, de Uruguay, de Panama, de Ecuador, de México, de El Salvador, de Guatemala, de
Nicaragua, de Bolivia, de Venezuela, de Colombia, de Honduras, de Costa Rica, de Chile, de
Brasil, de Argentina, de Paraguay, de Haiti, de Republica Dominicana, de Estados Unidos de
América y de Cuba.
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El Capitulo II: "Universalidad de la quiebra o concurso y sus efectos" contiene
cinco articulos que se refieren a diversos efectos extraterritoriales de la declaracion de
quiebra o concurso.

Asi, en el articulo 416 establece que "La declaratoria de incapacidad del
quebrado o concursado tiene en los Estados contratantes efectos extraterritoriales
mediante el cumplimiento previo de las formalidades de registro o publicacién que
exija la legislacion de cada uno de ellos".

Segun el articulo 417: "El auto de declaratoria de quiebra o concurso dictado en
uno de los Estados contratantes, se ejecutard en los otros en los casos y forma
establecidos en este Cdodigo para las resoluciones judiciales; pero producira, desde
que quede firme y para las personas respecto de las cuales lo estuviere, los efectos de
cosa juzgada".

El articulo 418 establece que: "Las facultades y funciones de los sindicos
nombrados en uno de los Estados contratantes con arreglo a las disposiciones de este
Cddigo, tendran efecto extraterritorial en los demas, sin necesidad de tramite alguno
local".

De acuerdo al articulo 419: "El efecto retroactivo de la declaracion de quiebra o
concurso y la anulacion de ciertos actos por consecuencia de esos juicios, se
determinaran por la ley de los mismos y seran aplicables en el territorio de los demas
Estados contratantes”.

La dltima disposicion del capitulo segundo, el articulo 420, prevé una
excepcion clasica segun la cual "Las acciones reales y los derechos de la misma
indole continuaran sujetos no obstante la declaracién de quiebra o concurso, a la ley
de la situacion de las cosas a que afecten y a la competencia de los jueces del lugar
en que éstas se encuentren”.

El Capitulo IlI: "Del convenio y la rehabilitacion" se compone de dos normas. El
articulo 421 dispone que "El convenio entre los acreedores y el quebrado o
concursado, tendra efectos extraterritoriales en los demas Estados contratantes, salvo
el derecho de los acreedores por accion real que no lo hubiesen aceptado”.

Finalmente, el articulo 422 prevé que "La rehabilitacion del quebrado tiene
también eficacia extraterritorial en los demas Estados contratantes, desde que quede

firme la resolucion judicial en que se disponga, y conforme a sus términos".

3. MARCOS DE REGULACION AUTONOMOS DEL MERCOSUR. OBSTACULOS
PARA SU CONCRECION
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No existe en el seno del MERCOSUR ninguna norma de derecho originario o
derivado en materia de insolvencia internacional ni tampoco un tratado, tal como vimos
en el apartado anterior que, aun elaborado por fuera de su ambito, vincule a los
cuatros Estados miembros del esquema.

Un instrumento propio del MERCOSUR en el tema que nos ocupa encuentra
multiples fundamentos de los que ya hemos dado cuenta. Sin embargo, tal como
también hemos sefialado, cuestiones de fondo vinculadas a la estructura institucional
de nuestro espacio integrado, en particular a la elaboracion de normas MERCOSUR, a
su incorporacion en los derechos internos de los Estados partes, a su jerarquia en
relaciéon con los ordenamientos internos y en definitiva, a su eficacia, se interponen

como obstaculos para la elaboracion de cualquier normativa comun.

En los proximos capitulos nos dedicaremos al analisis de la insolvencia
internacional en general y en particular en el MERCOSUR, cuando las empresas que
presentan dificultades econémicas - financieras forman parte de grupos de sociedades

transnacionales.
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XIl. INSOLVENCIA INTERNACIONAL Y
GRUPOS ECONOMICOS TRANSNACIONALES
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XIl. INSOLVENCIA INTERNACIONAL Y GRUPOS ECONOMICOS
TRANSNACIONALES

Si bien las normas de fuente interna de la mayoria de los Estados asi como
algunas convenciones internacionales prevén la actuacion de sociedades extranjeras,
cabe advertir que la modalidad de actuacion planteada en los Ultimos afos por las
personas juridicas de origen fordneo esta dada por el control que en materia societaria
pueden llegar a vincular a estas sociedades extranjeras con sociedades locales.

Las sociedades que integran un grupo pueden encontrarse todas ellas dentro
de las fronteras de un pais, y en este supuesto estaremos frente a un grupo
econdmico nacional y los acreedores estaran interesados en solicitar la extension de la
quiebra de la insolvente al resto de las sociedades que lo conforman. Sin embargo, si
la actividad del grupo extiende su actividad fuera de las fronteras estaduales de un
pais, se convertira en un grupo transnacional y es en este caso en el que juega un rol
fundamental el Derecho Internacional Privado.

En efecto, en los dltimos tiempos, en la era de la globalizacion, la doctrinay la
legislacion sobre sociedades extranjeras han sido conmocionadas por la irrupcion de
las empresas multinacionales, del fenébmeno de la concentracibn empresaria, a través
de las cuales la inversion en el extranjero alcanza su maxima expresion, tal como
hemos visto en el capitulo 1ll. Efectivamente, en el afio 2000 se calculaba la existencia
de mas de 50.000 empresas transnacionales en el mundo con mas de 400.000 filiales.
Pero un pequefio grupo de 100 megacorporaciones dominantes, poseen activos
externos de alrededor de U$S 1,8 billones.?® Asimismo, es tan grande el poderio de
las multinacionales que una tercera parte del comercio mundial se realiza en el seno
de ellas. Un tercio de los activos del sector productivo privado del mundo se
encuentran bajo alguna forma de control de las multinacionales. Ademas en 1998 se
estimaba que mas de 35 millones de trabajadores eran empleados de las filiales de
sociedades extranjeras.”®’ Estos datos revelan el grado de concentracion de la
inversion en el mundo.

Cabe sefalar que, desde el punto de vista estrictamente econémico, los grupos

de sociedades encuentran fundamento en el mejoramiento de la produccion, en las

2% Blanchard, Olivier, Pérez Enrri, Daniel, Macroeconomia. Teoria y politica econémica con

aplicaciones a América Latina, Ed. Prentice Hall, Peru, 2000.
7 Estos datos fueron tomados del World Investment Report, publicado por la Conferencia de
las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo.
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mejores condiciones para competir en el mercado y en general en la basqueda de
condiciones Optimas para lograr los objetivos perseguidos.
Veremos en el proximo apartado algunas nociones basicas que nos permitiran

aproximarnos al fenomeno que estamos estudiando.

1. CONCENTRACION EMPRESARIA Y GRUPOS ECONOMICOS
TRANSNACIONALES

A. La concentracion empresaria como género

La nocion de grupo econémico nos remite a un concepto mas amplio como es
el de concentracion empresaria, fenbmeno econdmico, que ha generado diversos
instrumentos y técnicas de indole juridica que han transformado en gran medida al
derecho societario tradicional, y por otra parte, ha convertido a la defensa de la
competencia en un limite necesario para prevenir sus efectos no deseados en el
mercado y en las economias domeésticas.

Se ha intentado dar una serie de clasificaciones en materia de concentracion
empresaria. Asi, Favier Dubois ha diferenciado formas de concentracién primarias y
secundarias. Las primeras significan el autocrecimiento de una misma empresa ya
sea a través de la reinversion de utilidades, la acumulacion de reservas provenientes
de revalios por primas de emision, aportes irrevocables a cuenta de futuras
emisiones, la integracién de aumentos de capital con aportes genuinos de los socios o
de terceros. En cambio, las formas de concentracion secundarias importan la
integracion de empresas, es decir la vinculacion economica de dos o0 mas
sociedades.?®

La doctrina societaria, asimismo, ha distinguido entre concentraciones de
empresas conformadas a través de mecanismos societarios o contractuales. Estos
ultimos carecen de vinculos societarios entre las partes vinculadas. En esta misma
inteligencia, se diferencia control interno, es decir, aquél que nace a partir de
participaciones societarias, de control externo, o sea cuando las relaciones que le dan
origen son de naturaleza contractual.

A su vez, los mecanismos societarios, tendientes a la concentracion
empresaria, pueden o no alterar la estructura societaria de las personas juridicas que
los integran. No hay alteraciéon en el tipico caso de los holdings, de las sociedades
vinculadas y de las sociedades controlantes y controladas. En cambio afecta la

estructura societaria de sus miembros la fusién, ya que, en lineas generales, este

23 Cfr. Favier Dubois, Eduardo, "Agrupamientos empresarios en el Derecho Comparado”, en

Negocios Internacionales y Mecosur, Favier Dubois, Eduardo (h), Ed. Ad Hoc, 12 edicion,
Buenos Aires, 1996.
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procedimiento implica la disolucién sin liquidacion de dos o mas sociedades para
constituir una nueva (fusion propiamente dicha), o la absorcidon por una sociedad de
otra que se disuelve sin liquidarse (fusién por incorporacion).?*

A partir de estas breves lineas podemos advertir que los procesos, los medios,
las técnicas de la concentracion de empresas son multiples. A ella se puede llegar por
diversas vias. Una de ellas es la formacion de grupos de empresas 0 grupos

econdmicos. De esta cuestion particular nos ocuparemaos en los siguientes apartados.

B. Los grupos econdémicos 0 grupos de empresas. Los grupos
transnacionales

Estas empresas, grupos, conjuntos multinacionales o transnacionales, en
general, son definidos como aquellas compafias entrelazadas entre si, a través de
vinculaciones contractuales y/o participacién accionaria reciproca y manejo conjunto
con un centro de poder (sociedad matriz, madre o holding) que intenta conducir sus
actividades en una escala internacional, para lo cual transfiere fondos, utilidades y
negocios de toda indole.

Por su parte, la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas en 1986 (caso
270/83) eshozo la siguiente definicién: "una sociedad transnacional esta constituida
por una sociedad matriz creada de conformidad con la legislacion de un pais
determinado, que se implanta en otros paises mediante inversiones directas, sin crear
sociedades locales, o mediante filiales que se constituyen como sociedades locales,
de conformidad con la legislacion del pais huésped".

Sin embargo, mas alla de las definiciones que podamos dar, existen multiples
nociones de este fendmeno, que responden a Opticas e intereses diversos.

Pareceria, entonces, que el problema hoy dia radicaria en el control que en
materia societaria puede llegar a constituirse, no solo, a través de la participacion en
el capital social, sino también por medio de la celebracion de otros actos juridicos que
responden a otra naturaleza juridica como es el supuesto de los modernos contratos
internacionales de franquicia, distribucién, agencia, entre otros, mediante los cuales se
instaura un verdadero control, dando origen a las llamadas sociedades
transnacionales o grupos econémicos.

De este modo, el control, en mayor medida que la propiedad, se erige en la

clave en materia de grupos econdmicos, en particular en el derecho continental. En

% Nuestra ley de sociedades no regula la fusién internacional de sociedades. Sin embargo, la
doctrina entiende que lo mas apropiado seria someter este instituto societario
acumulativamente a las respectivas leges societatis de las sociedades implicadas en la fusiéon
internacional. Cfr. Boggiano, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado. Derecho de las
relaciones privadas internacionales. Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 663 y ss.
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efecto, la doctrina es coincidente en afirmar que no se puede hablar de grupo sin
control, pues éste es el primer presupuesto de la existencia del agrupamiento
empresario.

Lo cierto es que la irrupcion de los grupos de empresas tanto a nivel nacional
como internacional ha tenido un impacto enorme en el mundo del Derecho,
demostrando una carencia, en muchos casos, de las figuras juridicas necesarias para
albergar este nuevo fendmeno. En efecto, surgen innumerables interrogantes, muchos
de ellos, sin respuesta: ¢ cual es la naturaleza de un grupo de empresas?, ¢,cuales son
sus elementos definitorios?, ¢el control?, ¢la unidad de direccion?, ¢cual es la
responsabilidad del grupo como tal?, ¢qué grado de responsabilidad debe asumir la
matriz?, ¢en qué casos, bajo qué condiciones la matriz serd responsable por la
actuaciéon de sus subordinadas?, ¢cual es la situacién de los acreedores del grupo,
ante un incumplimiento particular?, ¢y ante un procedimiento de quiebra o concurso?.
Y en definitiva: ¢ cuél es el rol que debe asumir el Estado frente a esta realidad?.

En este sentido, encontramos dos concepciones antagonicas en materia de
politica legislativa a la hora de regular al fendbmeno de los grupos econdmicos. Desde
una perspectiva, se afirma que pueden ser utilizados analégicamente los principios y
normas del derecho societario clasico. Por el contrario, otra postura sefiala que resulta
imperiosa la creacion de principios propios para dar solucion acabada a los
particulares problemas que entrafian los grupos econémicos.

Mientras tanto, podemos observar la inexistencia generalizada de una
sistematizacion normativa adecuada de los grupos econémicos en general y muy
especialmente de aquellos cuya actuacion traspasa las fronteras de un Estado.

Veremos, ahora, cuales son las soluciones del derecho societario y concursal
argentino en materia de grupos econdémicos transnacionales. A tales efectos, en
primer lugar, realizaremos un breve pero ineludible recorrido a través de la regulacion
de las llamadas sociedades extranjeras en nuestro ordenamiento juridico de fuente

interna y convencional.

2. ACTUACION INTERNACIONAL DE LAS SOCIEDADES Y DE LOS GRUPOS
ECONOMICOS EN EL DERECHO ARGENTINO

A. Fuente interna
La ley 19.550 en 1972, en la Seccion 15 del Capitulo 1 trata: "De las
Sociedades constituidas en el extranjero”, en los arts. 118 a 124. Estas disposiciones
regulan la existencia, forma, actos aislados y en juicio, ejercicio habitual de actos del

objeto social y los requisitos para instalar una sucursal o representacién (art. 118); el
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régimen de las sociedades de tipo desconocido (art. 119), la contabilidad societaria
(art. 120); la capacidad de los representantes (art. 121); el emplazamiento en juicio
(art. 122); la constitucion de sociedad en la Republica (art. 123) y la actuacién de
sociedades constituidas en el extranjero con domicilio o principal objeto en la
Republica (art. 124).

En primer lugar, en cuanto a la ley aplicable, dispone la norma indirecta
contenida en el art. 118 LSC: "Las sociedades constituidas en el extranjero se rigen
en cuanto a su existencia y forma por las leyes del lugar de su constitucién..."

Como podemos ver, el punto de conexion utilizado en nuestro derecho interno
es el lugar de constitucion, lo cual es criticado por parte de la doctrina por el caracter
contingente del mismo, que puede favorecer la posibilidad del fraude a la ley. Se ha
propuesto en cambio, el lugar de domicilio.

Por su parte, en cuanto a la realizacién en el pais de actos aislados y actos en
juicio, el art. 118 LSC también prescribe: "...Se hallan habilitadas (las sociedades
constituidas en el extranjero) para realizar en el pais actos aislados y estar en juicio..."

Esta disposicion se inspira en el sistema de la extraterritorialidad parcial,
sistema que se ubica entre el de la territorialidad estricta y el de la extraterritorialidad
total.

El sistema de la extraterritorialidad parcial distingue dos categorias de actos: 1)
los que la persona juridica realiza por ser tal, aquellos a través de los cuales se
manifiesta su capacidad genérica o potencial (actuar en juicio, adquirir bienes,
contratar, inscribir sus marcas y patentes, etcétera), y 2) los actos que tienden a
alcanzar el objeto para el cual se ha constituido o capacidad especifica.

La ley 19.550 no define el denominado acto aislado, aunque podemos llamar
de tal manera a aquél cuya realizacion no requiera para su ejecucion la designacion de
un representante permanente o la instalacion de una sucursal, agencia o asiento de
Sus negocios.

Asimismo, el art. 118 en la parte pertinente dispone: "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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Dicho precepto atiende a una actuacibn permanente y no ocasional,
continuada y no interrumpida. En efecto, actualmente la gran empresa requiere la
descentralizacion de algunas areas de actividad: a través de establecimiento de
sucursales, agencias, establecimientos, filiales, para lo cual debe cumplir los requisitos
establecidos por la norma transcripta.

Por su lado, el art. 119 dispone: "El art. 118 se aplicara a la sociedad
constituida en otro Estado bajo un tipo desconocido por las leyes de la Republica.
Corresponde al juez de la inscripcién determinar las formalidades a cumplir en cada
caso, con sujecion al criterio del maximo rigor previsto en la presente ley".?*

La ley 19.550 no asimila la sociedad atipica a la que posea caracteres similares
de acuerdo con la ley argentina, sino que le impone las formalidades maximas
establecidas para las sociedades constituidas en el pais, es decir que la autoridad de
contralor deberd someter a la sociedad de tipo desconocido a las normas pertinentes
previstas para las sociedades an6nimas.

El art. 120 expresa: "Es obligacion para dicha sociedad llevar en la Republica
contabilidad separada y someterse al contralor que corresponda al tipo de sociedad".

Esta norma se refiere a los supuestos previstos por el art. 118 péarrafo 3° y no
al caso de la sociedad de tipo desconocido prevista por el art. 119 pese a la propia
redaccion del art. 120. La Exposicion de Motivos, en cuanto sefiala que los arts. 118 y
120 se complementan es terminante al respecto.

A su turno, el art. 121 dispone: "El representante de sociedad constituida en el
extranjero contrae las mismas responsabilidades que para los administradores prevé
esta ley, y, en los supuestos de sociedades de tipo no reglamentados, las de los
directores de sociedades anénimas".

El representante de la sociedad extranjera debe ajustar su conducta al art. 59
LSC, contrayendo las mismas responsabilidades que los administradores de
sociedades locales (arts. 276 y ss.) y en los supuestos de tipos desconocidos, las de
los directores de las sociedades anonimas.

Por su parte, el art. 122 establece: "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”.

240 Debemos advertir que aunque la letra de la ley de sociedades contintie refiriéndose al juez

de la inscripcién, a partir de la sancién de la ley 22.316 de 1980 el Registro Publico de
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Esta norma establece el régimen de las sociedades extranjeras a los efectos
del emplazamiento en juicio distinguiendo, segun vimos, entre los dos grandes
ambitos de actuacion de una sociedad constituida en el extranjero: realizacion de
actos aislados en el pais (inc a) y ejercicio habitual de actos comprendidos en su
objeto social (inc b).

Por su lado, la norma directa contenida en el art. 123 expresa: "Para constituir
sociedad en la Republica, deberan previamente acreditar ante el juez del registro que
se han constituido de acuerdo con las leyes de sus paises respectivos e inscribir su
contrato social, reformas y deméas 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".

La doctrina mayoritaria coincide en que el término "constituir’ comprende
"formar parte de" o "participar en sociedades existentes en la Republica". Es decir, que
tanto constituye sociedad aquél que se asocia originariamente con otro para fundar
una sociedad como aquel que se asocia a otras personas ya socios, en una sociedad
existente, en funcionamiento, a través de la adquisicion de cuotas o acciones de
aquella.

Finalmente, el art. 124 expresa: "La sociedad constituida en el extranjero que
tenga su sede en la Republica o su principal objeto esté destinado a cumplirse en la
misma, serd considerada como sociedad local a los efectos del cumplimiento de las
formalidades de constitucion o de su reforma y contralor de funcionamiento".

Esta norma contempla una importante excepcion al art. 118 parrafo 1° (ley
aplicable) pues al contrario de éste y a los fines de evitar el fraude a la ley, somete a
las leyes argentinas a las sociedades constituidas en el extranjero que tengan su sede
en el pais o su principal objeto esté destinado a cumplirse en éste, en lo que concierne
al cumplimiento de formalidades de constitucion, o su reforma y contralor de

funcionamiento.?*

Comercio qued6 a cargo de la Inspeccion General de Justicia (IGJ), en sede administrativa. Por
ello, cuando la ley hace referencia al juez debe entenderse que alude a la IGJ.

1 Cabe sefalar que la doctrina argentina mas prestigiosa ha discutido arduamente sobre la
naturaleza de la norma que contiene el articulo 124 de la LS. En efecto, tanto ha sido
concebida como una norma de policia de Derecho Internacional Privado o como una
disposicion sancionatoria del fraude a la ley en materia societaria. Entre los primeros, hallamos
autores, como Boggiano, para quien se trata de una norma de policia en virtud de la cual se
defiende la aplicacién del derecho argentino con todo rigor y exclusividad cuando una sociedad
tiene su sede en el pais o cuando el objeto principal esta destinado a cumplirse en el territorio
de la Republica Argentina. Cfr. Boggiano, Antonio; Curso de Derecho Internacional Privado.
Derecho de las relaciones privadas internacionales, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000.
En cambio para autores como Goldschmidt, Kaller de Orchansky, Biocca, Feldstein de
Cardenas y Basz se trata de una tipica norma sancionatoria del fraude, segun la cual si
alternativamente aparecen los elementos sefialados, la sociedad serd considerada como local
respecto de las formalidades de constitucién, o de su reforma y contralor de funcionamiento.
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Debemos agregar que fuera de la Seccion 15 del Capitulo 2, dedicada
exclusivamente a las sociedades constituidas en el extranjero, la ley 19.550 se refiere
expresamente a ellas en los arts. 367 y 377 del Capitulo 3 ("De los contratos de
colaboracién empresaria”) al caracterizar respectivamente a las agrupaciones de
colaboracién y las uniones transitorias de empresas, y permitir expresamente a las
sociedades constituidas en el extranjero que cumplan con lo dispuesto en el art. 118,
tercer parrafo, participar en estos acuerdos de colaboracion. Cabe sefialar que se trata

de contratos asociativos, y por tanto la ley no les reconoce personalidad juridica.?*?

Cabe mencionar que existen diversos proyectos de reformas en materia de
sociedades extranjeras, que en tanto su analisis excede el objeto de esta breve
resefia, no abordaremos. Simplemente, deseamos mencionar, en este sentido, el
Anteproyecto de Reforma Ley de Sociedades Comerciales®®® y el Proyecto Cédigo de
Derecho Internacional Privado, ya citado.?*

Por otra parte, no podemos desconocer las recientes Resoluciones Generales
de la Inspeccion General de Justicia en materia de actuacion internacional de las
sociedades comerciales. Nos referimos, entre las méas importantes, a las

Resoluciones Generales 7°*°y 8%° de 2003, y 2%*" , 3**® | 9% de 2005 que en lineas

Cfr. Goldschmidt, Werner, Derecho Internacional Privado, Depalma Buenos Aires, octava
edicién 1997. Kaller de Orchansky, Berta; Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado, Ed.
Plus Ultra, Buenos Aires, 1994. Biocca, Stella Maris, Cardenas, Sara Lidia y Basz, Victoria,
Lecciones de Derecho Internacional Privado, 22 edicion, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1997.
2 | a ley 26.005, sancionada el 16 de diciembre de 2004, crea un nuevo contrato asociativo,
los denominados Consorcios de Cooperacién. Segun el art. 1°: "Las personas fisicas o
juridicas, domiciliadas o constituidas en la Republica Argentina, podran constituir por contrato
Consorcios de Cooperacién estableciendo una organizacion comun con la finalidad de facilitar,
desarrollar, incrementar o concretar operaciones relacionadas con la actividad econémica de
sus miembros, definidas o no al momento de su constitucion, a fin de mejorar o acrecentar sus
resultados.” A su turno, el art. 2 deja sentado claramente que estos Consorcios de Cooperacion
no son personas juridicas, ni sociedades, ni sujetos de derecho. Por el contrario, la ley les
concede naturaleza contractual. Por su parte, cabe sefialar que conforme al art. 9, si el contrato
de constitucion no fijare la proporcion en que cada participante se hace responsable de las
obligaciones asumidas en nombre del Consorcio se presume la solidaridad entre sus
miembros. Y finalmente, el art. 10 inc. 5 dispone que "La disolucién, liquidacion, concurso
preventivo, estado falencial o quiebra de uno de los miembros consorciados, no se extendera a
los demés; como tampoco los efectos de la muerte, incapacidad o estado falencial de un
miembro que sea persona fisica, siguiendo los restantes la actividad del Consorcio, salvo que
ello resultare imposible factica o juridicamente."

2% En junio de 2003 la Comisién presidida por el Dr. Jaime Luis Anaya e integrada por los Dres.
Salvador Dario Bergel y Raul Anibal Etcheverry, presentaron al Ministro de Justicia un
Anteproyecto de modificacion a la Ley de Sociedades Comerciales que reforma diversas reglas
del capitulo dedicado a sociedades extranjeras.

24 g Proyecto de Cdédigo de Derecho Internacional Privado ha sido elaborado por la Comision
de Estudio y Elaboracion designada por Res. M.J. y D.H. 191/02 y Res. M.J. y D.H. 144/02, y
fue elevado a la Camara de Diputados de la Nacion por el Diputado Jorge Reinaldo Vanossi.
245 Establece ciertos recaudos para la inscripcion de las sociedades extranjeras en el pais
tanto para la realizacion de actos permanentes en el pais como para la participacién en una
sociedad local (arts. 118 tercer parrafo y 123 LSC 19.550).
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246 |La Resolucién General de la IGJ 8/2003 dispuso la creacion del Registro de Actos Aislados

de Sociedades Constituidas en el Extranjero, en el que se inscribiran las operaciones sobre
inmuebles ubicados en la ciudad de Buenos Aires, en las que intervenga una sociedad
extranjera, cuando el acto sea calificado como aislado.

7 La Inspeccién General de Justicia a través de la Resoluciéon General 2/2005 del 16 de
febrero de 2005 (B.O. 17/02/2005) establecié en su articulo 1° que no inscribir4 en el Registro
Publico de Comercio a los fines de los Articulos 118, tercer parrafo y 123 de la Ley N° 19.550,
sociedades constituidas en el extranjero que carezcan de capacidad y legitimacion para actuar
en el territorio del lugar de su creacion en el desarrollo de su propia actividad o con los
alcances descriptos en los Articulos 118, tercer parrafo y 123 de la Ley N° 19.550,
respectivamente. En el articulo siguiente dispone que si tales sociedades pretenden
desarrollar alguna de las actividades mencionadas en el Articulo 118, parrafo 3°, o Articulo 123
de la Ley N° 19.550, deberan previamente adecuarse integramente a la legislacion argentina,
cumpliendo al efecto con las disposiciones contenidas en la Resolucion General IG N° 12/03.
Asimismo, entre otras disposiciones de interés, el articulo 9° de la citada resolucion define a
las llamadas "jurisdicciones off shore" como "todas aquellas -entendidas en sentido amplio
como Estados independientes o asociados, territorios, dominios, islas o cualesquiera otras
unidades o ambitos territoriales, independientes o no- conforme a cuya legislacion todas o
determinada clase o tipo de sociedades que alli se constituyan, registren o incorporen, tengan
vedado o restringido en el ambito de aplicaciéon de dicha legislacion el desarrollo de todas sus
actividades o la principal o principales de ellas en dicho territorio”. Asimismo la norma
mencionada califica a las "sociedades off shore" como "aquellas sociedades constituidas en el
extranjero que conforme a las leyes del lugar de su creacion o incorporacion tengan vedado o
restringido -en el ambito de aplicacion de dicha legislacion - el desarrollo de todas sus
actividades o la principal o principales de ellas en dicho lugar de creacién o incorporacion”.

248 | a Resolucion General 3/2005 del 9 de marzo de 2005 (B.O. 10/03/2005) establecid que
para la inscripcion en el Registro Publico de Comercio prevista por el articulo 118, tercer
parrafo, de la Ley N° 19.550, la publicidad impuesta por el inciso 2) del mismo, cuando se trate
de sociedades por acciones o de responsabilidad limitada o constituidas bajo un tipo
desconocido por las leyes argentinas, debera tener el contenido indicado en el articulo 10,
incisos a) y b) de la citada Ley, en relacion con el acto constitutivo de la sociedad y de las
reformas al mismo, si las hubiere, en vigencia al tiempo de solicitarse la inscripcién (articulo
1°). Asimismo en el articulo 3° la resolucion mencionada dispone que "Las sociedades por
acciones constituidas en el extranjero que soliciten su inscripcion conforme a los articulos 118,
tercer parrafo y 123, de la Ley N° 19.550, deberan presentar documentacién que contenga la
individualizacion de quienes fueren sus accionistas, de conformidad con las disposiciones de
este articulo. Dicha individualizacidon debera corresponder a una fecha no mas de treinta (30)
dias anterior a la solicitud de inscripcion correspondiente y debera constar en el aviso a que se
refiere el articulo 1°...".

En relacion con las sociedades que provengan de jurisdicciones "off shore" y/o consideradas
de baja o nula tributacion y/o categorizadas como no colaboradoras en la lucha contra el lavado
de dinero y el crimen transnacional, la resolucion en el mismo articulo establece que la
Inspeccion General de Justicia podra requerir los elementos que estime conducentes a
acreditar antecedentes de los accionistas, comprendidos los que correspondan a condiciones
patrimoniales y fiscales de los mismos.

La negativa o imposibilidad de individualizacién de accionistas obstara a la inscripcion, tal como
prescribe el articulo 4°.

4 E| Articulo 1° de la Resolucién General 9/2005 de la Inspeccién General de Justicia del 19
de octubre de 2005 (B.O. 20/10/2005) dispone que este organismo no hara lugar a la
inscripciéon en el Registro Publico de Comercio, 0 en su caso declarara las resoluciones
adoptadas irregulares e ineficaces a los efectos administrativos, de los acuerdos que se
adopten en asambleas de accionistas o reuniones de socios en las cuales hayan participado
ejerciendo derechos de voto sociedades constituidas en el extranjero que, a la fecha de las
referidas asambleas o reuniones de socios, no hayan cumplido debidamente con las
presentaciones requeridas por los articulos 3° y 4° de la Resolucion General 1.G.J. N° 7/03, o
bien sociedades inscriptas como "vehiculo" conforme a la Resolucion General 1.G.J. N° 22/04 o
calificadas posteriormente en esa calidad cuya sociedad o sociedades controlantes, a igual
fecha, tampoco hayan cumplido con las antes mencionadas presentaciones.
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generales imponen una serie de recaudos y medidas tendientes a fiscalizar la
actuacion de las sociedades constituidas en el extranjero, y cuya sancién y aplicacion

han generado una intensa polémica, que no corresponde estudiar en este trabajo.

B. Fuente convencional

En el terreno del derecho convencional aplicable a las sociedades,
encontramos el Tratado de Derecho Comercial Internacional de Montevideo de 1889 y
el Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de Montevideo de 1940%°
que, con algunas diferencias, contemplan normas indirectas que regulan el
reconocimiento de la personalidad y la capacidad de actuacion extraterritorial de las
sociedades mercantiles domiciliadas en uno de los Estados partes que desean actuar
en otro. Ademas, nuestro pais ha ratificado la Convencién Interamericana sobre
Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles (CIDIP II, Montevideo,
1979).251 Asimismo, en la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional
Privado realizada en La Paz, en 1984 (CIDIP lll) se aprobd la Convencion
Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el Derecho
Internacional Privado,?? en la cual se establecieron normas que coinciden en gran
medida con las creadas durante la CIDIP Il. Sin embargo, esa ultima convencion no
vincula a nuestro pais.

Ahora bien, mientras que el Tratado de Derecho Comercial de Montevideo
de 1889 somete a la ley del pais donde la sociedad tiene su domicilio comercial, la
forma del contrato social, las relaciones juridicas entre los socios y entre la sociedad y
los terceros (art. 4°); el Tratado de 1940 establece que se rige por la ley de su
domicilio comercial la calidad del documento que requiere el contrato de sociedad; el
contenido del mismo, las relaciones juridicas entre los socios, entre los socios y la
sociedad, y entre la sociedad y terceros (arts. 6° y 7°). En cambio los requisitos de la
forma del contrato social se rigen por la ley del lugar de celebracién, y las formas de

publicidad quedan sujetas a lo que determine cada Estado. Como podemos observar

Seré condicién para ello que, de acuerdo a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 8° de
la Resolucion General 1.G.J. N° 7/03, los votos emitidos, por si 0 en concurrencia con los de
otros participantes, hayan sido determinantes para la formacion de la voluntad social.
Se aplicara también lo establecido en el tercer parrafo de la norma citada y, en su caso,
sancion de multa a los administradores de la sociedad participada, que cualquiera sea la
cuantia de la participacion de la sociedad constituida en el extranjero, hayan permitido la
misma.
%0 |a Argentina esta vinculada a Bolivia, Per y Colombia por el Tratado de 1889 y a Uruguay
%/5? Paraguay, por el Tratado de 1940.

Los Estados que han ratificado la Convencion Interamericana sobre Sociedades
Mercantiles son: Argentina, Guatemala, México, Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela.
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el Tratado de Derecho Comercial Terrestre de 1940 hace una clara distincion entre la
ley aplicable en materia de imposicion y calidad del instrumento constitutivo, la
reglamentacion de las formalidades del mismo, y la publicidad.?*

Con respecto a la actuacion internacional de las sociedades extranjeras el
Tratado de 1889 prescribe que se rigen por la ley del pais donde se ejercitan, los actos
comprendidos en su objeto social (art. 5°). El Tratado de 1940 somete el ejercicio de
actos habituales comprendidos en el objeto social, en cuanto a los requisitos que lo
hacen viable a la ley del Estado donde se intenta realizarlos (art. 8°). Si bien ambos
tratados reconocen de pleno derecho en los otros Estados contratantes y reputan
habiles a las sociedades para ejercer actos de comercio y estar en juicio (art. 5° del
Tratado de 1889 y art. 8° del Tratado de 1940), el segundo exige la habitualidad de los
actos comprendidos en el objeto de su institucion para que queden sujetos a las leyes
del pais en que intentan realizarlos. En lo que concierne al emplazamiento en juicio, el
art. 7° del Tratado de 1889 establece: "Los jueces del pais en que la sociedad tiene su
domicilio legal, son competentes para conocer en los litigios que surjan entre los
socios 0 que inicien terceros contra la sociedad. Sin embargo, si una sociedad
domiciliada en un Estado realiza operaciones en otro, que den mérito a controversias
judiciales, podra ser demandada ante los tribunales del ultimo”. El art. 11 del Tratado
de 1940 consagra una norma muy similar.

Como podemos observar la gran diferencia del sistema convencional de los
Tratados de Montevideo con nuestro derecho interno consiste en el punto de conexion
utilizado: mientras en el orden convencional se emplea el domicilio comercial (asiento
principal de los negocios), en el orden interno se acude al lugar de constitucion.

Por su parte, la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Sociedades Mercantiles (CIDIP Il, Montevideo, 1979) contiene los
siguientes principios:

a)La existencia, capacidad, funcionamiento y disolucion de las sociedades
comerciales se rigen por la ley del lugar de su constitucién (art. 2°). La Convencion
Interamericana contiene una calificacion autarquica de "ley del lugar de constituciéon”,
la que debe entenderse como la del Estado donde se cumplan los requisitos de forma
y fondo requeridos para la creaciéon de las sociedades mercantiles.

b)Se establece, al igual que en los Tratados de Montevideo y en la mencionada

Convencion adoptada en la CIDIP lll, que las sociedades comerciales debidamente

%2 Esta Convencién no ha sido ratificada por la Republica Argentina. Sin embargo, ha sido

ratificada y se encuentra en vigor entre Brasil, Guatemala, México y Nicaragua. Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador, Haiti, Uruguay y Venezuela, hasta el momento, se han limitado a firmarla.
%3 Recordemos que esta misma distincion establece el Tratado de Montevideo de Derecho
Civil Internacional de 1940 en materia de formas aplicables a los actos juridicos.
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constituidas en un Estado Parte seran reconocidas de pleno derecho en los demas
Estados. Este reconocimiento no excluye la facultad del Estado para exigir la
comprobacion de que la persona juridica existe, conforme a la ley del lugar de su
constitucion (art. 3°).

c)Las sociedades comerciales quedan sujetas a la ley del Estado donde
realizaren los actos comprendidos en su objeto social. 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 (art. 4°).

d)Se establece que la ley designada en la Convencion podra no ser aplicada
en el Estado que la considere manifiestamente contraria a su orden publico
internacional (art. 7°).

e)En ningun caso la capacidad reconocida a las sociedades constituidas en un
Estado podra ser mayor que la capacidad que la ley del Estado de reconocimiento
otorgue a las sociedades constituidas en este ultimo (art. 3°).

f)Las sociedades constituidas en un Estado que pretendan establecer la sede
efectiva de su administracion central en otro Estado, podran ser obligadas a cumplir
los requisitos establecidos en la legislacion de este ultimo (art. 5°). La CIDIP llI
contiene una norma muy similar. Se puede advertir que esta norma recepta una
aplicacion del instituto de fraude a la ley.

g)Con respeto al emplazamiento de las sociedades mercantiles constituidas en
un Estado para el ejercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en su objeto
social, quedardn sujetas a los organos jurisdiccionales del Estado donde los

realizaren.

El siguiente cuadro comparativo refleja la sintesis de nuestro derecho de fuente

interna y convencional en materia de sociedades comerciales.
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Cuadro XIl.1: Régimen internacional de las Sociedades Comerciales en el Derecho
Internacional Privado argentino

Derecho interno: Tratado de Tratado de Convencion
ley 19.550 Derecho Comercial | Derecho Comercial Interamericana
Internacional de Terrestre sobre Conflictos
Montevideo de Internacional de de Leyes en
1889 Montevideo de Materia de
1940 Sociedades
Comerciales
(CIDIP 1,
Montevideo, 1979)
Ley aplicable Las sociedades | El contrato social se | La ley del domicilio | La existencia,
constituidas en el|rige tanto en su|comercial rige la|capacidad,
extranjero se rigen | forma, como | calidad del | funcionamiento y
en cuanto a su|respecto a las|documento que | disoluciébn de las
existencia y forma | relaciones entre | requiere el contrato | sociedades
por las leyes del|socios y entre la|de sociedad. Los |mercantiles se rigen
lugar de su |sociedad 'y los|requisitos de forma |por la ley del lugar
constitucién  (art. | terceros por la ley | del contrato se rigen | de su constitucion
118). del pais en que ésta | por la ley del lugar | (la ley del Estado
tiene su domicilio |de su celebracion. |donde se cumplan
comercial (art. 4°). |Las formas de|los requisitos de
publicidad quedan | forma y fondo para
sujetas a lo que|la creacién de tales
determine cada | sociedades) (art.
Estado (art. 6°). El|2°).
contenido del
contrato social, las
relaciones entre
socios, entre éstos y
la sociedad y entre
la misma y terceros
se rigen por la ley
del domicilio
comercial (art. 7°).
Actuacion -El art. 118 LSC|No distingue entre | -Diferencia entre | -No diferencia entre
internacional distingue la | actos aislados y|actos aislados Yy |actos aislados vy
actuacion por medio | actuacién habitual. | ejercicio  habitual | actuacién habitual.
de actos aislados y | Las somete para el | de los actos | Para el ejercicio de
ejercicio  habitual | ejercicio de actos | comprendidos en el | los actos
de actos | comprendidos en el | objeto social, | comprendidos en el

comprendidos en su
objeto social
estableciendo para
este segundo caso
diversos requisitos.
-El art. 119 impone
a las sociedades
de tipo
desconocido
constituida en el
extranjero las
formalidades  mas
rigurosas que prevée
la ley 19.550 para
las sociedades
constituidas en el
pais.

-Para constituir o
participar en
sociedades locales,
se exigen los
recaudos previstos
en el art. 123 LSC.
-Si la  sociedad

objeto social a las
prescripciones
establecidas en el

Estado en el cual
intentan realizarlos.
(art. 5°).

sujetéandolas en este
Ultimo caso a las
leyes del Estado en
el cual intentan
realizarlos (art. 8°).
-Las sociedades
constituidas en un

estado bajo una
especie
desconocida  por

las leyes de otro,
pueden ejercer en
este Ultimo actos de
comercio,

sujetandose a
prescripciones
locales (art. 9°).

las

objeto social quedan
sometidas a la ley
del Estado donde
los realizaran.

-La misma ley se
aplica al control que
una sociedad, que
ejerza el comercio
en un Estado,
obtenga sobre una
sociedad constituida
en otro Estado (art.
4°),

-Las sociedades
constituidas en un
pais que pretendan
establecer la sede
efectiva de su
administracion

central en otro,
podran ser
obligadas a cumplir
los requisitos
exigidos por este
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constituida en el tltimo  (art. 5°,
extranjero tiene su fraude a la ley).
sede o cumple su
principal objeto en
la Republica, se la
considera como
sociedad local,
sometida a la ley
argentina (art. 124,
fraude a la ley).

Responsabilidad | Contraen las Los representantes

de los mismas de las sociedades

representantes responsabilidades constituidas en el
que los extranjero contraen
administradores de para con terceros
las sociedades las mismas
constituidas en el responsabilidades
pais, y en el caso de que los
tipos desconocidos, administradores de
las de los directores las sociedades
de S.A. (art. 121). locales.

Emplazamiento en | El art. 122 distingue: | Los jueces del pais | Los jueces del pais | Las sociedades

juicio si se trata de un|en que la sociedad | en que la sociedad | mercantiles

acto aislado, el|tiene su domicilio|tiene su domicilio | constituidas en un
emplazamiento  se | legal, son | legal, son | Estado para el
cumple en la | competentes para | competentes para | ejercicio los actos
persona del|conocer en los|conocer en los|comprendidos en su
apoderado que | litigios que surjan | litigios que surjan | objeto guedan
intervino en el acto, | entre los socios o |entre los socios o|sometidas a los
en cambio si | que inicien terceros | que inicien terceros | érganos
existiere contra la sociedad. | contra la sociedad. | jurisdiccionales del
representacion Pero Si una | Pero Si una | Estado donde los
permanente, en la|sociedad sociedad realizaren.

persona del

representante.

domiciliada en un
Estado realiza
operaciones en otro
que den lugar a
controversias

judiciales, podra ser
demandado ante los
tribunales de éste
ultimo (art. 7°).

domiciliada en wun
Estado realiza
operaciones en otro
que den lugar a
controversias
judiciales, podra ser
demandado ante los
tribunales del
segundo (art. 11).

3. DERECHO SOCIETARIO ARGENTINO
TRANSNACIONALES

Del sucinto recorrido realizado a través de las normas de fuente interna como

Y GRUPOS ECONOMICOS

convencional, observamos que nuestro derecho vigente en materia societaria no

contempla una regulacion sistematizada de los llamados grupos econémicos y en

particular de su actuacion internacional.

Sin embargo, nuestro de derecho de fuente interna contiene normas sobre

control societario, participaciones societarias y extension de la responsabilidad,

cuestiones intimamente vinculadas a los grupos ecénomicos, que aunque pensadas

para su actuacion en el ambito nacional, podrian resultar aplicables, aiun cuando

aquellos traspasen las fronteras estatales. A estas disposiciones, les dedicaremos los

siguientes apartados.
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A. El control societario y el derecho argentino

La nocion de "control" no posee la precision de los conceptos juridicos, ya que
es de caracter economico y se emplea con distintos fines.

Histéricamente, esta teoria surge vinculada con la postura de atribucién de
nacionalidad a las sociedades, denominandose teoria del control con atribucion de
nacionalidad, durante la Primera Guerra Mundial.

Dicha teoria fue utilizada en Francia, donde las sociedades tenian la
nacionalidad del lugar de su sede. Durante el conflicto bélico se tomaron una serie de
medidas de emergencia atento a que se observo que sociedades que tenian su sede
en Francia y eran por ello consideradas francesas, pertenecian a subditos enemigos.
En esa misma época también fue adoptada por Inglaterra, entre otros paises
europeos.

Finalizada la contienda, la teoria del control aparece receptada en los Tratados
de Paz de Versailles, Saint Germain, Trianon y Neuilly, segun los cuales las potencias
aliadas se reservan el derecho de retener y liquidar todos los bienes, derechos e
intereses pertenecientes a los subditos alemanes y a las sociedades controladas por
ellos. Alemania se obligé a indemnizar a compafias aparentemente alemanas pero
controladas por nacionales de los paises aliados.

Fue aplicada con un criterio distinto durante la Segunda Guerra Mundial por
parte de Estados Unidos, Espafia, Inglaterra, Argentina.

En efecto, en 1945, la teoria del control se incorporé oficialmente al derecho
positivo argentino. Por decreto-acuerdo 6.945, nuestro pais adhiri6 al Acta de
Chapultepec de la Conferencia Interamericana sobre problemas de la guerra y de la
paz, declarando el estado de guerra con Japdén y Alemania y dispuso la aplicacion de
medidas adecuadas al estado de beligerancia. La existencia de propiedades enemigas
hizo necesaria la aplicacién de la teoria del control y en consecuencia se dict6 el
decreto 11.599 del 25 de abril de 1946 cuyo art. 3° contiene una enumeracion de
circunstancias (el origen del capital, la verdadera participacion que en el capital
tengan las personas que dirijan a las empresas, la relacion que una empresa tenga
con otras de propiedad enemiga, la atribucion de ganancias o retribuciones a
personas o entidades domiciliadas en paises enemigos, entre otras) destinadas a
determinar el caracter enemigo de las empresas radicadas en territorio argentino. Ello
se ve plasmado en los célebres casos "Merck Quimica Argentina S.A" y "Quimica
Bayer S.A."

Esta teoria se mantuvo aln después de terminada la Segunda Guerra Mundial

con el fin de proteger el interés publico del Estado, y para limitar la participacion de
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sociedades extranjeras en la explotacion de determinadas areas (transporte, seguros,
comunicaciones). Es decir que, en tiempos de paz, la teoria del control se utiliza para
excluir a las entidades extranjeras del goce de ciertos derechos o de la concesién de
beneficios 0 de la explotacibn de servicios publicos, que se reservan para las
sociedades nacionales.

Tal como dijimos existe una teoria del control con atribucion de nacionalidad
gque encuentra su contrapartida en la llamada teoria del control sin atribucién de
nacionalidad. En la Argentina la teoria negatoria de la nacionalidad se manifiesta en
1876 cuando se negd proteccion diplomatica al Banco de Londres y Rio de la Plata por
medidas impuestas por la Provincia de Santa Fe contra aquél por el incumplimiento de
la legislacion vigente en materia de conversion. 2°*

Asi, la teoria del control sin atribucion de nacionalidad fue aplicada en los
casos "Swift" en 1973; "Parke-Davis" en el mismo afo, entre los mas renombrados.

Se plantean diferentes supuestos con respecto al control en materia societaria.
Por un lado se vincula con la participacion en el capital social: cuando el control de una
sociedad por otra se realiza por medio de la participacién prevista en el art. 123, la
sociedad constituida en el extranjero deberd a tal fin cumplir con los requisitos
impuestos por esa norma. Sin embargo la jurisprudencia ha entendido que cuando esa
participacion es minoritaria no es necesario su cumplimiento, tal fue lo expuesto en el
fallo "Hierros Patagonicos de Sierra Grande S.A. ( LL, 1980-B).

A su vez el art. 33 legisla sobre el control no ya por participacién de capital sino
por "especiales vinculos". Las sociedades controladas se definen en el derecho

argentino por un doble y alternativo juego de pautas, tal como lo expresan Aguinis y

%4 En ese afio naci6 la llamada "Doctrina Irigoyen®, considerada como la posicién oficial
argentina en la materia. En efecto, ésta fue expuesta por el entonces ministro de Relaciones
Exteriores, doctor Bernardo de Irigoyen en estos términos: "... El Banco de Londres es una
sociedad andnima que solo existe con fines determinados. Las personas juridicas deben su
existencia exclusivamente a la ley del pais que las autoriza y por consiguiente, no son
nacionales ni extranjeras (...); una sociedad anénima es una persona moral completamente
distinta de los individuos que contribuyen a formarla y aunque sea formada exclusivamente por
ciudadanos extranjeros, no tiene derecho a proteccién diplomatica porgue no son las personas
las que se ligan asociandose, solamente los capitales bajo la forma andnima, es lo que importa,
como la palabra lo indica, no hay nombre, responsabilidad, ni nacionalidad individual
comprometida. El hecho de que las acciones hayan sido suscriptas por individuos de una
nacionalidad, es eventual y no puede desnaturalizar la esencia de la sociedad. Esas acciones
se transfieren y las que hoy estan en manos de los ingleses, pueden pasar facilmente a manos
de ciudadanos de otra nacion. Si, pues, la circunstancia de pertenecer los accionistas a un pais
imprimiera a la sociedad anonima el caracter nacional que les asiste, tendriamos una entidad
gue podria variar diariamente de nacionalidad y revestir, también, en algin caso, una
multiplicidad de nacionalidades, lo que originaria complicaciones, a la vez que envolveria el
desconocimiento de las leyes locales que dan origen a esas sociedades".

En consecuencia, la proteccion diplomatica sélo se justificaria en el caso que hubiera una
denegacién de justicia o se comprobara una evidente obstruccion de las vias legales por parte
de las autoridades locales.
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Weinberg.?*® El control interno o juridico lo prevé el art. 33 inc. 1° y asigna el caracter
de controlante a quien tenga participacion por cualquier titulo que le otorgue los votos
suficientes para prevalecer en las reuniones sociales 0 asambleas ordinarias. Las
autoras mencionadas entienden que si bien la ley se refiere sélo a las sociedades
controlantes, esa calificacibn puede extenderse a otras personas juridicas y a las
personas fisicas, cuando se trata de sancionar el abuso del controlante, ya que el art.
54 LSC no discrimina si se trata de una persona fisica o juridica.

La otra forma del control societario (art. 33 inc. 2°) se configura por el concepto
de "influencia dominante", tomado del art. 2359 del Cddigo Civil italiano. Dicha
influencia dominante de la sociedad controlante, no ha sido definida por la legislacion.
La doctrina entiende que se trata de un control externo derivado de una situacion de
"hegemonia o predominio”, que coloca a la sociedad controlada en relacion de
subordinacién econdmica, integrada empresarialmente en otra. Ello puede ser en
virtud de vinculos contractuales (contrato de agencia, de suministro, de concesion) u
otros vinculos especiales que nuestro legislador no ha precisado. Aguinis y Weinberg
entienden que la relacion de influencia dominante existe cuando una sociedad esta
predeterminada en su actividad por otra, cuando la sociedad controlante puede decidir
los destinos de la controlada, por una vinculacion juridica y econémica.

La doctrina se plantea qué ley se debe aplicar a los casos internacionales de
control, es decir cuando la controlante es nacional y la controlada extranjera o
viceversa. Las soluciones basicamente pueden ser dos: se aplican las leyes sociales
en forma distributiva, 0 sea, a la sociedad nacional, la ley nacional y a la sociedad
extranjera, la ley extranjera; o acumular ambas leyes, en cuyo caso la solucién sera
de mayor rigor, pues se suman los requisitos de ambas legislaciones y se le aplican a
ambas sociedades.?*

Cabe destacar que la CIDIP Il (Montevideo, 1979), establece que tanto la
calificacion del control como las condiciones del control de una sociedad por otra estan

sujetas al derecho de la sociedad cuyo control se pretende tomar.

B. Participaciones societarias en el derecho internacional privado
argentino: articulos 30, 31y 32 de la ley de sociedades 19.550

Las figuras normativas que contemplan las denominadas participaciones
societarias en nuestro derecho vigente presentan caracteristicas disimiles entre si, e

incluso, dentro de una misma disposicién podemos distinguir supuestos diferenciables.

%5 Aguinis, Ana Maria M. de y Weinberg de Roca, Inés; "El control societario y las sociedades

extranjeras. Nuevas y mas amplias consideraciones sobre ley aplicable”, en Revista del
Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1986, afio 119, p. 881y ss.
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Asi, por ejemplo, mientras que el articulo 30 y 31 estan referidos a la
capacidad de derecho del ente colectivo, el articulo 32 analiza los casos de
participaciones entre sociedades controladas y controlantes, que conciernen no a la
capacidad directamente, sino a prohibiciones concretas por razones de seguridad
juridica, pues la finalidad estd en la proteccién del capital societario, evitando los

fraudes en la constitucion de sociedades sin aportes reales.

a. La participacion de sociedades por acciones en otros tipos societarios.
La regla del articulo 30 de la ley de sociedades comerciales. La solucién en el
Derecho Internacional Privado

El mencionado articulo determina que las sociedades andnimas y en comandita
por acciones so6lo pueden formar parte de sociedades por acciones. Esta disposicion
estd legislada bajo el rubro de capacidad.

Es decir, que la fundamentacion estd dada en razon de la capacidad de
derecho de las personas ideales o personas juridicas, adquiriendo mayor fuerza en la
norma societaria de la ley 19.550, cuando en el articulo 2° determina que la sociedad
es un sujeto de derecho con el alcance fijado en esta ley. Los integrantes de la
Comision Legisladora de la ley 19.550, aclararon que el fundamento tenido en mira fue
el de evitar que por via de las participaciones societarias las sociedades sometidas al
control de la autoridad administrativa pudieran, en forma indirecta, relativizar su
efecto, canalizando sus actividades por medio de sociedades excluidas de tal control.

Si interpretamos en forma armonica todo el sistema societario, advertimos que
el articulo 30 nos indica una pauta de divisibn en cuanto a la capacidad de
participacién, en funcién de las categorias dentro de los tipos societarios admitidos.
Excluye la posibilidad de participacion de sociedades por acciones en aquéllas que no
tengan la posibilidad de dividir su capital y representarlo en la misma forma.

La aplicacion de esta regla de capacidad de derecho a las sociedades
constituidas y registradas en nuestro pais, aun cuando tomen participaciones
societarias fuera del territorio de la Republica, aparece como ineludible para cierto
sector de la doctrina ya que es la ley argentina la que otorga o limita la capacidad de
derecho del ente colectivo.”’ En este sentido Basz entiende que "el art. 30 LSC, si
bien pertenece al derecho interno argentino, no debe limitarse exclusivamente a las
sociedades constituidas en la Republica sino también a las constituidas en el

extranjero; de lo contrario, se estarian abriendo las puertas al fraude y a la violacién de

% ge trataria de un supuesto de punto de conexién acumulativo.

" Alegria, Héctor y Reyes Oribe, Anibal, "Participaciones societarias en el Derecho
Internacional Privado Argentino”, en La Informacién, tomo XLIII, p. 1293 y ss.
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principios fundamentales que hacen a la defensa de los intereses econdmicos
nacionales y vinculado por lo tanto al orden publico internacional”.?*®

Otros, en cambio opinan que podria aplicarse en estos casos la regla del lugar
donde tiene el asiento la participada, como si ese fuera el principal asiento de los
negocios de la participante. Asi, Rovira entiende que la disposicién en estudio sélo se
refiere a las sociedades anénimas y a las comanditas por acciones, sin hacer ninguna
alusién a las sociedades constituidas fuera de la Republica. Ademas sostiene el
comercialista que aun cuando la sociedad constituida fuera del pais fuese una
sociedad cuyo capital se representara por acciones no puede asimilarsela a una S.A. o
S.C.A.,, ya que éstas son formas tipificadas exclusivamente para las sociedades
constituidas en nuestro pais. El autor sefiala tres consecuencias que considera
relevantes: 1) al no haberse contemplado expresamente a las sociedades constituidas
en el extranjero dentro de los supuestos previstos en el art. 30 LSC, tal norma no
resulta aplicable; 2) la norma en si no tiene efecto practico alguno, pues el argumento
del control en la practica se desvanece; 3) pretender aplicar el art. 30 a las sociedades
constituidas en el extranjero implicaria desconocer los principios de derecho
internacional privado : el principio bésico sentado en el art. 118 LSC, primer apartado,
somete la existencia y forma de las sociedades constituidas en el extranjero a las
leyes del lugar de su constitucién. Concluye que tales leyes seran las que regiran su
capacidad de actuacion.?*

Sin embargo, esta postura es criticada porque se entiende, desde otra mirada,
que siempre existira una cuestion de suma subjetividad en la aplicacion de esta regla,
ya que la participaciéon en otra sociedad o sociedades pueden no ser el principal
negocio y, en definitiva, para determinarlo habra que hacerlo a través del deber de
informacién correlativo del control estatal del Estado Argentino sobre la sociedad
participante. Es decir, que en definitiva, se vuelve siempre al asiento de la inscripcion o
registracién, que es el del domicilio, sobre todo porque para nuestro derecho el
registro es constitutivo de la personalidad del ente.

Es decir, que la capacidad juridica, o capacidad de derecho, de una sociedad
constituida en el pais, como la de una sociedad constituida en el extranjero, se rige por
las disposiciones de la ley 19.550.

Sentado este principio, pareceria que tanto dentro del territorio argentino, como

fuera de él, las sociedades inscriptas en la Republica estan limitadas por el articulo 30

%8 Basz, Victoria, "Actuacion Internacional de las sociedades”, en Revista de Derecho Privado

¥5§:omunitario, tomo 14, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, p. 440.

Rovira, Alfredo; "Los arts. 30, 31, 32 y 33 de la ley de sociedades comerciales y su
aplicacion a las sociedades constituidas en el extranjero”, en Revista del Derecho Comercial y
de las Obligaciones, 1988, p. 581 y ss.
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de la ley 19.550. Debemos sefalar que ésta no es la postura dominante en nuestra
doctrina societaria.

Asimismo, la jurisprudencia ha sido vacilante en admitir la aplicabilidad del art.
30 LSC a las sociedades constituidas en el extranjero. De hecho la Camara de
Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal llegé a conclusiones opuestas.
Mientras que la Sala A en el fallo “Laboratorios Miles de Argentina S.R.L. s/ aumento
de capital, cesion de cuotas y madificacion” dictado el 15 de septiembre de 1980,
sostuvo que el art. 30 en su redaccidén no establece excepcidn alguna que limite su
aplicacion a determinadas sociedades, concluyéndose que todas estdn comprendidas
por la norma; con posterioridad (30 de septiembre de 1981) la Sala C en autos "Inval,
Sociedad de Responsabilidad Limitada" sostuvo el criterio opuesto ya que entendio
que la incapacidad del art. 30 de la ley 19.550 no alcanza a sociedades an6nimas o en
comandita por acciones regidas por un derecho extranjero ya que la sociedad

extranjera se rige por la ley del lugar de su constitucion en cuanto a su capacidad.®

b. La participacion de una sociedad en otra: el art. 31 de la ley 19.550

El art. 31 de la L.S.C., como en forma reiterada y uniforme se ha sostenido en
la doctrina, se refiere a la preservacion del objeto social del ente constituido en el pais.
El legislador ha considerado que, atento a la importancia asignada al objeto social, en
cuanto al juzgamiento de la conducta de los administradores y la imputabilidad de los
actos sociales, era una consecuencia logica y coherente para evitar que por la via de
las participaciones societarias se evadiera o relativizara la rigidez pretendida para el
objeto social, como propésito fundamental que define la voluntad de los socios al
comprometer sus aportes. En virtud de ello, sienta el principio segun el cual "ninguna
sociedad, excepto aquellas cuyo objeto sea exclusivamente financiero o de inversion,
puede tomar o mantener participacibn en otra u otras sociedades por un monto
superior a sus reservas libre y a la mitad de su capital y de las reservas legales.(...)"

El art. 31 es una norma imperativa para las sociedades constituidas en nuestro
pais, en virtud de regular un aspecto de la estructura societaria. El objeto social se
tiene en cuenta a fin de medir el limite de la capacidad del ente constituido en nuestro
pais, pero la capacidad de aquellas sociedades que constituyan su elenco de socios
gueda regida por la lex societatis de las respectivas sociedades participantes. Segun

esta postura es inequitativo y carece de fundamento préctico y juridico pretender

%80 E| texto completo de los fallos se puede ver en Revista del Derecho Comercial y las

Obligaciones, 1988, p. 581 y ss, con nota de Alfredo Rovira.
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imponer a los socios de una sociedad que se constituye en virtud de un derecho
extranjero, una limitacién que tal ordenamiento no contempla.”®*

La jurisprudencia de nuestros tribunales se ha inclinado por la no aplicacion del
art. 31. En este sentido, en un fallo del Juzgado de 12 Instancia Civil y Comercial N° 13
de Cérdoba en autos "Construcciones Argentinas S.R.L. c. .R.P.C." del 11 de abril de
1995 se sostuvo: "El art. 31 de la ley de sociedades 19.550, que restringe el quantum
de la participacién de una sociedad en otra con el objeto de tutelar a los accionistas de
la sociedad, mediante la preservacion de su objeto, no es de aplicacion a las
sociedades extranjeras, pues dicha preservacion es ajena al interés de la Nacién o de
sus habitantes, dado que los eventuales efectos perniciosos se producirian para los
socios de la sociedad extranjera".?%?

La doctrina mayoritaria apoya el criterio jurisprudencial dominante y en virtud
de ello concluye que la participacion de una sociedad constituida en el extranjero, en
sociedades constituidas en la Argentina, contrariando las previsiones del art. 31 es
legitima, pues tal acto no vulnera normas societarias de orden publico.?®®

En una postura minoritaria, se encuentran autores como Alegria y Reyes Oribe
gue consideran aplicable este articulo en el &mbito del Derecho Internacional Privado

a las sociedades constituidas en el extranjero que participen en sociedades locales.?®*

Como podemos observar tanto el art. 30 como el 31 se vinculan con la
capacidad de las sociedades comerciales, en virtud de ello la solucion que se adopte
dependerd, en definitiva, de la postura que se asuma con respecto a someter o no tal

aspecto a la ley de constitucion de aquéllas.

c. Las participaciones reciprocas. La regla del articulo 32 de la ley 19.550

En lo que concierne a la norma contenida en el articulo 32, el problema no
versa sobre la capacidad de derecho o sobre la capacidad en funcion del objeto
societario (articulo 30 y 31). En la disposicion ahora analizada podemos distinguir dos
aspectos. Mientras en el primer parrafo se decreta la prohibicién de constituir o
aumentar el capital con participaciones reciprocas, en el segundo se admiten y limitan

las participaciones entre sociedades controladas y controlantes.

261 Rovira, Alfredo, "Los arts. 30, 31...", p. 595.

62| | 1997-A, 168, con nota de Tomas Machado de Villafarie.

263 Machado de Villafaiie, Tomas; "Inaplicabilidad del articulo 31 de la ley de sociedades a las
sociedades extranjeras (Un fallo que reafirma la doctrina mayoritaria)”, en LL 1997-.A, p. 168y
ss.
64 Alegria, Héctor y Reyes Oribe, Anibal Manuel; "Participaciones societarias en el Derecho

Internacional Privado argentino", en La Informacién, t. XLIII, p. 1298.
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En el primer caso, la prohibicién parece estar méas referida a los constituyentes,
fundadores, administradores y directores que a la persona juridica presuntamente
participante. En efecto, no puede pensarse que se admita un capital ficticio, ni que sea
valida la decision de una sociedad de participar en esa condicion.

Dos capitales societarios con un mismo y Unico soporte econémico, donde los
mismos bienes estarian formando parte al mismo tiempo de capitales diferentes,
provocarian que una de las sociedades no tendria realmente capital, faltando asi un
elemento indispensable para su existencia (art. 11 inc. 4°). Como en realidad
estariamos ante un fraude inadmisible, tanto se trate de una sociedad domiciliada en
el pais, como de una extranjera que pretendiera participar en esas condiciones dentro
del ambito territorial argentino, la doctrina, casi unanime, sostiene que la norma es
aplicable en todos los casos, el orden publico hace su valladar a la autonomia de la
voluntad de los constituyentes o participantes y a la aplicacion del derecho extranjero.

Incluso quienes sostienen la inaplicabilidad del los arts. 30 y 31 LSC, por
entender que estas normas no se refieren a la capacidad de las sociedades
constituidas en el extranjero, sometida a la ley de su constitucion, entienden que el art.
32 se diferencia de aquéllas porque éste tiende a la proteccion de terceros quienes
ven en el patrimonio social la prenda comun de sus acreencias. No hacer aplicable el
art. 32 a una sociedad constituida en el extranjero, permitiéndose asi la existencia de
participaciones reciprocas, implicaria desconocer el principio de la intangibilidad y
realidad del capital social. Se trataria de una norma de orden publico, que ningun
derecho extranjero podria vulnerar.?®®

Siguiendo esta linea de pensamiento tampoco se podria admitir que una
sociedad argentina participara en forma reciproca con una sociedad fuera del territorio
nacional, aun cuando alli se admitiera, pues la sociedad nacional esta sometida al
control del Estado argentino y no podria aceptarse el deterioro del capital por una
participacion ficticia.

Segun la doctrina mayoritaria, entonces, se aplica el art. 32 a las sociedades
extranjeras que participen en sociedades locales y se extraterritorializa para los casos
de sociedades argentinas que participen en sociedades fuera del ambito del territorio

de la Republica.

285 Rovira, Alfredo, "Los arts. 30, 31...", p. 597.
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C. La extensién de la responsabilidad: la teoria de la desestimacién de la
personalidad juridicay el derecho societario argentino
Uno de los instrumentos juridicos que ha resultado sumamente util a fin de
corregir los abusos cometidos por las sociedades y los grupos multinacionales ha
sido la denominada “teoria de la desestimacién de la personalidad juridica.?®® Sus
postulados fueron tomados por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon como la

Il267

"consideraciéon esencial a tener en cuenta para resolver el célebre caso Swift, del

cual nos hemos ocupado en otra oportunidad.?®®

La personalidad juridica de las sociedades es un medio, un instrumento
técnico juridico. Asi lo han advertido autores de la jerarquia de Isaac Halperin, Carlos
Odriozola, Enrique Zaldivar, Horacio Fargosi y Gervasio Colombres en la Exposicion
de Motivos de la ley 19.550 de 1972: la sociedad, en tanto sujeto de derecho, es "una
realidad juridica que la ley reconoce como medio técnico para que todo grupo de
individuos pueda realizar el fin licito que se propone. Con esta norma la ley posibilita
en fin una amplia elaboracion de las consecuencias de la personalidad juridica, y
también de soluciones para aquellos casos en que este recurso técnico sea empleado
para fines que excedan las razones de su regulacion".?®® Como podemos observar
cuando fue sancionada la ley de sociedades comerciales ya se vislumbraba la
necesidad de evitar un uso desviado, abusivo de la personalidad societaria,
exorbitante respecto del fin tenido en mira por el ordenamiento para reconocerla. A

esta reflexion se debe la redaccion del art. 2 de la LSC, que dispone que la sociedad

%% En doctrina se han dado diversas denominaciones a esta teoria. En efecto, se habla de

abuso, desviacion, simulacién, o uso fraudulento de la personalidad, de levantamiento,
corrimiento, y penetracion del velo, desestimacién, superacién, prescindencia, limitacion,
redhibicion, inoponibilidad y allanamiento de la personalidad juridica. Una extensa y detallada
enumeracion de las diversas denominaciones de la teoria se puede hallar en Cabanellas de las
Cuevas, Guillermo, Derecho Societario. Parte General, Tomo Ill: La personalidad Juridica
Societaria, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1994.

7 | a Corte Suprema expresa: "la consideracion esencial para decidir el punto radica en
destacar que el régimen de la personalidad juridica no puede utilizarse en contra de los
intereses superiores de la sociedad ni de los derechos de terceros. Las técnicas manipuladas
para cohibir el uso meramente instrumental de las formas societarias varian y adoptan
diferentes nombres, pero todas postulan en sustancia la consideracion de la realidad
econdémica y social y la supremacia del derecho objetivo. Es obvio que esto adquiere particular
relevancia cuando los jueces deben enfrentarse con los complejos problemas juridicos que
suscita la fenomenologia moderna de los grupos societarios. Particularmente en sus
interferencias y conexiones y con relacién al caracter supranacional que es su nota
caracteristica en la vida contemporanea, todo lo cual consolida los poderes de concentracién
por las dificultades que presenta su control, la difusion de su influencia y el entrecruzamiento de
sus redes de administracion, con sociedades filiales reales o aparentes”.

268 yyéase un detenido andlisis del caso Swift en Feldstein de Cardenas, Sara Lidia, Rodriguez,
Ménica Sofia y Scotti, Luciana Beatriz, "El célebre caso Swift en la Republica Argentina: un
fallo aleccionador u otra asignatura pendiente?", en Feldstein de Cardenas, Sara, Derecho
Internacional Privado y de la Integracion, Colecciéon de Analisis Jurisprudencial, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2004, p. 403.

29 Expresion de Motivos de la ley 19.550, Cap. |, Secc. 1.2.
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es un sujeto de derecho con el alcance fijado en esta ley. Es decir, la personalidad
juridica es un recurso técnico destinado a facilitar el cumplimiento del objeto social,
cuyo alcance determina la ley. Asi lo ha destacado la doctrina mayoritaria.

Fargosi ha expresado, en esta inteligencia, que "la sociedad es un medio
técnico dispuesto por el orden juridico para la satisfaccién de determinados intereses.
Y esos intereses no tienen otros titulares que los hombres de carne y hueso,
destinatarios naturales y por antonomasia de las normas juridicas".?”® En el mismo
sentido, Cabanellas de las Cuevas sefiala que "la personalidad juridica es
fundamentalmente una técnica, susceptible de operar en materias ajenas a la actividad
econdmica, para imputar derechos, y obligaciones.?”*

Garrigues, por su parte, destaca que este instrumento técnico puede dar lugar
a un uso indebido, a un mal uso o abuso del mismo. Ante este abuso de la
personalidad juridica, ha reaccionado la jurisprudencia y la doctrina, principalmente la
americana y la alemana. La primera a través de la pretericién de la forma juridica de la
personalidad (Misachtung der Rechtform der juristische Person) y la segunda a través
del desconocimiento de la personalidad juridica o Disregard of legal entity.?"?

Para el estudio de la mentada teoria, no se puede soslayar la obra de Rolf
Serick: Apariencia y Realidad en las Sociedades Mercantiles. El abuso de derecho por
medio de la persona juridica (Barcelona, 1958). Serick, advierte sobre la necesidad de
procurar la elaboracion de reglas fundamentales que determinen la posibilidad de
penetrar hasta el sustrato de la persona juridica, para lo cual han de tenerse en cuenta
los resultados aportados por el derecho comparado. A tal fin el autor, enumera sus
cuatro proposiciones basicas para dar respuesta a la problematica planteada, las que
transcribimos a continuacién, atento a la importante influencia que han tenido en el
tratamiento legislativo, jurisprudencial y doctrinario en nuestro pais y en el derecho
comparado.

Su primera proposicion expresa: "Si la estructura formal de la persona juridica
se utiliza de manera abusiva, el juez podra descartarla para que fracase el resultado
contrario a Derecho que se persigue, para lo cual prescindira de la regla fundamental

que establece una radical separacion entre la sociedad y los socios.

270 Fargosi, Horacio, "La desestimacion de la personalidad juridica de la sociedad mercantil”, en
Il Jornadas Internacionales de Derecho Mercantil, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas,
1989.

2" cabanellas, Guillermo (h), "Aspectos procesales de las sociedades extranjeras”, en Revista
del Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1999, p. 1y ss.

22 Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, cuarta edicién, Imprenta Silverio
Aguirre Torre, Madrid, 1962.
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Existe un abuso cuando con ayuda de la persona juridica se trata de burlar una
ley, de quebrantar obligaciones contractuales o de perjudicar fraudulentamente a
terceros.

Por tanto, solo procederd invocar que existe un atentado contra la buena fe,
como razédn justificativa de que se prescinda de la forma de la persona juridica, cuando
concurren los supuestos del abuso que han sido sefialados."

La segunda proposicion de Serick indica: "No basta alegar que si no se
descarta la forma de la persona juridica no podra lograrse la finalidad de una norma o
de un negocio juridico.

Sin embargo, cuando se trate de la eficacia de una regla del Derecho de
sociedades de valor tan fundamental que no deba encontrar obstaculos ni de manera
indirecta, la regla general formulada en el parrafo anterior debe sufrir una excepciéon".

Por su parte la tercera proposicion reza: "Las normas que se fundan en
cualidades o capacidades humanas o que consideran valores humanos también deben
aplicarse a las personas juridicas cuando la finalidad de la norma corresponda a la de
esta clase de personas. En este caso podrd penetrarse hasta los hombres situados
detras de la persona juridica para comprobar si concurre la hipétesis de que depende
la eficacia de la norma."

Finalmente la cuarta proposicion sefala: "Si la forma de la persona juridica se
utiliza para ocultar que de hecho existe identidad entre las personas que intervienen
en un acto determinado, podra quedar descartada la forma de dicha persona cuando
la norma que se deba aplicar presuponga que la identidad o diversidad de los sujetos
interesados no es puramente nominal, sino verdaderamente efectiva".>”

A modo de conclusién, Serick expresa que la persona juridica no es un
fendmeno natural, sino que es una figura ideal para la persecucién de determinados
fines. Por ello, el autor considera que es posible descartar la personalidad juridica de
la sociedad en un caso concreto para penetrar hasta los hombres o los objetos que se
hallan detras de la persona colectiva.

En la Republica Argentina, recién en 1983 mediante la ley 22.903 se dio
recepcion en nuestro derecho a la doctrina anglosajona del disregard of the legal

entity, en el art. 54 bajo el titulo "Inoponibilidad de la persona juridica".?’* A través de

3 Serick, Rolf, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de derecho por
medio de la persona juridica, con comentarios de José Puig Brutau, Ediciones Ariel, Barcelona,
1958.

2" Art. 54 LSC: "Dolo o culpa del socio o del controlante. El dafio ocurrido a la sociedad por
dolo o culpa de socios o de quienes no siéndolo la controlen, constituye a sus autores en la
obligacién solidaria de indemnizar, sin que puedan alegar compensacién con el lucro que su
actuacion haya proporcionado en otros negocios.
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ella se dispone la inoponibilidad por parte de los socios o controlantes de la
personalidad juridica societaria y su responsabilidad ilimitada y solidaria por los
perjuicios causados, tanto frente a los restantes socios como a los terceros. El contrato
es valido y eficaz, pero en los supuestos contemplados por la norma la personalidad
societaria no va a ser oponible. La Comisidn redactora de esta norma hizo hincapié en
la "vertiente ética" de un criterio que se ajusta al reconocimiento de la personalidad
que no debe servir para violar el objeto genérico y abstracto de las sociedades
comerciales.

Sin embargo, la doctrina de la desestimacién de la personalidad ya habia sido
admitida en nuestra doctrina y jurisprudencia (un ejemplo de ello es el mencionado
caso Swift) fundandose en principios de la simulacion ilicita, del abuso del derecho, en
la doctrina fiscal del conjunto econdémica, en el fraude a la ley.

Dicha teoria fue utilizada en innumerables oportunidades por nuestros
tribunales en todos aquellos casos en que mediante la constitucion o actuacién de
sociedades ficticias, se abusé de la personalidad juridica reconocida legalmente,
atentando contra los intereses tutelados por el derecho,?”® pero en la gran mayoria de
los casos se la ha calificado como una técnica de caracter excepcional y de alcance
restrictivo. 2"

Ahora bien, a raiz de la consolidacién en la doctrina y en la jurisprudencia de tal

criterio restrictivo, se ha cuestionado, entre otros muchos aspectos, si la teoria que

El socio o controlante que aplicare los fondos o efectos de la sociedad a uso o negocio de
cuenta propia o de tercero esta obligado a traer a la sociedad las ganancias resultantes, siendo
las pérdidas de su cuenta exclusiva.

Inoponibilidad de la personalidad juridica

La actuacién de la sociedad que encubra la consecucién de fines extrasocietarios, constituya
un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de
terceros, se imputara directamente a los socios 0 a los controlantes que la hicieron posible,
%gienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados".

La Teoria de la inoponibilidad o desestimacion de la personalidad juridica tuvo aplicacion en
materia laboral ("Aybar, Rubén y otro c/ Pizzeria Viturro S.R.L." de 1973, en ED 50-171), en el
campo del derecho administrativo ("Marcos Pechernik y Marcos Pechernik SACIFI", de 1967,
en ED 19-741 ) en el ambito del derecho fiscal ("Parke Davis y Cia S.A," de 1970 en ED 43-
271), en relacion al derecho sucesorio y de familia ("Astesiano, Monica c/ Gianina SCA y otros",
de 1978 en ED 79-351; "Morrogh Bernard, Juan ¢/ Grave de Peralta de Morrogh Bernard y otro"
de 1979, en LL 1979-D, 237), en materia concursal y de grupos de sociedades (el comentado
Caso "Swift" de 1973 y mas recientemente, "Macri, Francisco y otros s/ infraccion a la ley
23.771", de 1994, en Doctrina Societaria y Concursal t. VI, p. 390, N° 31, entre otros), en el
ambito de la operatoria bancaria y financiera ("Peckar, Jaime y otros ¢/ Pefia, Jaime J. y otros",
de 1997, en el que la sala D de la CNCom resolvid que la actuacion de una mesa de dinero
dentro de una institucién bancaria constituyé un recurso para violar la "ley del banquero" que
habilitd la accion prevista en el art. 54 in fine de la LS contra los directores del banco, para
recompensar los perjuicios ocasionados a los ahorristas actores).

2% Acerca de la interpretacion restrictiva 0 amplia en relacién con el alcance de la teoria de la
desestimacion de la personalidad juridica, se puede ver entre otros, Favier Dubois, Eduardo,
"La desestimacion de la personalidad juridica societaria como limite al globalismo en la
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venimos analizando es aplicable a las sociedades extranjeras que actian en el pais,
sea en forma permanente, a través de filial o en actos aislados.?”’

No podemos ignorar que cuando se conjugan la teoria que analizamos y el
Derecho Internacional Privado, es decir cuando nos encontramos ante grupos
transnacionales y ante legislaciones divergentes relativas al tratamiento de la persona
juridica, su aplicacién se torna mas compleja. En este sentido, Behrens sefiala que
"en la medida que el derecho interno desconsidera la independencia de los integrantes
del grupo, nacionales o extranjeros, y se atiene al vinculo empresario internacional, no
sé6lo se quiebra el principio de la separacion entre las personas juridicas y sus titulares,
sino también se atraviesa el limite de las distintas legislaciones nacionales".?”® No
obstante, otra corriente, minoritaria, sostiene que las cuestiones relativas a la
penetracién de las sociedades corresponden al orden publico y serian insusceptibles
de extraterritorialidad.*”®

Sin dudas, si negamos la aplicacion extraterritorial de la Teoria de la
penetracion de la personalidad societaria no sélo sera sumamente dificil encontrar
fundamentos a fin de extender la responsabilidad a las casas matrices, sino que
ademds, en una economia global caracterizada por la actuacion de empresas

multinacionales y por la inversion de capital extranjero, la doctrina de la inoponibilidad

Argentina del Siglo XXI", en Revista de Doctrina Societaria ERREPAR, N° 166, septiembre de
2001.

" S bien la jurisprudencia al respecto ha sido ambivalente, podemos hacer referencia al caso
"Macri, Francisco y otros s/ infraccion a la ley 23.771", de 1994, en el cual se aplicé la teoria de
la desestimacion de la personalidad juridica a una sociedad extranjera. En tal sentido el tribunal
expresO: " Debe tenerse por comprobado que una sociedad extranjera no es mas que un
instrumento del que se valié la sociedad controlante para la venta de vehiculos importados al
margen del régimen legal de la industria automotriz cuando: a) el presidente de la sociedad
controlante es titular del 85% del paquete accionario de la sociedad extranjera; b) la
constitucion de esta ultima con un capital irrisorio, tanto por su monto como en relacién con las
utilidades obtenidas; c) los representantes en las asambleas son funcionarios jerarquicos de la
terminal automotriz; d) la Gnica actividad de la sociedad extranjera consistia en importar a la
zona franca uruguaya, para su posterior comercializacion, los automotores de las mismas
marcas que la controlante produce; €) la sociedad controlante cancelaba las cartas de crédito
abiertas por las compras efectuadas en el exterior, a la vez que autorizaba los pagos de los
servicios de la extranjera, etcétera. En materia de abuso de la personalidad se impone
distinguir dos tipos de situaciones: a) Casos en que el resultado de la accién importa el
allanamiento, esto es, el desconocimiento o ignorancia de la calidad de sujeto de derecho de
una sociedad o asociacion. Tal es el de la simulacién absoluta de la sociedad, o en los casos
de nulidad por objeto ilicito, en ellos es adecuado hablar de desestimacién propiamente dicha"
o0 absoluta. b) Casos en que el resultado de la accién intentada es la inoponibilidad o ineficacia
de la sociedad o asociacion frente a un acto o actos determinados. En estos supuestos, la
calidad de sujeto de derecho se mantiene vigente en todos sus aspectos, pero esa calidad no
ampara los actos realizados en contra 0 abuso de la ley. En ellos, el término desestimacion se
refiere a una desestimacion limitada o parcial" (Macri, Francisco y otros s/ infraccion ley 23.771,
C.Fed. San Martin, Sala I, 28-1V-94, Sociedades Il, Errepar, N° 31).

2’8 Behrens, P., "Der Durchgriff..." p. 315, citado por Manovil, Rafael Mariano, Grupos de
Sociedades en el Derecho Comparado, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 1053.

"9 Serick, R., "Zur Anerkennung...", ps. 639 - 640, citado por Manovil, Rafael M., ibidem, p.
1053.
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de la personalidad juridica societaria quedaria reducida a un campo de aplicacion
extremadamente limitado, y por otra parte se desaprovecharia un instituto que podria

brindar valiosas soluciones.

4. LA INSOLVENCIA INTERNACIONAL Y LOS GRUPOS ECONOMICOS
TRANSNACIONALES. EXTENSION DE LA QUIEBRA DE GRUPOS ECONOMICOS
EN EL DERECHO CONCURSAL ARGENTINO??

Cabe sefalar que asi como el mencionado caso Swift resulté ser un
precedente muy importante tenido en cuenta en la reforma de la ley de sociedades
comerciales que incorporé el texto sobre la inoponibilidad de la personalidad juridica al
art. 54 de dicho cuerpo legal, ya analizado, también incidié en la reforma de 1983
(Ley 22.917) de la Ley de Concursos y Quiebras de 1972 (Ley 19.551), en tanto
consagro el principio de la extensién de la quiebra hacia toda persona juridica que
abusando de la personalidad juridica defraudare a sus acreedores. A su turno, en
1995, con la sancion de la ley 24.522, se contempld el fendbmeno de los grupos
econOmicos o agrupamientos de empresas en relacion a la regulacion del concurso
preventivo.

En efecto, nuestra ley de concursos y quiebras vigente (LCQ N° 24.522)
contiene diversas normas sobre el concurso en caso de grupos econémicos y sobre
extension de la quiebra. En sus arts. 65 a 68 regula un procedimiento concursal
especial para el caso de que alguna de las empresas que compone un grupo
econdmico se encuentre en cesacion de pagos. Este procedimiento particular se
caracteriza por: la necesidad de concursar a todas las personas que integran el grupo,
aunqgue alguna de ellas no se encuentre en estado de cesacion de pagos, siempre que
exista la certeza de que tal estado de las demas integrantes del grupo pueda afectarla;

resulta competente el juez al que le corresponda entender en el concurso de la

280 Sobre el interesante tema de la extension de la quiebra y los grupos econémicos, puede

verse, Bergel, Salvador, "Extension de la quiebra por confusion patrimonial", LL 1985-B,
754."Extensién de la quiebra por abuso de los poderes del controlante" (art. 165 inc. 2°, Ley
19.551), LL 1984-D, 972, entre otras obras; Gebhardt, Marcelo, "Insolvencia del grupo
empresario”, LL 1985-D, 899.; Holand, Mario, "La nueva figura del concurso en caso de
agrupamiento”, en Derecho y Empresa N° 4, 1995 p. 151; Manovil, Rafael, Grupos de
sociedades en el derecho comparado, Ed. Abeledo Perrot, Bs As., 1998. "El grupo insolvente y
el concurso del garante: glosa critica de algunas novedades de la ley de concursos”, en
Derecho y Empresa N° 4, 1995, p. 155, entre otras obras.; Martorell, Ernesto, Los grupos
economicos y de sociedades, Ed. Ad Hoc., Buenos Aires, 1991. "Default de megaempresas y
grupos econdémicos: responsabilidad laboral, concursal y societaria”, en ED 195-819 (2002);
Miguens, Héctor , "El nuevo derecho de los grupos de sociedades en crisis: las actuales
tendencias en Europa y los Estados Unidos", en Derecho y Empresa, Universidad Austral N°4,
1995. Orquera, Juan Pablo, "La extension de quiebra en insolvencias transnacionales", en
Sociedades y Concursos en el MERCOSUR, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 1996, entre otros.
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persona con activo mas importante; la sindicatura en principio es Unica, al igual que el
informe general del sindico; se seguird un procedimiento concursal por cada persona
fisica o juridica que integre el agrupamiento, entre los aspectos mas importantes.?*

Por su parte, la ley concursal establece un mecanismo de extension de la
quiebra en los articulos 160 a 171. La decision de extender la quiebra persigue ampliar
la masa activa que respondera frente a los acreedores. Esto significa que el sujeto al
que se le extiende la quiebra no necesariamente sera insolvente, 1o que genera serios
cuestionamientos a causa de la pérdida de la empresa en marcha, de las fuentes de
trabajo y de la muy factible realizacién a valores inferiores a los reales.

A los fines del presente trabajo, nos interesa particularmente el art. 161 que
prevé los casos en que existe alguna conducta reprochable de sujetos vinculados con
la fallida que amerita la extension de la quiebra como sancion.

El primer supuesto contemplado en el art. 161 LCQ (extension de la quiebra
por actuacion en interés personal) pretende sancionar la actuaciéon del socio, que bajo
la apariencia de la fallida ha efectuado los actos en interés personal, y dispuesto de los
bienes sociales como si fueran propios, en fraude a los acreedores.

En este caso, se debe configurar: 1) la actuacion de un sujeto distinto del fallido
(persona fisica o juridica); 2) la actuacion en interés personal, bajo la apariencia de
que los actos eran realizados por la fallida; 3) la disposicion de los bienes en su
beneficio; 4) la actuacion en fraude a los acreedores.

El segundo supuesto que prevé el art. 161 es el de la extensién de la quiebra a
la sociedad controlante por abuso de control societario.

Aqui, se deben reunir las siguientes condiciones: 1) la sociedad controlante
debe ostentar el control de la fallida principal; 2) la fallida debe ser parte del grupo
econdémico de la controlante; 3) el control debe tener por finalidad desviar el interés
social de la quebrada, en interés de la controlante o de todo el grupo econémico, 4)
debe existir una direccién unificada a la que qued6 sometida la sociedad controlada.

Finalmente, el tercer supuesto del art. 161 es el de confusion patrimonial
inescindible, es decir aquella que impide la determinacion clara de los activos y
pasivos de cada sociedad. Se comprueba la existencia de una sola unidad patrimonial,
distribuida en distintos titulares, que hace necesaria la quiebra por extension a todos
éstos a fin de reunir en una sola masa las diversas porciones del patrimonio
insolvente.

Mientras que en los dos primeros casos, se formaran y se liquidardn masas

separadas, una por cada quiebra, a las que concurriran los acreedores de cada

8L Duer, Gabriela; "El concurso en caso de grupos econémicos en la ley de concursos”; en

Revista Errepar, septiembre de 2000.
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deudor, en el tercer supuesto, se formara una sola masa que se distribuira entre los
acreedores de todas las fallidas.

Es dable destacar que el art. 172 consagra el principio de licitud de los
agrupamientos: "Cuando dos o mas personas formen grupos econdmicos, aun
manifestados por relaciones de control pero sin las caracteristicas previstas en el
articulo 161, la quiebra de una de ellas no se extiende a las restantes". Por ende,
segun esta horma la existencia de un grupo econémico no implica per se la extension

de la quiebra de uno de los restantes miembros del agrupamiento.

Tal como podemos apreciar, nuestra legislacion concursal si bien se ocupa del
fendmeno de los grupos econdmicos, nada dice al respecto de su actuacién
internacional, pese a la posibilidad cada vez mas frecuente de que ello ocurra atento al
desarrollo actual de las relaciones comerciales internacionales.

En este sentido, Boggiano ha analizado los efectos que puede producir la
declaracion de la quiebra por un juez argentino, respecto de una filial local, sobre la
sociedad matriz con sede en el extranjero, en caso de extension de la responsabilidad
de la filial a la matriz. Para el autor, el control econdmico de la filial por la matriz debe
ser juzgado como una cuestion de hecho sometida a las normas procesales
probatorias del tribunal, es decir a la lex fori. Cabe destacar que distingue este control
econdémico como realidad factica de la situacion juridica de control como influencia
dominante o participacién societaria (art. 33 Ley 19.550) por cualquier titulo que
otorgue los votos necesarios para formar la voluntad social en las reuniones de los
organos de la sociedad. Esta participacion societaria, sefala el doctrinario, se rige por
los derechos de las sedes de las sociedades participantes, por ende, habra
acumulacion de leyes aplicables, con lo cual el derecho societario mas exigente
determinara los limites y recaudos de la participacién.

Siguiendo al mismo autor, a su entender, puede configurase el caso de
extensién de la quiebra de una sociedad juridicamente autbnoma y econémicamente
controlada. En tales supuestos, deberan considerarse dos cuestiones en relacion con
la jurisdiccion internacional para declarar la extension de responsabilidad. Por un lado,
la determinacion de la situacion factica de grupo, establecida mediante el control
econémico. Dicha determinacion, segun ya dijimos, la hardn los jueces nacionales
conforme a la lex fori. En cambio, otra cuestion es la que se plantea cuando se
pretende extender la quiebra de una filial con sede en el pais del juez a otras
sociedades del grupo. En tal caso, es necesario distinguir, en primer lugar, si la
sociedad matriz o filial del mismo grupo a la cual se decide extender la responsabilidad

por las deudas de otra, tiene su sede en el territorio del juez. En caso de respuesta
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negativa, segun Boggiano, el juez local careceria de jurisdiccion. En segundo lugar
habra que averiguar si las restantes sociedades del grupo tienen sede o exclusivo
centro de explotaciébn en la Republica, en los términos del art. 124 de la ley de
sociedades. En tal supuesto, los jueces argentinos estarian facultados para extender
la quiebra a esas filiales también radicadas en el pais, siempre que se configuren los
requisitos del art. 161 de la ley 24.522, los cuales seran apreciados segun la lex fori.
Por su parte, es dable destacar, que de acuerdo a este autor, se estaria
dictando una sentencia abstracta si se extiende la responsabilidad a una sociedad con
sede y bienes fuera de su jurisdiccion, en virtud del denominado foro del patrimonio.
En cambio, con respecto a la extensién de la quiebra a filiales argentinas
controlantes, aln cuando la matriz estuviera localizada en el extranjero podria ser
procedente siempre que se encuentren presentes los presupuestos exigidos por la ley

concursal. 2%

Realizadas las consideraciones precedentes, abordemos en el proximo capitulo

la relacion entre insolvencia y grupos econémicos transnacionales en el MERCOSUR.

282 Boggiano, Antonio, Derecho Internacional Privado, Derecho de las Relaciones Privadas

Internacionales, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000.

218



X INSOLVENCIA INTERNACIONAL Y GRUPOS
ECONOMICOS TRANSNACIONALES EN EL
MERCOSUR

219



XII. INSOLVENCIA INTERNACIONAL Y GRUPOS ECONOMICOS
TRANSNACIONALES EN EL MERCOSUR

Tal como ya hemos destacado, en el momento actual, no existe un instrumento
propio del MERCOSUR en materia de insolvencia internacional, pese a ser un area
pertinente a ser armonizada para el fortalecimiento del proceso de integracion, segun
hemos sefalado en el capitulo XI.

En este capitulo, veremos que nuestro bloque tampoco cuenta con un marco
auténomo que regule el régimen internacional de las sociedades y de los grupos
econdmicos que actlan en la regién.

Sin embargo, tal como fuera mencionado en el capitulo Ill, el grado de
desenvolvimiento de empresas transnacionales en América Latina y por tanto en los
Estados que integran el MERCOSUR es importante y cada vez en mayor escala se
aprecia el desarrollo y actuaciéon de empresas "translatinas", es decir, constituidas en
un Estado de la regién, pero que despliegan su actividad en todo o en parte de su
territorio.

Resulta evidente que este fendmeno responde a la liberalizacién de los
mercados y al aumento del comercio internacional, en general, y principalmente a los
procesos de integracion regional existentes en nuestro continente. En particular, el
MERCOSUR, espacio integrado del que nos ocupamos en este trabajo, que de
constituirse en un mercado comuan, deberia propender a la consagracion de la libertad
de establecimiento, para lo cual deberia contar con normas armonizadas en materia
societaria.

Hemos estudiado en capitulos precedentes la situacion normativa de los
Estados miembros del MERCOSUR en materia de insolvencia, asi como nuestra
regulacién sobre sociedades constituidas en el extranjero y grupos econdémicos
transnacionales. Antes de realizar las conclusiones de este trabajo de investigacion,
asi como esbozar algunas recomendaciones, resta analizar la legislacién vigente en
los otros miembros del MERCOSUR sobre actuacion internacional de las sociedades;
y en especial de los grupos econdémicos, tanto en el derecho societario como

concursal.

1. LA REGULACION DE LAS SOCIEDADES EN EL MERCOSUR

A. Fuente Interna:
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b)

c)

En relacibn con nuestro pais, nos remitimos a lo expuesto en el capitulo
precedente.

BRASIL: Si bien el legislador ha optado por el lugar de constitucion para
determinar la ley aplicable a las sociedades extranjeras, la Republica Federativa
del Brasil exige a nivel constitucional la previa autorizaciébn estatal a cualquier
sociedad que pretenda actuar en dicho pais. Segun lo establecido por el Decreto
2.627 de 1940, las sociedades extranjeras cualquiera sea su objeto, no pueden
funcionar en el pais por si mismas o por filiales, sucursales, agencias o
establecimientos que la representen sin autorizacién del Gobierno Federal y la
solicitud de autorizacién implica la presentacién de un conjunto de documentos e
informacion relativa a la sociedad. En su caso, segln las disposiciones legales, el
Gobierno Federal al momento de autorizar la actuacién de la sociedad extranjera
podra establecer condiciones adicionales en la medida que las mismas resulten de
conveniencia para la defensa de los intereses involucrados. A su turno, el articulo
68 establece que las sociedades andnimas autorizadas a funcionar en el pais, se
encontraran sujetas a las leyes y a los tribunales brasilefios en cuanto a los actos
y operaciones practicadas en el territorio y segun el articulo 69 cualquier
modificacion estatutaria no surtird efecto alguno en Brasil si no cuenta con la
autorizacion previa del Gobierno Federal. Estan obligadas, ademas, bajo pena de
serle cancelada la autorizacion para funcionar, a reproducir en el 6rgano oficial de
la Union y del Estado, las publicaciones que segun su ley nacional o de origen
sean obligadas a hacer, relativas al balance, la cuenta de ganancias y pérdidas y
los actos de su administracion.”®

PARAGUAY: El Cédigo Civil Unificado determina que a las sociedades extranjeras
se les aplica en cuanto a su existencia y capacidad la ley del pais de su domicilio
(art. 1196), entendiéndose por tal el lugar donde se encuentra el asiento principal
de sus negocios. Por su parte, el articulo 1199, establece de modo similar al
articulo 124 de la LSC argentina que la sociedad constituida en el extranjero que
tenga su domicilio en la Republica y cuyo principal objeto esté destinado a
cumplirse en ella, sera considerada como sociedad local a los efectos del
cumplimiento de las formalidades de constitucion y de su reforma y fiscalizacién en
Su caso.

URUGUAY: La Republica Oriental del Uruguay regula el tema societario tanto en

la Ley 16.060 de sociedades del afio 1989 y sus modificatorias, asi como en el

283

Rodriguez Olivera, Nuri y otros; "Extraterritorialidad societaria y Mercosur”, en Derecho

Econémico, N° 19-9-1992.
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articulo 2394 del Cédigo Civil.”®* Esta legislacion es casi idéntica a la ley argentina,
no obstante no tiene una norma similar al articulo 123 de LSC. El articulo 192
dispone que las sociedades constituidas en el extranjero se rigen en cuanto a su
existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién por la ley del lugar de su
constitucién, excepto violacién al orden publico, y contiene una disposicién
destinada a evitar el problema de las calificaciones cuando establece que por "ley
del lugar de constitucion" se entiende la del Estado donde se cumplan con los
requisitos de fondo y forma exigidos para su creacién, tal como también dispone la
CIDIP 1l sobre Conflictos de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles. Ahora
bien, no ocurre lo propio en materia de fraude societario, dado que el articulo 198
de la ley uruguaya, establece que las sociedades constituidas en el extranjero con
sede principal u objeto principal en el pais, estan sujetas a todas las disposiciones
de la ley uruguaya, incluyendo las relacionadas con los requisitos de validez del

contrato social.?®®

En sintesis, podemos advertir que mientras en Argentina, Brasil y Uruguay
prevalece el criterio de la ley del lugar de constitucién, no ocurre lo propio con

Paraguay, donde el legislador ha optado como punto de conexién por el del domicilio.

B. Fuente Convencional

a) A nivel autobnomo: No existe una regulacion de las sociedades en el
MERCOSUR en el nivel auténomo.

El Unico instrumento que en materia de regulacién societaria cuenta el espacio
integrado MERCOSUR es el Tratado para el Establecimiento del Estatuto de
Empresas Binacionales Argentino-Brasilefia, de 1990. Tal como podra advertirse se
trata de un antecedente a la conformacion del bloque econémico en 1991, pero opera
actualmente en el mismo. En rigor de verdad, este marco normativo se caracteriza por
generar empresas de caracter binacional, pero no se configuran como empresas
supranacionales, sino que se someten a la legislacion de los paises que intervienen en
ellas, resultando una sociedad argentina o brasilefia conforme a las formas juridicas
admitidas por la Argentina o Brasil segun el caso, es decir que se ajustan a la ley del
pais de sede, pero en base a condiciones que el Estatuto de la Empresas Binacionales

impone.

84 Rippe, Siegbert, Sociedades Comerciales, Fundacién Cultura Universitaria, 1993.

85 Cabe sefialar que existe un Proyecto de Ley General de Derecho Internacional Privado
presentado a la Asamblea General el 14 de septiembre de 2004 que contiene normas
especificas sobre personas juridicas en el capitulo VI (arts. 35 a 38) que, en lineas generales,
sigue los principios de la ley 16.060.
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Existe un doble registro, lo que establece un contacto permanente entre las
autoridades de aplicacion de ambos paises.

La autoridad de aplicacion es designada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, en la Argentina es la Inspeccion General de Justicia y en Brasil, la
Secretaria de Politica Industrial del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.

El Comité Binacional Permanente de Implementacién y Seguimiento creado por
el Estatuto esta expresamente reconocido por las reglamentaciones como el intérprete
y supervisor de la aplicacion en los dos Estados.

En relacién a los aportes, se determina que el 80 % del capital y los votos
deben pertenecer a inversores argentinos y brasilefios y ninguno de ellos debera tener
un aporte inferior al 30 %.

En conjunto, los inversores nacionales de cada uno de los paises tendran
derecho a elegir como minimo, un miembro de cada érgano de administracion y uno
del 6rgano de fiscalizacion interna de la empresa. En referencia a la fiscalizacion
privada, se impone la necesidad de existencia de un érgano de fiscalizacion que
expresamente se preveé.

Los inversores podran ser personas fisicas o juridicas de derecho privado o de
derecho publico de cualquiera de los dos paises contratantes. Es dable sefialar que el
Estatuto brinda una calificacion autérquica de inversor nacional, definiéndolo como
aquél que tiene domicilio en alguno de los dos paises.

Con respecto a las actividades que pueden realizar las empresas binacionales,
éstas pueden ejercer todas aquéllas que no estan prohibidas en el pais sede, salvo las
limitaciones establecidas por las disposiciones constitucionales. En definitiva estas
sociedades gozaran del mismo tratamiento que cualquier otra entidad nacional. Sin
perjuicio de ello, podran ser beneficiadas con ciertos tratamientos especiales referidos
por ejemplo a cuestiones de indole cambiaria, transferencias de utilidades, repatriacion
de capital.

Este tratamiento especial a las empresas binacionales se hace extensivo a sus
sucursales, agencias, etcétera, establecidas en el otro pais.

Si bien no se establece la obligatoriedad de adoptar un tipo social determinado,
la doctrina considera que la sociedad anénima es la que resulta mas apropiada a fin

de constituir una empresa binacional.

Asimismo, cabe recordar que el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion

2
486

Internacional en materia contractual del 5 de agosto de 199 contiene normas

28 En vigor desde el 6 de junio de 1996. Vincula actualmente a los cuatro Estados Miembros

del MERCOSUR. El ultimo pais en ratificarlo fue Uruguay el 29 de julio de 2004.
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atinentes a la materia societaria. Sin embargo, coherente con su titulo, no se ocupa del
tema del derecho aplicable, sino de la jurisdiccion internacional. En este sentido, se
establece que las controversias que surgieren entre los socios, originados en el
contrato de sociedad, seran dirimidas por los jueces donde la sociedad tenga su sede.
En cambio, si el conflicto se origina en contratos en los que la demandada sea una
sociedad es posible litigar ante los jueces de su domicilio, y si ademas, una sociedad
con sede en un Estado realiza negocios en otro, a través de establecimientos,
agencias o sucursales, puede demandarsela ante el juez del lugar donde funcionan en
lo concerniente a las operaciones que alli practiquen o ante el juez que le competa a la

sede social (articulos 9, 10y 11).

Sin embargo, y sin perjuicio de estos emprendimientos, queda latente la
necesidad de una adecuada armonizacién de las legislaciones en materia societaria
entre los Estados partes del Tratado de Asuncion, lo que brindaria certidumbre juridica
a los agentes economicos y contribuiria al desarrollo de relaciones comerciales de
mayor envergadura.

Para lograr la tan mentada armonizacion, recordamos que Kaller de Orchansky
analizaba comparativamente las legislaciones de los cuatro paises miembros del
MERCOSUR. Observaba que hay una mayor concentracion legislativa en Argentina,
Uruguay y Paraguay y mayor dispersion en el Brasil. Asi advertia la autora que no
existen diferencias legislativas sustanciales entre los regimenes societarios de los
paises del MERCOSUR; de hecho los consideraba facilmente comparables y
compatibles; en virtud de lo cual la armonizacion legislativa no deberia verse como un

objetivo lejano en materia de sociedades comerciales. 2%

b) A nivel heterbnomo: La Convencién Interamericana sobre Conflictos de
Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles (CIDIP Il, Montevideo, 1979), que hemos
analizado, se encuentra en vigor entre Argentina, Brasil, Guatemala, México,
Paraguay, Pera, Uruguay y Venezuela, vale decir, alcanza a todos los Estados parte
del MERCOSUR, lo que implica una regulacién del régimen internacional de las
sociedades que, si bien no se ha generado dentro del espacio integrado, al haber sido
aprobada y ratificada por los paises que integran el area hoy cumple una funcion

significativa ante la ausencia de una regulacion autbnoma en la materia.

87 Kaller de Orchansky, Berta, "Cémo lograr, facilmente, la armonizacién de las legislaciones

sobre sociedades mercantiles en los paises del MERCOSUR", en ED 151 - 863.
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Veamos ahora, cudl es la situaciébn normativa en materia societaria en otro
espacio integrado como es la Unién Europea, a fin de apreciar la posibilidad de

aprovechar su larga experiencia en el camino hacia la armonizacion de legislaciones.

C. El Derecho de las Sociedades en la Unién Europea

El Tratado de Roma consagra el derecho de establecimiento de las sociedades
constituidas segun el derecho de un Estado miembro y con sede social en el interior
de la UE. Esta libertad implica el reconocimiento mutuo de las sociedades en todos los
Estados miembros. Asimismo, significa que las sociedades de un Estado miembro que
se establecen en otro Estado miembro no pueden estar sometidas a otras
formalidades que las previstas para las sociedades nacionales.

En efecto, el Capitulo 2 del Titulo Ill (Libre circulacion de personas, servicios y
capitales) de la Tercera parte del Tratado de Roma (Politicas de la Comunidad) se
dedica a la regulacion del Derecho de Establecimiento (arts. 43 a 48). El art. 43
dispone que "...quedaran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento
de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha
prohibicién se extendera igualmente a las restricciones relativas a la apertura de
agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos
en el territorio de otro Estado miembro. La libertad de establecimiento comprendera el
acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y
gestion de empresas, y especialmente, de sociedades, tal como se definen en el
segundo parrafo del articulo 48, en las condiciones fijadas por la legislacién del pais
de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del
Capitulo relativo a los capitales." El articulo 44 especifica que a los efectos de alcanzar
la libertad de establecimiento, el Consejo decidira a través de Directivas (con arreglo al
procedimiento previsto en el art. 251 y previa consulta al Comité Econémico y Social).
El Consejo y la Comision deberan velar por la supresion progresiva de las
restricciones a esta libertad, en cada rama de actividad, tanto en lo que respecta a las
condiciones de apertura, en el territorio de un Estado miembro, de agencias,
sucursales, o filiales, como a las condiciones de admisién del personal de la sede
central en los 6rganos de gestion o de control de aquéllas (art. 44.2.f). Ademas, tiene
la funcion de coordinar, en la medida necesaria y con objeto de hacerlas equivalentes,
las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el
segundo péarrafo del articulo 48, para proteger los intereses de socios y terceros (art.
44.2.9). Y finalmente la disposicion mencionada establece que "Las sociedades

constituidas de conformidad con la legislaciéon de un Estado miembro y cuya sede
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social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la
Comunidad quedaran equiparadas, a efectos de la aplicacion de las disposiciones del
presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estados miembros. Por
sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las
sociedades cooperativas, y las demas personas juridicas de Derecho publico o
privado, con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo". Como vemos, en la
primera parte del articulo se abandona el criterio de la nacionalidad, tan caro al espiritu
de las legislaciones europeas, y en la segunda parte se elabora una calificacion
autarquica del concepto de sociedades.

Asi, este reconocimiento amplio de la libertad de establecimiento generé de
inmediato la necesidad de armonizar las legislaciones a fin de limitar los riesgos por
las profundas diferencias entre las leyes nacionales, en eventual perjuicio de
accionistas, acreedores y terceros.

En este sentido, en el seno de la UE, a partir de la década del sesenta se ha
dictado una profusa normativa de indole comunitaria en materia de derecho societario.
Asi nos encontramos con normas tales como la Directiva 68/151/CEE (9/3/68) sobre
Publicidad, validez de los compromisos y nulidad de las sociedades de capitales; la
Directiva 77/91/CEE (13/12/76) sobre Constitucion de las Sociedades Andnimas,
mantenimiento y modificaciones de su capital; la Directiva 78/855/CEE (9/10/78)
relativa a Fusiones nacionales de Sociedades Andnimas; la Directiva 82/891/CEE
(17/12/82) sobre Escisiones nacionales de Sociedades Andnimas; la Directiva
89/666/CEE (21/12/89) relativa a la Publicidad de las sucursales constituidas en un
Estado miembro por determinadas formas de sociedades sometidas al derecho de otro
Estado; la Directiva 89/667/CEE (21/12/89) relativa a la Sociedad de responsabilidad
limitada de socio Unico; la Directiva 2004/25/CE (21/4/2004) relativa a la oferta publica
de adquisicion (OPA) para garantizar los intereses de los accionistas (en especial los
minoritarios), los empleados y terceros interesados; la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo del 18/11/2003 sobre fusiones transfronterizas de
las sociedades de capitales (COM (2003)703).%%®

Asimismo, vinculadas a la contabilidad de las sociedades, encontramos las
siguientes directivas: la Directiva 78/660/CEE (25/7/78) sobre Cuentas anuales de las
sociedades de capitales, que tiene por objeto coordinar las disposiciones nacionales
de los Estados miembros referentes a la estructura y contenido de las cuentas anuales

y del informe de gestion, los métodos de valoracion y la publicidad de tales

28 | a Décima Directiva del 14/12/84 (COM (1984)727) sobre fusiones transfronterizas de las
SA fue una propuesta bloqueada desde 1985 por las diferencias entre el Parlamento y el
Consejo sobre el sistema de consulta de los trabajadores.
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documentos para el conjunto de sociedades de capitales; la Directiva 83/349/CEE

(13/6/83) sobre Cuentas consolidadas de las sociedades de capitales, por la cual se

impone la obligacion de establecer cuentas consolidadas a toda empresa (matriz) con

poder legal para controlar a otra empresa (filial); la Directiva 84/253/CEE (10/4/84)

relativa a la Cualificacion de las personas encargadas del control legal de los

documentos contables, el denominado Libro Verde sobre el auditor legal del 24/7/96

sobre la Funcién, posicion y responsabilidad civil del auditor legal en la UE (COM

(96)338); complementado con otras comunicaciones y recomendaciones de la

Comision de la UE; el Reglamento 1606/2002/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo del 19/7/2002 sobre la aplicacion de normas internacionales de contabilidad

para sociedades que cotizan en Bolsa a los fines de la elaboracién de sus cuentas

consolidadas, en vigor desde 2005.

Por su parte, en lo que concierne al régimen fiscal de las sociedades, la UE
cuenta con la Directiva 90/435/CEE (23/7/90) relativa al régimen fiscal comudn
aplicable a las sociedades matrices vy filiales de Estados miembros diferentes; y con la
Directiva 90/434/CEE (23/7/90) relativa al régimen fiscal comdn aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades
de diferentes Estados miembros.

l. Por otro lado, la Union Europea ha creado figuras, tipos propios,
regidos por normas de derecho comunitario, entre las que podemos mencionar:

- La AGRUPACION EUROPEA DE INTERES ECONOMICO (AEIE): Creada por el
Reglamento (CE) N° 2137/85 (25/7/85) relativo a la constitucién de la AEIE. Es el
primer tipo societario comunitario.?®

- EIESTATUTO DE LA SOCIEDAD COOPERATIVA EUROPEA (SCE): Creada por
el Reglamento (CE) N° 1435/2003 del 22/7/2003 relativo a dicho Estatuto y la
Directiva 2003/72/CE de la misma fecha que completa el estatuto en lo que
respecta a la participacion de los trabajadores.

- El ESTATUTO DE LA SOCIEDAD ANOMINA EUROPEA (SE): Creada por
Reglamento (CE) N° 2157/2001 del 8/10/2001 que aprueba el estatuto y la
Directiva 2001/86/CE de la misma fecha que completa el estatuto en lo relativo a la
implicacion de los trabajadores (en vigor desde 2004). El objetivo es crear una

sociedad europea con su propio marco juridico, con el fin de permitir a las

%89 No podemos olvidar que si bien la AEIE es la primera forma legal europea destinada a la
colaboracion entre empresas ya existian en algunos paises tipos que son similares a aquélla
en su regulacién legal y en su finalidad econdmica. Asi el derecho francés ya en 1967 introdujo
el "groupement d” intérét économique” o GIE. En Bélgica existia la "association momentanée",
en Espafia ya eran reconocidas las "agrupaciones de empresa" y las "uniones temporales de
empresas", entre otros ejemplos.
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sociedades constituidas en distintos Estados miembros fusionarse, formar una
sociedad holding o una filial comun, evitando las obligaciones juridicas y las
précticas que resultan de 25 ordenamientos juridicos diversos.

- ElI ESTATUTO DE LA MUTUALIDAD EUROPEA (ME): Es una Propuesta de
Reglamento que aprueba el estatuto y de Directiva sobre la participacion de los
trabajadores presentada el 18/12/91 (COM (91) 273/V y VI final).

- El ESTATUTO DE LA ASOCIACION EUROPEA (AE): Es una Propuesta de
Reglamento que aprueba el estatuto y de Directiva sobre la participacion de los
trabajadores a fin de posibilitar la actuacién en todo el territorio de la UE a las
asociaciones y fundaciones (COM (91) 273/V y VI final).

Tal como podemos apreciar, la Uniébn Europea cuenta con una importante y
profusa reglamentacién de la actuacion de las sociedades en todo su territorio, que
abarca diversos aspectos, muchos de los cuales estan directamente vinculados con la
concentracion empresaria, principalmente por via de la fusiéon, asi como de la

conformacion de grupos de empresas.**

2. LA REGULACION DE LOS GRUPOS ECONOMICOS TRANSNACIONALES
EN EL MERCOSUR

A. Fuenteinterna
En relacién con las normas nacionales relacionadas a los grupos econémicos, nos

remitimos a lo expuesto en el capitulo precedente.

a. Los grupos econémicos en el derecho societario y concursal brasilefio®*
En materia societaria, la Ley 6.404 del 15 de diciembre de 1976 sobre
sociedades andnimas ofrece una regulacion especifica de los llamados grupos
econdémicos en el Capitulo XXI: "Grupos de Sociedades".
Asi, contiene disposiciones tanto en materia de grupos de hecho como de

derecho.??

2% Cabe recordar que la Unién Europea cuenta ademads con una normativa importante en
materia de defensa de la competencia, a fin de evitar los efectos nocivos y las distorsiones
perjudiciales que pueden ocasionar las concentraciones empresarias tanto en los mercados
nacionales de los Estados miembros como en el mercado comunitario.

21 En este apartado se incorporan traducciones de las normas brasilefias en vigor. Por tanto,
en notas se pueden consultar los textos originales en portugués.

%2 |_a doctrina ha diferenciado a los grupos como de derecho o de hecho, segin existan 0 no
vinculaciones contractuales o societarias explicitas y registros adecuados para su
identificacion.
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Con respecto a los primeros, cabe destacar que la Seccion IV, art. 116 se
ocupa de los deberes del denominado accionista controlador y el art. 117 de su
responsabilidad.?®® El Capitulo XX se dedica a las sociedades coligadas (vinculadas),

controladoras y controladas en ocho secciones, arts. 243 a 264.%%

% Deveres

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de so6cio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos
nas delibera¢gBes da assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
Orgéos da companhia.

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem deveres e responsabilidades para com
os demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que
atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Art. 116-A. O acionista controlador da companhia aberta e os acionistas, ou grupo de
acionistas, que elegerem membro do conselho de administragdo ou membro do conselho fiscal,
deverdo informar imediatamente as modificagbes em sua posi¢do acionaria na companhia a
Comisséo de Valores Mobiliarios e as Bolsas de Valores ou entidades do mercado de balcdo
organizado nas quais os valores mobilidrios de emissdo da companhia estejam admitidos a
negociacao, nas condi¢des e na forma determinadas pela Comisséo de Valores Mobiliarios.

Responsabilidade

Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com
abuso de poder.

§ 1° Sao modalidades do exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou
leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participacdo dos
acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional;

b) promover a liquidagdo de companhia préspera, ou a transformacgéo, incorporacao, fusao ou
cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em
prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores
mobiliarios emitidos pela companhia;

c) promover alteracdo estatutaria, emissao de valores mobiliarios ou adogédo de politicas ou
decisbes que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a
acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores
mobiliarios emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus
deveres definidos nesta lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua
ratificacdo pela assembléia geral;

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual
tenha interesse, em condi¢des de favorecimento ou ndo equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal,
ou deixar de apurar denuincia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique
fundada suspeita de irregularidade.

h) subscrever acdes, para os fins do disposto no art.170, com a realizagdo em bens estranhos
ao objeto social da companhia.

§ 2% No caso da alinea "e" do § 1°, o administrador ou fiscal que praticar o ato ilegal responde
solidariamente com o acionista controlador.

§ 32 O acionista controlador que exerce cargo de administrador ou fiscal tem também os
deveres e responsabilidades préprios do cargo.

2% CAPITULO XX: SOCIEDADES COLIGADAS, CONTROLADORAS E CONTROLADAS
SECAO I: Informacdes no Relatério da Administracédo

SECAO II: Participacdo Reciproca
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Se considera controlada a aquella sociedad en la cual la controlante directa o
indirectamente a través de otras controladas es titular de derechos de socio que le
aseguren de modo permanente preponderancia en las deliberaciones sociales y el
poder de elegir a la mayoria de los administradores.

Ya el Capitulo XXI se encuentra destinado a los Grupos de Sociedades (arts.
265 a 277), es decir a los grupos de derecho. La Secciéon | se dedica a sus
caracteristicas y naturaleza, la Seccién Il, a la constitucion, registro y publicidad, la
Seccion lll, a la Administracion, la Seccion 1V, a los balances financieros y la Seccion
VI, a los perjuicios resultantes de actos contrarios a la convencién constitutiva del
grupo.

El art. 265 de la Ley 6.404/76 dispone que la sociedad controlante y las

° a través de la cual se

controladas pueden constituir un grupo por convencion,®
obliguen a combinar recursos o esfuerzos para la realizacion de los respectivos
objetos, o participar de actividades o emprendimientos comunes.?®® Al momento de la
celebracién de dicha convencion, resulta necesaria la preexistencia de dominio, control
interno, es decir aquél que deriva de los derechos del socio y accionista o que se
configura mediante acuerdos entre los socios de la misma sociedad o entre éstos y
accionistas de la controlante.

En el régimen brasilefio, cada una de las sociedades que conforman el grupo
mantienen su personalidad y patrimonio propios.?®’ La designacién del grupo como tal

debe contener los términos “grupo de sociedades” o “grupo”.?®®

SECAO lIl: Responsabilidades dos Administradores e das Sociedades Controladoras
Administradores

SECAO IV: Demonstragdes Financeiras

SECAO V: Subsidiaria Integral

SECAO VI: Alienag&o de Controle

SECAO VII: Aquisi¢do de Controle Mediante Oferta Pablica

SECAO VIII: Incorporacéo de Companhia Controlada

2% |a convencion por la cual se constituye el grupo debe ser aprobada por las asambleas de
cada una de las sociedades que lo integran con las mayorias requeridas para la modificacion
del estatuto y debe inscribirse en el registro de comercio y publicarse.

2% Caracteristicas

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste
capitulo, grupo de sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a combinar
recursos ou esforcos para a realizacao dos respectivos objetos, ou a participar de atividades ou
empreendimentos comuns.

§ 1° A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser brasileira e exercer, direta
ou indiretamente, e de modo permanente, o controle das sociedades filiadas, como titular de
direitos de sécio ou acionista, ou mediante acordo com outros sOcios ou acionistas.

§ 29 A participagéo reciproca das sociedades do grupo obedecera ao disposto no Art. 244,

7 Natureza

Art. 266. As relacdes entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a coordenacao
ou subordinacdo dos administradores das sociedades filiadas serdo estabelecidas na
convencao do grupo, mas cada sociedade conservara personalidade e patrimdnios distintos.

% Designacao
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Es importante destacar que la sociedad controlante del grupo debe
necesariamente ser brasilefia y “ejercer directa o indirectamente, y de modo
permanente, el control de las sociedades controladas integrantes del grupo, como
titular de derechos de socio 0 accionista, mediante acuerdos de otros socios o
accionistas.?®

El art. 269 establece los requisitos necesarios que debe contener la convencion
que sera aprobada por las sociedades que compongan el grupo,®*® y que debe
ajustarse a las normas pertinentes para la modificacién del contrato o del estatuto
social.®*

El grupo de sociedades para el derecho brasilefio quedara formalmente
constituido cuando la convencion que lo crea, asi como otros documentos que se
identifican en la ley sean registrados en el Registro de Comercio de la sede de la

sociedad de comando o controlante.>%?

Art. 267. O grupo de sociedades ter4 designacdo de que constardo as palavras "grupo de
sociedades" ou "grupo”.

Paragrafo Unico. Somente os grupos organizados de acordo com este capitulo poderdo usar
designacao com as palavras "grupo” ou "grupo de sociedades".

299 Cfr art. 265 § 1°. Ver Aguinis, Ana Maria M. de, Empresas e inversiones en el MERCOSUR,
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 367.

%9 Art. 269. O grupo de sociedades sera constituido por convencéo aprovada pelas sociedades
gue o componham, a qual devera conter:

| - a designacéo do grupo;

Il - a indicacdo da sociedade de comando e das filiadas;

Il - as condi¢des de participacéo das diversas sociedades;

IV - o prazo de duracao, se houver, e as condi¢cdes de extin¢ao;

V - as condicdes para admisséo de outras sociedades e para a retirada das que o componham;
VI - os 6rgados e cargos da administracdo do grupo, suas atribuicdes e as relacbes entre a
estrutura administrativa do grupo e as das sociedades que o componham;

VII - a declaracdo da nacionalidade do controle do grupo;

VIII - as condicdes para alteracdo da convencéo.

Paragrafo Unico. Para os efeitos do ndmero VII, o grupo de sociedades considera-se sob
controle brasileiro se a sua sociedade de comando esta sob o controle de:

a) pessoas naturais residentes ou domiciliadas no Brasil;

b) pessoas juridicas de direito publico interno; ou

¢) sociedade ou sociedades brasileiras que, direta ou indiretamente, estejam sob controle das

essoas referidas nas alineas "a" e "b".

oL Art. 270. A convencao de grupo deve ser aprovada com observancia das normas para
alteracéo do contrato social ou do estatuto (art. 136, V).

Paragrafo Gnico. Os sdécios ou acionistas dissidentes da deliberacdo de se associar a grupo
tém direito, nos termos do art. 137, ao reembolso de suas ac¢des ou quotas.

%2 Registro e Publicidade
Art. 271. Considera-se constituido o grupo a partir da data do arquivamento, no registro do
comércio da sede da sociedade de comando, dos seguintes documentos:

| - convencéo de constituicdo do grupo;

Il - atas das assembléias gerais, ou instrumentos de alteracdo contratual, de todas as
sociedades que tiverem aprovado a constituicdo do grupo;

Il - declaragéo autenticada do nimero das a¢des ou quotas de que a sociedade de comando e
as demais sociedades integrantes do grupo sao titulares em cada sociedade filiada, ou
exemplar de acordo de acionistas que assegura o controle de sociedade filiada.

§ 1° Quando as sociedades filiadas tiverem sede em locais diferentes, deverdo ser arquivadas
no registro do comércio das respectivas sedes as atas de assembléia ou alteracdes contratuais
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El art. 272 habilita la formacién de 6rganos de deliberacion colegiados propios
del grupo a cargo de su direccion general.** Esta prevision de la legislacion brasilefia,
segun Manovil, crea una suerte de organizacion funcional, independiente y
sobrepuesta a la de los integrantes del grupo. Por ello, segun el autor que seguimos
tan solo restaria la existencia de un patrimonio propio para que el grupo tuviera
personalidad juridica.>®*

Segun el art. 273, “a los administradores de las sociedades afiliadas, sin
perjuicio de sus atribuciones, poderes y responsabilidades de acuerdo a sus
respectivos estatutos o contratos sociales, compete observar la orientacién general
establecida y las instrucciones expedidas por los administradores del grupo que no
importen violacién de la ley o de la convencion del grupo”.3®

En materia de balances e informacién, deben realizarse balances consolidados,
comprendiendo todas las sociedades del grupo, y publicarse juntamente con el de la
sociedad de comando o controlante.**

De acuerdo al art. 276, el accionista minoritario tiene el derecho de reclamar

por los perjuicios sufridos por la gestion del grupo, cuando se hubiera infringido el

gue tiverem aprovado a convencdo, sem prejuizo do registro na sede da sociedade de
comando.

§ 22 As certiddes de arquivamento no registro de comércio serdo publicadas.

§ 3% A partir da data do arquivamento, a sociedade de comando e as filiadas passardo a usar
as respectivas denominag¢des acrescidas da designacgéo do grupo.

§ 4° As alteragBes da convencdo do grupo serdo arquivadas e publicadas nos termos deste
artigo, observando-se o disposto no § 1° do art. 135.

%3 Administradores do Grupo

Art. 272. A convencéo deve definir a estrutura administrativa do grupo de sociedades, podendo
criar 6rgéos de deliberacéo colegiada e cargos de direcao geral.

Paragrafo Unico. A representacdo das sociedades perante terceiros, salvo disposi¢cdo expressa
na convengdo do grupo, arquivada no registro do comércio e publicada, cabera exclusivamente
aos administradores de cada sociedade, de acordo com 0s respectivos estatutos ou contratos
sociais.

%4 Cfr. Manovil, Rafael M, Grupos de Sociedades en el Derecho Comparado, Ed. Abeledo
Perrot, Buenos Aires 1998, p.205.

%% Administradores das Sociedades Filiadas

Art. 273. Aos administradores das sociedades filiadas, sem prejuizo de suas atribuicdes,
poderes e responsabilidades, de acordo com os respectivos estatutos ou contratos sociais,
compete observar a orientagdo geral estabelecida e as instrucdes expedidas pelos
administradores do grupo que nédo importem violacdo da lei ou da convencéo do grupo.

%% Art. 275. O grupo de sociedades publicara, além das demonstracdes financeiras referentes
a cada uma das companhias que o compdem, demonstracfes consolidadas, compreendendo
todas as sociedades do grupo, elaboradas com observancia do disposto no art. 250.

§ 1° As demonstracdes consolidadas do grupo serdo publicadas juntamente com as da
sociedade de comando.

§ 2° A sociedade de comando devera publicar demonstracées financeiras nos termos desta lei,
ainda que nao tenha a forma de companhia.

§ 32 As companhias filiadas indicardo, em nota as suas demonstracdes financeiras publicadas,
0 Orgao que publicou a ultima demonstracé@o consolidada do grupo a que pertencer.

§ 4° As demonstragbes consolidadas de grupo de sociedades que inclua companhia aberta
serdo obrigatoriamente auditadas por auditores independentes registrados na Comissao de
Valores Mobiliarios e observardo as normas expedidas por essa comissao.
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deber de la sociedad controladora de velar por sus intereses y por los de la comunidad
toda.®’

Tal como podemos observar, la regulacion interna de Brasil sobre grupos de
sodiedades no realiza referencias expresas sobre su posible actuacién transnacional

y sus efectos.

Por otra parte, Brasil ha recogido en su legislacion la figura de los consorcios
en el Capitulo XXII (arts. 278 y 279).>® En efecto, las compafiias (es decir, las
sociedades anonimas en nuestra legislacién) asi como el resto de las sociedades,
sometidas 0 no a un mismo control, pueden constituir un consorcio para ejecutar un
determinado emprendimiento, a través de un contrato aprobado por el érgano

competente de cada sociedad para enajenar los bienes del activo permanente, y

%7 Art. 276. A combinacéo de recursos e esforcos, a subordinacédo dos interesses de uma

sociedade aos de outra, ou do grupo, e a participagdo em custos, receitas ou resultados de
atividades ou empreendimentos, somente poderdo ser opostos aos sOcios minoritarios das
sociedades filiadas nos termos da convencéo do grupo.

§ 1° Consideram-se minoritarios, para os efeitos deste artigo, todos os sécios da filiada, com
excecdo da sociedade de comando e das demais filiadas do grupo.

§ 2° A distribuicdo de custos, receitas e resultados e as compensacdes entre sociedades,
previstas na convencao do grupo, deverdo ser determinadas e registradas no balanco de cada
exercicio social das sociedades interessadas.

§ 3% Os sdécios minoritarios da filiada terdo acgdo contra os seus administradores e contra a
sociedade de comando do grupo para haver reparagdo de prejuizos resultantes de atos
praticados com infragdo das normas deste artigo, observado o disposto nos paragrafos do art.
246.

%% CAPITULO XXII: CONSORCIO

Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o0 mesmo controle ou ndo, podem
constituir consércio para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste
capitulo.

§ 1° O consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas
condicdes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigacdes, sem
presuncao de solidariedade.

§ 2° A faléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo o consércio com as
outras contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serdo apurados e pagos na forma
prevista no contrato de consorcio.

Art. 279. O consdrcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgdo da sociedade
competente para autorizar a alienacédo de bens do ativo permanente, do qual constarao:

| - a designacéo do consorcio, se houver;

Il - o empreendimento que constitua o objeto do consércio;

Il - a duragéo, endereco e foro;

IV - a definicdo das obrigacdes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das
prestactes especificas;

V - normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;

VI - normas sobre administracdo do consorcio, contabilizacdo, representacdo das sociedades
consorciadas e taxa de administracdo, se houver;

VII - forma de delibera¢@o sobre assuntos de interesse comum, com 0 nimero de votos que
cabe a cada consorciado;

VIII - contribuicdo de cada consorciado para as despesas comuns, se houver.

Paragrafo Gnico. O contrato de consdrcio e suas alteracdes serdo arquivados no registro do
comércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser publicada.
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registrado en el Registro de Comercio del lugar de su sede, con la debida publicacién
posterior. No se le concede al consorcio personalidad juridica propia, cada una de las
sociedades integrantes responde por sus obligaciones, sin presuncién de solidaridad
alguna. Por tanto, la quiebra de una de las sociedades del consorcio no se extiende a

las demas.

La legislacion brasilefia no contiene normas especificas en materia de

insolvencia sobre grupos de sociedades.

b. Los grupos econdémicos en el derecho societario y concursal uruguayo

En materia societaria, la ley de sociedades comerciales N° 16.060 de
noviembre de 1989 establece en su art. 47 en cuanto a la participacién de sociedades
en otras sociedades que ninguna sociedad, excepto las de inversion, podra participar
en el capital de otra o de otras sociedades por un monto superior a Sus reservas
disponibles y a la mitad de su capital y reservas legales. Queda exceptuado el caso en
que el exceso en la participacion resulte del pago de dividendos en acciones, de la
capitalizacion de reservas o de la capitalizacion del aumento patrimonial de acuerdo al
art. 287.

El art. 48 se ocupa de las sociedades vinculadas, las que seran consideradas
tales cuando una sociedad participe en mas del diez por cierto del capital de otra. Si
participa en mas del veinticinco por ciento del capital de otra, debera comunicéarselo a
fin de que su proxima asamblea tome conocimiento del hecho.

El art. 49 se dedica a las sociedades controladas y dispone que "se
considerardn sociedades controladas aquellas que, en virtud de participaciones
sociales o accionarias 0 en mérito a especiales vinculos, se encuentren bajo la
influencia dominante de otra u otras sociedades. Una sociedad controlada no podra
participar por un monto superior al de sus reservas disponibles, en la controlante ni en
una sociedad controlada por ésta...”

El art. 50, a su turno, dispone que “los administradores no podran favorecer a
una sociedad vinculada, controlante o controlada, en perjuicio de la sociedad
administrada debiendo vigilar que las operaciones entre las sociedades se efectien en
condiciones equitativas o con compensaciones adecuadas. Seran responsables de los
dafios y perjuicios causados en violacién de la norma”. Segun el art. 51 sobre
obligaciones y responsabilidad de la sociedad controlante, ésta debera usar su
influencia para que la controlada cumpla su objeto, debiendo respetar los derechos e
intereses de los socios 0 accionistas. Respondera por los dafios causados en caso de

violacién de estos deberes y por los actos realizados en abuso de derecho. El o los
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administradores de la controlante seran solidariamente responsables con ella cuando
infrinjan esta norma. Cualquier socio o0 accionista podra ejercer la accién de
responsabilidad por los dafios sufridos personalmente o para obtener la reparacion de
los causados a la sociedad.

Finalmente, el art. 52 se ocupa de las participaciones reciprocas al establecer
que sera nula la constitucion de sociedades o el aumento de su capital, mediante
participaciones reciprocas aun por persona interpuesta.

La ley 16.060 también establece ciertos casos de extension de la
responsabilidad sin la existencia de quiebra: el art. 189 consagra la teoria de la
inoponibilidad de la personalidad juridica y el art. 190 prevé sus efectos; el art. 23
reconoce los supuestos de extension de responsabilidad por objeto ilicito, por objeto

prohibido y por actividad ilicita y el art. 54 regula el caso del socio oculto.

Cabe sefialar que en Uruguay, si bien no se ha regulado sobre grupos
econémicos, la legislacién ha recogido la figura de los grupos de interés. Esta
modalidad fue creada por la legislacion francesa de 1967. Se trata de sociedades que
actlan en simpatia, con asistencia reciproca, técnica, comercial, o financiera, pero que
conservan su individualidad y sus objetivos propios y se materializan a través de

contratos asociativos.>®

Por otra parte, en materia concursal, el Codigo de Comercio de Uruguay no
prevé la extension de la quiebra de modo analogo a nuestro articulo 161 de la ley
24.522. Tan s6lo contempla la extensién de la quiebra a los socios de la fallida con

responsabilidad solidaria (art. 1576), en similares términos a nuestro art. 160.

c. Los grupos econdmicos en el derecho societario y concursal paraguayo

La legislacion paraguaya en materia societaria se encuentra muy dispersa. En el
tema que nos ocupa encontramos el art. 1074 del Cddigo Civil, segun el cual “se
consideraran sociedades controladas aquellas en las que otra sociedad posee un
namero de acciones tal que le asegure la mayoria de los votos en las asambleas, o0 a
aquellas que en virtud de vinculos contractuales particulares, estan bajo la influencia
dominante de otra sociedad”.

Este cuerpo legal no contiene, sin embargo, ninguna previsiébn acerca de los

efectos que se derivarian de dicho control.

%99 En esta misma linea, podemos mencionar los consorcios del derecho italiano, las uniones y

asociaciones de empresas en Espafia, el agrupamiento complementar de empresas de
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En materia concursal, en la ley de quiebras 154 (art. 7) so6lo se admite la
extension de la quiebra respecto de los socios de sociedades personales, en sintonia
con el art. 160 de la ley concursal nacional.**°

En cambio, la cuestion de la extension de la falencia en caso de agrupamientos de

sociedades no ha sido receptada por la legislacion paraguaya.

B. Fuente convencional

Ni a nivel heter6nomo ni a nivel autbnomo existe un instrumento convencional que
alcance a los paises que conforman el MERCOSUR en materia de grupos
econdémicos, ni en lo que respecta a sus particularidades en el derecho societario, ni

en lo que concierne a sus implicancias en materia de derecho de la insolvencia.

3. SITUACION EN EL MERCOSUR: BREVE SINTESIS

Mientras que Brasil, en el capitulo XXI de la ley de sociedades por acciones
legisla cuidadosamente sobre "Grupos de Sociedades”, la legislacién uruguaya tan
solo regula los grupos de interés econdmico, mientras que el derecho paraguayo no
contiene norma especifica sobre el tema. Ninguna de estas normativas legisla sobre
grupos econémicos en sus respectivas leyes concursales. En cuanto a la Republica
Argentina, segun observamos, no posee una legislacion societaria especifica y
detallada sobre grupos y, en cambio, contiene reglas concretas en materia concursal
sobre extensién de la quiebra en caso de agrupamientos de empresas.

Lo cierto es que los Estados miembros del MERCOSUR cuentan en sus
legislaciones ya sea en materia societaria y/o concursal con algunas normas que
regulan aspectos de la insolvencia de los grupos econdomicos, pero sin hacer
referencias expresas al desenvolvimiento de los mismos en el ambito internacional ni
en el regional.

Por otra parte, no podemos soslayar la existencia de instrumentos
internacionales que vinculan a los Estados integrantes del &rea y a terceros Estados.

En efecto, el Tratado de Montevideo de Derecho Comercial Terrestre de 1940 que

Portugal, los consorcios en Brasil, los acuerdos de colaboracidon empresaria y las uniones
transitorias de empresas en nuestro pais.

10 E| art. 7° de la Ley 154 dispone: “La declaracion de quiebra de una sociedad produce la de
sus socios de responsabilidad ilimitada. Todas las quiebras se tramitaran separadamente ante
un mismo juzgado. La quiebra de un socio no produce la de la sociedad a la que pertenece. La
parte que el fallido tenga en el activo social corresponde a los acreedores sociales, con
preferencia a los particulares del socio". La misma disposicién es aplicable al caso en que un
individuo sea miembro de dos 0 mas sociedades de las cuales una es declarada en quiebra.
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vincula a la Republica Oriental del Uruguay, a la Republica del Paraguay y a la
Republica Argentina dedica el titulo 8 a las quiebras internacionales y en su titulo 2
regula la materia societaria. Sin embargo, nada dispone acerca de los grupos
economicos. Lo propio sucede con el Cédigo de Sanchez de Bustamante y Sirven que
vincula a Brasil con quince paises latinoamericanos, entre ellos Chile y Bolivia,
Estados Asociados al MERCOSUR. Por otro lado, ninguna de las Convenciones
elaboradas y aprobadas en el marco de las Conferencias Interamericanas de Derecho
Internacional Privado se dedica a la regulaciéon de la insolvencia internacional. La
CIDIP Il sobre conflictos de leyes en materia societaria tampoco hace mencion de los
grupos econémicos.

En suma, no existe regulacion del tema ni a nivel autbhomo ni a nivel
heterénomo en el MERCOSUR, constituyendo un vacio normativo.

Esta carencia, sumada a las disparidades legislativas existentes, y en particular
a la ausencia de normas de fuente interna en los Estados miembros sobre grupos de
empresas transnacionales, y a una deficiente regulacién del capitulo de la insolvencia
internacional o transfronteriza constituyen factores de inseguridad juridica,
contraproducentes para la consolidacion del esquema por tanto dicho estado de
incertidumbre, de imprevisibilidad resulta un elemento altamente disvalioso para los
operadores econdmicos que deseen realizar inversiones productivas en la regién o, en
general, contraer cualquier tipo de obligacion. Por otra parte, esta laguna normativa en
nuestro espacio integrado y las asimetrias y vacios legislativos a nivel interno, daran
lugar a interpretaciones divergentes por parte de los tribunales nacionales que sean
convocados a juzgar casos de insolvencia transfronteriza de empresas que conformen
un grupo que opere en el d&mbito del MERCOSUR, generado una nueva fuente de
inseguridad y fomentando el tan temido forum shopping.

A fin de superar esta situacion, se propone la armonizacién legislativa de esta
delicada y trascendente cuestion que involucra a destacados actores de las

Relaciones Econémicas Internacionales del Siglo XXI.
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XIV.CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y
PROPUESTAS
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XIV. CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y PROPUESTAS

A. CONCLUSIONES

a. En relacion con los espacios integrados y la armonizacion de legislaciones

en las areas pertinentes en el MERCOSUR:

1.

Los procesos de integracion regional constituyen herramientas idoneas para
alcanzar la insercion y el desarrollo socio - econémico de los Estados en el
escenario global.

A fin de fortalecer todo espacio integrado, tal como el MERCOSUR, la
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros en las areas
pertinentes se presenta como un elemento imprescindible.

A efectos de dar efectivo cumplimiento al compromiso asumido por los Estados
partes del MERCOSUR en el Tratado de Asuncion de 1991, resulta necesario
encarar la armonizacién de las legislaciones en las areas pertinentes.

Tales areas pertinentes deben ser identificadas teniendo en cuenta los
objetivos concretos que se han propuesto alcanzar los Estados a través de la
creacion del bloque integrado. En particular, debera tratarse de materias,
aspectos, ambitos del derecho que resulten funcionales a la libre circulacion
de bienes, servicios, capitales y personas, es decir los objetivos de un mercado
comun, en el que pretende erigirse el MERCOSUR a mediano o largo plazo.
Auln con todas sus virtudes, la armonizacién legislativa es un factor necesario
pero no es suficiente para el logro y la superacién de los ambiciosos objetivos
gue se propusieron los Estados partes en el Tratado fundacional. Ello debido a
gue, la integracion, como fenémeno, tiene diversas dimensiones, siendo tan
so6lo una de ellas la faceta juridica.

Existen en la actualidad serios obstaculos para la elaboracién, incorporacion,
puesta en vigor y eficacia de las normas MERCOSUR, ya sean éstas de
derecho constitutivo o derivado. En efecto, la ausencia de aplicabilidad
inmediata y efecto directo de las normas emanadas de los oOrganos del
esquema, asi como las asimetrias constitucionales en cuanto al tratamiento de
las relaciones derecho interno - derecho internacional son serios impedimentos

para la consolidacién del proceso de integracion.
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b. En cuanto a la insolvencia transfronteriza en general y su regulacién en

C.

nuestro pais:

1.

La globalizacion de la economia, y el crecimiento incesante de los intercambios
internacionales, el fendmeno de la integracion regional y subregional, los
profundos avances de los medios masivos de comunicacion han contribuido a
generar un numero importante y creciente de conflictos de indole internacional,
entre ellos aquellos vinculados a las denominadas insolvencias
transfronterizas.

Esta cuestién, sin dudas, requiere de soluciones, de respuestas juridicas que la
regulen, que la encausen. Estas pueden provenir de fuentes internas,
nacionales o de fuentes internacionales o regionales. En este sentido, el
Derecho Internacional Privado, en general, y el Derecho Comercial
Internacional en especial constituyen instrumentos idéneos para contribuir a la
elaboracion de normas adecuadas.

Las tendencias actuales en materia de régimen internacional de la insolvencia
se inclinan por la adopcion de tesis intermedias, conciliadoras de los diversos
intereses en juego, y superadoras de los sistemas puros, extremos, cuyas
soluciones han resultado insatisfactorias al pretender ser puestas en practica.
Resulta imprescindible para todo Estado que pretenda insertarse en el
escenario global contar con una moderna legislacion interna sobre insolvencia
transfronteriza que se adapte a las realidades del nuevo orden transnacional.
Una regulacion adecuada en esta delicada materia constituye un elemento
muy atractivo para todo inversor extranjero que desee realizar una inversién
productiva, no especulativa en el pais, y en general, para todo operador
economico.

En este sentido, nuestra normativa nacional requiere una urgente puesta al dia.
Las disposiciones del célebre e intrincado articulo 4° han generado
innumerables dificultades, dudas, vacios y enigmas tanto en su interpretaciéon
como en su aplicacion. Y, sobretodo, a la luz del siglo XXI, tal como se ha

destacado en multiples ocasiones, resulta absolutamente anacrénico.

En lo que concierne a lainsolvencia transfronteriza en espacios integrados, y
en particular en el MERCOSUR:

1.

En relacién con los espacios integrados, y en particular con el MERCOSUR, la
insolvencia internacional constituye un &rea pertinente de armonizacion
legislativa en los términos del art. 1° del Tratado de Asuncion, a fin de

fortalecer el funcionamiento del bloque.
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Las asimetrias legislativas en un area como la insolvencia transfronteriza
genera (des)ventajas competitivas entre los miembros del bloque. En efecto, la
ausencia de un marco normativo armonizado obstaculiza el flujo de
inversiones, distorsionando el libre trafico de bienes, servicios y capitales.

Los Estados partes del MERCOSUR cuentan con legislaciones internas que
presentan ciertas divergencias entre si, y que, en lineas generales, adoptan
sistemas anacronicos, contienen vacios normativos de importancia, y muy
especialmente, no se adaptan a los objetivos prioritarios que persigue un
esquema como el que integramos.

En este sentido, a fin de cumplir con tales objetivos, resulta necesaria una
reforma a nivel interno que tenga en miras bases minimas comunes, o bien la
adopcion de un instrumento auténomo del bloque. Sin embargo, esta segunda
alternativa, aln cuando idealmente seria la solucibn mas adecuada, ya que
abordaria un problema transnacional, regional, con un marco de la misma
indole, tropieza con diversos obstaculos y serias dificultades vinculadas al

esquema institucional y normativo del bloque, segin hemos sefialado.

d. Enrelacion con lainsolvencia transfronteriza de empresas que conforman un

grupo transnacional:

1. Atento al incremento de los grupos econdmicos transnacionales y del rol

2.

fundamental que ocupan en las economias globalizadas del Siglo XXI,
situacion que queda de manifiesto al observar las cifras de ventas,
comparativamente equiparables y en muchos casos superiores a las
correspondientes a la produccion doméstica de un ndimero importante de
Estados, resulta indispensable que el derecho comercial internacional
societario y concursal contemple soluciones apropiadas y justas para tan
delicado fenomeno.

Sin embargo, en el presente, se evidencia una carencia de normas vinculantes
que regulen los diversos aspectos que hacen a las particularidades de los
grupos transnacionales, que por su propia naturaleza e intereses se resisten a
una reglamentaciéon completa y sistematica.

La extension de la responsabilidad en caso de quiebra por las obligaciones de
las empresas subsidiarias presenta una serie de dificultades ante la diversidad
legislativa imperante en la materia, las que se incrementan en aquellos casos
qgue revisten internacionalidad, en particular debido a una insatisfactoria

regulacion de la insolvencia internacional.
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4. Existen, no obstante, ciertos instrumentos elaborados para regular a nivel
interno algunos aspectos del fendmeno de los grupos empresarios nacionales,
con el fin de evitar sus riesgos, abusos y eventuales efectos nocivos, que
pueden ser utilizados, ante el vacio normativo en materia de actuacion
transnacional de aquellos. En particular, la teoria de la desestimacién de la
personalidad puede resultar una herramienta idénea a tales efectos. De ello ha

dado cuenta en diversas oportunidad la jurisprudencia de nuestros tribunales.

En lo que respecta a la insolvencia transfronteriza de empresas que
conforman un grupo transnacional en espacios integrados, y en especial en
el MERCOSUR:

Todo espacio integrado, y en particular, el MERCOSUR, estimula la actuacién de
empresas que conforman grupos econémicos regionales en los territorios de los
Estados miembros del esquema. A su turno, la existencia de estas empresas y
grupos transnacionales son factores que promueven, incentivan la integracion
regional.

No obstante, tales empresas que conforman un grupo econémico regional pueden
presentar crisis econémico - financieras y caer en estado de insolvencia.

Por lo tanto, en los espacios integrados, y en particular en el MERCOSUR la
regulacion de los grupos economicos y la potencial insolvencia de una empresa
integrante del grupo es un area pertinente a ser armonizada en tanto puede afectar
el normal funcionamiento del proceso.

En la actualidad, existen importantes divergencias en materia de regulacién de los
grupos de sociedades nacionales y se observa una total ausencia de normas que
contemplen su actuacién transnacional.

Estas asimetrias son per se factores que potencian el forum shopping y conspiran

contra la consolidacion del bloque.

RECOMENDACIONES

En relacion con los espacios integrados y la armonizacion de legislaciones

en las areas pertinentes en el MERCOSUR:

11. Es una exigencia para el MERCOSUR identificar las normas de derecho
derivado o constitutivo que no han entrado en vigor, evaluar los motivos de tal

situacion y en su caso, propender a su revision.
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12. Antes de promover la armonizacion de legislaciones en un area concreta, es
conveniente tener en cuenta la existencia de instrumentos en la misma materia
gue vinculen a los miembros del esquema, asi como evaluar su aplicacion y
eficacia a fin de evitar la duplicidad de esfuerzos, y la proliferacién de normas,
que incluso pueden conducir a interpretaciones divergentes.

13. Al momento de emprender la armonizacién de determinada &rea pertinente, no
deberian desaprovecharse las realizaciones existentes dentro de nuestro
continente, sin desmedro de atender a los logros alcanzados en otros espacios
integrados. En la materia que nos ocupa podemos aludir a los Tratados de
Montevideo de Derecho Comercial Internacional, a la CIDIP Il sobre Conflictos
de leyes en materia de sociedades mercantiles, y por otra parte, a instrumentos
de la UE, tales como el Reglamento(CE) N° 1346/2000 sobre procedimientos
de insolvencia transfronteriza, aun cuando siempre se deben tener en cuenta
las particularidades de cada bloque, asi como las de los paises que los
integran.

14. En ciertas areas muy sensibles o en las que no se encuentren principios
juridicos e intereses comunes, siendo imposible llegar a una normativa comun,
los Estados deberian asumir el compromiso minimo de aproximar sus
legislaciones internas, a través de reformas legislativas.

15. Es necesario conciliar los intereses de los Miembros, en cuanto a la relacion
derecho interno - derecho internacional, a fin de limar las asimetrias
constitucionales, teniendo en cuenta que para profundizar el proceso de
integracién es imprescindible cierta cesion de competencias a organismos
supranacionales.

16. La revision y perfeccionamiento de la estructura institucional en general y del
mecanismo de incorporacion de normas en particular es una tarea urgente que
deben enfrentar seriamente los Estados Miembros del MERCOSUR, si su
verdadera voluntad politica aboga por el fortalecimiento del esquema. En tal
sentido, es de toda necesidad, la adopcién de un mecanismo agil de
incorporacién de normas MERCOSUR.

17. Es esencial que una vez aprobada e incorporada la normativa MERCOSUR a
los ordenamientos juridicos internos de los Estados partes, aquélla sea
invocada y aplicada por sus respectivos oOrganos, principalmente por los

poderes judiciales nacionales.

b. En cuanto a la insolvencia transfronteriza en general y a su regulacién en

nuestro pais:
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1. Un paso importante en esta materia estaria dado por la reforma de las
legislaciones internas sobre  insolvencia internacional que procure la
modernizacion del derecho comercial internacional y asuma el desafio de
regular un area de particular delicadeza e incidencia en las economias
nacionales.

2. Dicha reforma deberia tener en cuenta las tendencias actuales en relacion
con los sistemas de regulacion de la insolvencia internacional. En este sentido,
consideramos que el legislador deberia tener en cuenta las disposiciones de la
Ley Modelo UNCITRAL de 1997, con miras a lograr en un futuro una
armonizacioén de legislaciones de alcance universal.

3. En particular, el legislador nacional debera buscar soluciones que en
relacién con el art. 4° vigente:

Adopten un sistema de regulacién realista que sin consagrar la unidad, que en la

practica ha resultado ser una quimera, abandone la marcada territorialidad que

subsiste aun muy arraigada en nuestra ley concursal.

Eliminen, en condiciones de reciprocidad, la vetusta regla de las preferencias

nacionales que en términos generales transgrede la garantia de la igualdad ante

la ley, el acceso a la jurisdiccion y el derecho de propiedad.

Consagren una regla de paridad en los dividendos que tenga aplicacion practica

concreta y real.

Consagren un régimen de cooperacion internacional entre los concursos locales y

extranjeros y entre los funcionarios involucrados: jueces y sindicos.

En lo que concierne ala insolvencia transfronteriza en espacios integrados, y

en particular en el MERCOSUR:

1. A corto plazo, sugerimos la adopcion por parte de todos los Estados Miembros
del MERCOSUR, y en su caso los Asociados, de una legislacion interna, de
alcance nacional, moderna y adecuada en materia de insolvencia internacional,
que responda a bases minimas comunes y procure la cooperacion
internacional entre las autoridades competentes de los Estados involucrados
en un caso concreto. Esta solucidn contribuiria, ademas a una potencial
armonizacion mas alla de las fronteras de nuestro espacio integrado.

2. A tales efectos, seria recomendable la adopcion, con leves modificaciones, de
la Ley Modelo UNCITRAL de 1997.

3. A largo plazo, cuando las deficiencias estructurales del MERCOSUR vy las
asimetrias de indole constitucional sean superadas, las soluciones en materia

de insolvencias transfronterizas de alcance regional deberian ser plasmadas en
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un instrumento convencional, que vincule a los Estados Miembros y, en su

caso, a los Asociados.

d. Enrelacion con lainsolvencia transfronteriza de empresas que conforman un

grupo transnacional:

1.

e. En

Resulta necesaria la adopcién de un marco normativo que evite los abusos por
parte de las empresas integrantes de grupos econdmicos, en perjuicio de
acreedores, y terceros interesados, asi como las interpretaciones
jurisprudenciales divergentes ante la falta de pautas regulatorias basicas.

Las sociedades y grupos econdémicos transnacionales que operan dentro de los
respectivos Estados, deberian ajustar su intervencién a lineas de conducta
claramente establecidas: cédigos de conducta o principios de buen gobierno
corporativo podrian coadyuvar en garantizar la transparencia deseable.
Asimismo, seria de toda conveniencia, la presentacion de estados estables
consolidados de las empresas que integran el grupo ante las autoridades
competentes de cada Estado en donde actlen a fin de evitar situaciones
inesperadas de insolvencia e implementar mecanismos de prevencion.

Por ende, resulta imperioso que las legislaciones nacionales se ocupen de
esta realidad, de este fendmeno creciente en la economia del tercer milenio, a
través de la adopcion, en especial, de reglas especificas para el caso de
insolvencias de empresas que operen CcOmMoO Qrupos econdémicos

transnacionales.

lo que respecta a la insolvencia transfronteriza de empresas que

conforman un grupo transnacional en espacios integrados, y en especial en
el MERCOSUR:

1.

2.

Resulta necesario armonizar las legislaciones societarias y concursales de los
Estados miembros del MERCOSUR. Al proceder a tal armonizacion, se deberia
contemplar la inclusién de normas que respondan a las particularidades que
presentan los grupos de sociedades.

A tal fin, seria de toda prudencia la creaciéon de un subgrupo de trabajo, o
comité, dependiente de los 6rganos decisorios del MERCOSUR cuya funcion
sea el estudio y andlisis de dos areas del derecho comercial internacional de
particular incidencia en un mercado comun y estrechamente vinculadas entre si
como son las sociedades y la insolvencia, a fin de alcanzar en un primer

estadio la aproximacion de las legislaciones internas y en un segundo paso, la

245



formalizacion de un marco normativo comun, que contemple las

particularidades de los grupos de empresas.

C. PROPUESTAS PARA UN INSTRUMENTO DEL MERCOSUR SOBRE
INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA QUE CONTEMPLE EL CASO DE LOS
GRUPOS ECONOMICOS

Un instrumento, un protocolo con alcance regional elaborado en el seno del
MERCOSUR y dedicado a la regulacién de la insolvencia transfronteriza que prevea
normas especificas para el caso de la actuacibn de grupos econdmicos
transnacionales, a nuestro criterio deberia contener, teniendo en cuenta las modernas

realizaciones en la materia estudiadas, entre otras, las siguientes reglas:

e Ambito de aplicacién: El presente Protocolo exclusivamente sera aplicable a los
procedimientos de insolvencia transfronteriza cuando el centro de los intereses
principales del deudor insolvente se encuentre en alguno de los Estados miembros
del MERCOSUR.

e Definiciones:

1. Procedimiento de insolvencia: por tal se entendera todo procedimiento colectivo,
judicial o administrativo, aun de indole provisional, en virtud del cual los bienes y
negocios del deudor, queden sujetos al control 0 a la supervision de un tribunal, a
los efectos de su reorganizacion o liquidacion. Por procedimiento de insolvencia
principal se entendera aquel que se siga en el Estado donde el deudor tenga el
centro de sus intereses principales. Por procedimiento secundario se entendera
aquel que se siga en un Estado donde el deudor tenga un establecimiento,
entendido como todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma
permanente una actividad econdémica con medios humanos, y bienes o servicios.

2. Centro de los intereses principales del deudor: se entendera por tal el lugar
donde el deudor desarrolle de manera habitual la administracién de sus intereses
Yy negocios.

3. Deudor: Toda persona fisica o juridica, comerciante o no comerciante, que tenga
el centro de sus intereses principales en uno de los Estados Miembros del
MERCOSUR. [Podrian excluirse ciertos sujetos como las entidades aseguradoras,
financieras, de inversion, entre otras]

4. Acreedor regional: Aquel que sea titular de un crédito pagadero exclusivamente

en cualquiera de los Estados partes o de un crédito con lugar alternativo de pago,
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a eleccion del acreedor, siempre que uno de los lugares de pago sea en el
territorio de uno de los Estados partes.

Acreedor extranjero: Aquel que sea titular de un crédito pagadero exclusivamente
en un Estado no miembro del MERCOSUR.

Sindico: Se entendera por tal a la persona u 6rgano facultado para administrar en
un procedimiento de insolvencia la reorganizacién o la liquidacién de los bienes o
negocios del deudor.

Tribunal: Se entendera la autoridad competente de un Estado miembro a cargo
del control o la supervision de un procedimiento de insolvencia.

Grupo econdmico transnacional: Por tal se entender4d un conjunto de
sociedades entrelazadas entre si, a través de vinculaciones contractuales y/o
participacién accionaria reciproca y manejo conjunto  con un centro de poder
(sociedad matriz, madre o holding) que actiia en mas de un Estado.

Estado parte o Estado miembro: Estados que conforman el MERCOSUR como
miembros plenos.

Jurisdiccion competente: Ser4 competente para la apertura de un procedimiento
principal el juez del lugar donde se situé el centro de los intereses principales del
deudor. Se presumira, salvo prueba en contrario que el domicilio social para las
personas juridicas y la residencia habitual para las personas fisicas es el centro de
sus intereses principales. Sera competente para iniciar un procedimiento
secundario el juez del lugar donde el deudor tenga un establecimiento. Los efectos
de este procedimiento se limitaran a los bienes que el deudor tenga en dicho
territorio.

Ley aplicable. Excepciones: La ley aplicable al procedimiento de insolvencia y a
sus efectos, sera la del Estado parte en cuyo territorio se abra dicho procedimiento.
Salvo en casos excepciones, expresamente previstos en este Protocolo [tales
como derechos reales de terceros, contratos sobre bienes inmuebles, contratos de
trabajo, entre otros] la ley del Estado de apertura determinara las condiciones de
apertura, desarrollo y terminacion del procedimiento de insolvencia.

Medidas cautelares: Desde la solicitud de reconocimiento de un procedimiento de
insolvencia hasta su resolucion, el tribunal podré otorgar las medidas que estime
necesarias para proteger los bienes del deudor o los intereses de los acreedores.
Publicidad: La declaracion de insolvencia asi como los demas actos relativos a
ella cuya publicacién esté prescripta por las leyes del Estado de apertura, se
publicardn en los Estados miembros en donde existan establecimientos o bienes
del deudor, sujetandose a las formalidades dispuestas por las leyes locales.

Asimismo, se publicaran en el Boletin Oficial del MERCOSUR.
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Tratamiento de los acreedores: Todos los acreedores regionales gozaran de los
mismos derechos en un procedimiento abierto de acuerdo a este instrumento en
cualquiera de los Estados miembros y podran participar en él con arreglo a la
legislacion del Estado de apertura. Todo acreedor podra presentar su crédito en el
procedimiento principal y en todo procedimiento secundario. Asimismo, los
acreedores extranjeros, en condiciones de reciprocidad, gozaran de iguales
derechos.

A fin de garantizar la igualdad de trato de los acreedores, un acreedor que haya
obtenido en un procedimiento de insolvencia un dividendo sobre su crédito, solo
participara en el reparto abierto en otro procedimiento cuando los acreedores de su
mismo rango o categoria, hayan obtenido un dividendo equivalente en ese otro
procedimiento.

Poderes de los Sindicos: La autoridad de los sindicos sera reconocida en todos
los Estados partes, pudiendo ejercer todas las facultades que le confiera la ley del
Estado de apertura del procedimiento en el que fue designado, en los territorios de
los otros Estados miembros. Sin perjuicio de ello, el sindico debera respetar la ley
del Estado miembro en cuyo territorio actle, en particular, en lo que concierne a
las modalidades de realizacion de los bienes.

Inhabilidades y rehabilitacion del deudor insolvente: Las inhabilidades que
afecten al deudor seran declaradas por el juez del procedimiento principal, quien
también serd competente para decretar su rehabilitacion.

Disponibilidad de los remanentes: Cuando de la liquidacion de activos de un
procedimiento secundario, satisfechos todos los créditos verificados en dicho
procedimiento, quedare un remanente, el sindico designado en aquél remitira ese
excedente al sindico del procedimiento principal.

Reconocimiento del procedimiento de insolvencia: Toda resolucion de apertura
de un procedimiento de insolvencia adoptada por un tribunal competente de un
Estado miembro sera reconocida en todos los deméas Estados miembros desde el
momento en que la resolucién produzca efectos en el Estado de apertura. Salvo
prueba en contrario, el reconocimiento de un procedimiento principal constituira
prueba suficiente de la insolvencia del deudor a los efectos de la apertura de un
procedimiento secundario. Un Estado miembro sélo podra negarse a reconocer o
ejecutar una resolucion vinculada al procedimiento de insolvencia cuando aquélla
sea contraria a su orden publico.

Extension de la insolvencia: El juez del procedimiento principal tendra
competencia para declarar la extensién de la insolvencia en los términos de la ley

aplicable, salvo disposicion en contrario de este instrumento. Las causales,
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modalidades, efectos y procedimiento de la extension se regirdn por la ley del
estado de apertura del procedimiento principal. Sin perjuicio de ello, en el marco
del presente Protocolo, cuando existiere ejercicio abusivo del control por parte de
la sociedad controlante respecto de una sociedad controlada insolvente, el
procedimiento de insolvencia se extenderd a aquélla. Por ejercicio abusivo del
control se entenderd el desvio indebido del interés social de la sociedad
controlada. La conformacion de un grupo econdémico transnacional, no implicara
per se la extension del procedimiento de insolvencia de uno de los miembros del
grupo a los restantes, salvo que se configure la causal de control abusivo previsto,
o0 las que establezca la legislacion aplicable. Una vez declarada la extension por el
juez del procedimiento principal, se podran abrir procedimientos paralelos en los
Estados miembros donde se encuentren constituidas las sociedades miembros del
grupo.

Cooperacioén entre autoridades: Los sindicos del procedimiento principal y de los
procedimientos secundarios estan obligados por un deber de informacion y
cooperacion reciproca. Los tribunales estardn facultados para ponerse en
comunicacion directa entre ellos y respecto de los sindicos.

Conflicto de convenciones: En caso de conflicto entre este instrumento y las
obligaciones nacidas de tratados firmados fuera del marco del MERCOSUR,
prevaleceran las disposiciones de presente Protocolo.

Condiciones de vigencia: El presente Protocolo, parte integrante del Tratado de
Asuncion entrard en vigor treinta dias después de la fecha del depdsito del cuarto
instrumento de ratificacion. La adhesién por parte de un Estado al Tratado de

Asuncion implicara ipso iure la adhesion a este acuerdo.

Hasta aqui, nuestras conclusiones, recomendaciones y propuestas.

El Derecho una vez mas es convocado para ponerse al servicio de la realidad. Es

la herramienta, por excelencia, con las que contamos para encausar, conciliar los

intereses en juego y alcanzar la mentada seguridad juridica en un espacio integrado

como el MERCOSUR. Soélo hace falta que el Derecho y sus creadores y operadores

asuman esta responsabilidad, este compromiso que no es ni mas ni menos que su

razon de ser.

Sin embargo, tal decision depende, en dltima instancia de la voluntad politica de

los Estados Miembros del MERCOSUR, que guiada por multiples factores, intereses y

valoraciones brinde renovado impulso a nuestro proyecto de integracién o, por el

contrario, lo deje sumergirse en las aguas de la irrelevancia.
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