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NUEVAS FORMAS SOCIETARIAS EN LA ESTRUCTURA
: ORGANICA DEL MERCOSUR
ELERE

MARTHA ASUNCION ENRIQUEZ PraDO (Brasil) }
S
PONENCIA ‘

-:El Mercosur no tiene las caracteristicas de érgano supranacional como ocurre
con la UE, pero eso no implica que futuramente no pueda tornarse en un Mercado Co-
muin o una Unién Politica y Econémica como la UE. Para eso serd necesario que las
Constituciones de sus Estado partes sean modificadas, permitiendo la delegacién de
poderes mas amplios en favor de los érganos del Mercosur.

Sin embargo no podemos dejar de acentuar la fidelidad del Mercosur al clésico
modelo de la intergobernabilidad o de 1a cooperacién, que caracteriza el mecanismo
de decisiones de la mayor parte de las organizaciones internacionales.

Con relacién a las formas societarias en el 4mbito del Mercosur debo destacar
el caso de Brasil, pues debe modificar con urgencia la rigidez de dispositivos consti-
tucionales que limitan el capital extranjero y la formacién de empresas por extranjeros
en ciertas actividades y dreas de exploracin. Tampoco puede esperar més tiempo la -
armonizacién de la legislacion societaria de los Estados partes, corremos riesgo del
desequilibrio de las economias intemas y perder el tren del mercado global. )

! Prof. de Derecho Internacional y Derecho Comercial enla Universidad Estatal de
Londrina. Brasil. Abogada y master en Derecho Civil por la Universidad Estatal de Lon- . *
drina, Parand, Brasil. Doctorada en Derecho de las Relaciones Econémicas Internacio-
nales por la Pontificia Universidad Catélica de S3o Paulo, Brasil.
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FUNDAMENTOS
1. Introduccion

El deseo de Simén Bolivar al manitestar La América reunida de corazon serd
invencible, hoy es una realidad para millones de latinoamericanos que buscan nuevas
formas de organizacion e integracion de sus paises. '

Al crear El Mercosur los Estados partes pasaron a enfrentar el mayor desafio de
sus politicas externas en este final de siglo, teniendo que asimilar la ténica del nuevo
orden econémico mundial. La nueva tealidad va tomando cuerpo aunque de forma
lenta pero con muchos puntos a favor, pues tenemos una raiz sociolégica, lingiifstica
e histérica comiin, diferente ala Unién Europea que convne con pueblos, lenouas ra-
zas, culturas, estilo de vida y politicas diferentes. 2

Considerando el predominio de las culturas ibéricas en la colomzacmn de lati-
noamérica y en especial de los Estados panes del Mercosur también en el campo _]u—
ridico existen muchas semejanzas: sus sistemas juridicos provienen de la familia ro-
mano-germénica de derecho: Argentina y Paraguay tuvieron el mismo Cé6digo Civil,
con base en‘el Esbogo de Texeira de Freitas (Brasil) y otros muchos aspcctOs que no
los citamos aqui para no alaroamos ; ‘ e :

2. Naturaleza juridica del Mercosur - o p

El Mercosur, creado porel Tratadode Asuncién, en Brasxl paso atener vi gencia
desde el 29 de noviembre de 1991, como una zona de libre comer01o que viene redu-
ciendo progresivamente las tarifas externas, para llegar a una unién aduanera con la
adopcién:de una Tarifa Externa Comin y finalmente un Mercado Comiin que posi-
bilite la libre circulacién de los factores de produccién, capital y trabajo, la libertad de
establecimiento y de competencna en los paises miembros.

- Cumpliendo el art. 18 del Tratado de Asunci6n, el 17/12/94, los Estados partes
firmaron el Protocolo de Ouro Preto, por el que se cre6 la personalidad juridica y la
Estructura Institucional “definitiva” del Mercosur.

La personalidad juridica posibilita al Mercosur practicar todos los actos nece-
sarios para realizar sus objetivos. El Protocolo de Quro Preto en su art. 36, le permite
celebrar acuerdos de sede y el art. 8, inc. IIl; otorga al Consejo del Mercado Comuin
la titularidad de la personalidad juridica del Mercosur.

No resta duda que el Mercosur es una Organizacién Internacional de Derecho
Publico dotado de personalidad juridica, pero nio se trata de una Organizacién Inter-
nacional independiente de cada uno de sus Estados miembros con autonomia para
practicar todos sus actos y con poderes supranacionales, ya que estd condicionado al
Ordenainiento Juridico de sus Estados partes.

2 BaemisTa, Luiz Olavo: Mercosur. Das Negociagdes a Implantagdo, Sao Paulo,
1994, n° 13.
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El art. 9, del Protocolo de Ouro Preto faculta al Consejo del Mercado Comiin
manifestarse a través de decisiones y el art: 15, confiere al Grupo Mercado Comntn el
poder de emitir resoluciones, las cuales son de natur; aleza obligatoria para los Estados
partes. Pero pamculannente entiendo que Ids arts. 9y 15, del Protocolo de Quro Preto
otorgan al Consejo del Mercado Comiin y al Grupo del Mercado Comiin facultades
de Estado, porque los actos emanados de estos drganos serfan mtldameme de caracter
Supl anac1ona] por ser oblwatorlos par. a los Estados partes.

- Porotro ladoel art. 37 del mlsmo Pr otocolo coddiciona las decisiones de los 6r-
ﬂanos dcl Mercosur al consenso yala presenc:a de 10s Estados partes. Esta conducta,
claramenite, indica que tanto el COHSC_]O como el Grupo del Metcado Comiin solo pue-
den editar normas dentro de 14 esféra de Sus competencnas Tl e :

" No hay duda que existe una contradiccidi'y esto’ nos hace meditar, hastd que
: punto son efectivamente obligatorias las decisiones del COﬂSB_]O y las resoluciones del
Giupo del Mercado Comun y cual es la'eficacia que esos actos tienenen relaciénalos
Estados partes y en'sus legislaciones inteinas, yaqueno vemds nmouna caracterlstlca
de supranacxonal en’los 6rganos del Mercosur.., -~ o c

“ Después de ésté breve andlisis puiedo concluir’ que la naturalem juridicd del
Mercosur es de una organizacion internacional sin podéres supranacionales.

+ A pesar que la Constitucién Federal brasilefia de 1988, en el art. 4° determina
como principio fundamental la busca de la mtecracmn econémlca politica y j Guiltural
de los pueblos de América Latina, con vias a una comun_ldad Jatinoamericana de na-
ciones, perdi6 la oportunidad 3 de incluir en su texto 1ajerarquia mayor que deben tener
las normas provenientes de tratados internacionales sobre las normas mtemas aseme-
janza de la reciente alteracion en la Constitucion Argentina. = = . - - :

- Poresto entiendo que es urgente crear dispositivos en las constxtucmncs de 1os
Estados partes, determinando que las norinas emanadas de 10s 6rganos del Mercosur
téngan jerarquia superior a las normas internas y determinar si estas normas serdn au-
toaplicables o dependéran de reolamentamén vale decir; si serdn programdticas.o de
apllcacu’)n mmedlata 4 Rt N N P U

' . vooa Sy e ',: vt e .' ','E: e " Y P
. PR L e .’;- B N A T o
“E unanime a opinido dos conslltucmnallslas brasileiros de que 0 Constituinte de
1988 ao redigir o‘art. 4° da Constitugdo Federal perdeu una boa oportunidades para de-
finir, como norma constitucional - as relagdes entre a norma internacional e a norma in-
terna brasileira, como ocorre com a maioria das Constntuqoes modernas. Frente atal au-
séncia a solugfo é deixada & Jurisprudencia do Supremio Federal o natural intérprete dos
eventuais conflitos normativos entre as normas constitucionais e os tratados internacio- -
nais”. Soares, Guido: “As institugdes do Mercosul ¢ as solugdes de litigios no seu am-
bito, Sugestdes de lege ferenda”, em Mercosul das negociagoes a implantagéo, BapmisTa
Otravo, Luiz e outros, Sdo Paulo, 1994, p. 303. ‘
4 Soares, Guido: “As institugdes do Mercosul e as solugdes de litigios no seu am-
bito - Sugestdes de lege ferenda’, em Mercosul das negociagdes a implantacdo; Barns-
1A OLavo, Luiz e outros, Sdo Paulo. 1994, n° 303. ’
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Es necesario observar que en los mds avanzados procesos de integracion, los
Estados partes otorgan facultades supranacionales a los organismos constituidos, en
calidad de sus representantes, para establecer un derecho uniforme y-supranacional.
Pero este procedimiento leva a revisar el concepto de saberania, ya que los érganos
constituidos a través de Tratados, Acuerdos, Protocolos u otros instrumentos estarian
dotados de poderes y competencias que en su mayoria son prerrogativas de los érga-
nos de un Estado. ‘ :

- En el caso de la UE, los Estados partes confirieron a las instituciones comuni-
tarias el ejercicio de competencias y poderes muy amplios, tanto de caricter legisla-
tivo, ejecutivo como de naturaleza junsdiccional y hasta politico, excluyendo el ejer-
cicio de poderes paralelos. o concorrentes de los Estados partes. . . :

Eso no ocurri6 en el caso del Mercosur y analizando las Constituciones de sus
Estados partes encontramos algunos puntos, que necesariamente tienen que ser refor-
mulados si efectivamente se pretende del Mercosur un nivel avanzado de integracién
0 una organizacién supranacional. : :

Solamente la Constitucién Argentinatuvo un grande avanceen ese sentldo por-
que su reciente reformulacidn de 24 de agosto de 1994, trat de la integracidn y esta-
blece que el Congreso podré ceder atributos de su soberania a organismos supranacio-
nales en procesos de integracion, con privilegio del &mbito latinoamericano. El art. 75,
alinea 24, llega mas lejos todavia, pues confiere a las normas dzcradas por los tratados
de integracion una jerarquia superior a las leyes.

La Constitucién del Uruguay dispone que la soberania reposa enteramente so-
bre la Nacidn; que es exclusivamente competente para editar las leyes (art. 4°). El art.
6° dice que el Uruguay promoverd la integracién social y econémica de los Estados
Latinoamericanos, pero el art. 4° bloquea la posibilidad de dar a una unidad extrana-
cional la competencia de decidir dentro del sistema interno.

La Constitucion de Brasil en el art. 1° determina como principio fundamental la

" soberania y en el art. 2° erige como principio fundamental la busca de ta integracién
econdmica, politica, social y cultural de los pueblos de América Latina, peoren su art.
170, determina que el orden econdmico se funda en la valorizacién del trabajo huma-
no, en la libre iniciativa, observando el principio de la soberania hacional. En su art.
171, confiere un tratamiénto privilegiado a la empresa brasilefia, concediéndole un-
tratamiento preferencial para adquirir bienes y servicios.

Elart. 2°de la Constitucién del Paraguay y determine que la soberaniareside en
el pueblo, que la ejerce de acuerdo a la Constitucién. El art. 143, en sus relaciones in-
ternacionales acepta el derecho internacional y se ajusta alos principios de solidaridad
y cooperacion internacienal, pero en el art. 137, define que la ley suprema s la cons-
titucion y que los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratifica-
dos de menor rango integran el derecho positivo nacional.

Particularmente entiende que cuando los Estados partes transfieren poderes so-
beranos a un Grgano de integracion no autolimitan su soberania nacional, porque ese
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acto no afecta a independencia de! Estado que continda teniendo mecanismos para
evitar ingerencias externas en sus asuntos internos. apenas ocurre una delegacion del
ejercicio de ciertas competencias que pueden ser revocadas. 3

Nos parece vital caracterizar el derecho supranacional de las normas y actos
emanados de los drganos del Mercosur y para eso algunas alteraciones tienen que ser
hechas en las Constituciones de los Estados partes, de forma que puedan delegar cier-
tos poderes erigiéndola como organismos supranacional, pues s6lo asi conseguiremos
que las normas de derecho supranacional tengan vigencia inmediata en la 6rbita inter-
na de los Estados partes.

Paralelamente hay necesidad que Brasil reformule los dispositivos que prote-
gen laindustria nacional, el.crédito interno, definir un legislacién sobre el libre trdnsito
de personas, reformular'el Estatuto del Extranjero, las normas constitucionales que
protegen la.empresa brasilefia de capital nacional y posibilitar la libre circulacién de
capitales y establecimientos, unificar los impuestos, entre otras medidas.

3. Formas societarias en elMercosurv Seea .
. LERTIEA o B Lle . L.
3.1 Pequemsymedlas empresas

o, _‘.P ('\..‘. e
Lacreciente competencla hard que so]amentc Iasempresas més competmvas y
que se preparen para la nueva reahdad sobrevnvan y las pequenas y medias trabajando
de forma independiente, comprando y produc1endo en pequenas cantldades tendrdn
dificultades para competir. - . ‘ IR
"« Estas empresas enfrentardn problemas €omo: descapltahzacnén la falta de tec-
nologfa industrial y escasos recursos para la readaptacién; falta de preparacion geren-
cial de los empresarios para enfrentar la competencia internacional; falta de conoci-
miento del costo real de su productos industrizglizados y otros. aspectos; o

3.1 I -ASPECTOS POSITIVOS PARA LAS PEQUENAS INDUSTRIAS Y EMPRESAS.
COMERCIALES ENEL MERCOSUR - N .

a) inicio del comercio mtemacmnal ST e e .
b)mayor facilidad para adqumr materias pr1mas componentes repuestos y mé-
quinas con costos neducudos

3 Parece no entanto legitimo concluir qué da adesao as Comunidades nao résultou
para os Estados membros mais do que uma delegagdo no etercicio de certas competen-
cias. Esta conclusdo resulta, antes de mais dos proprios textos das Constitugées dos Es-
tados da Comunidade, assente que estes sé poderian e certamente s6 quiseram obrigar- ..
se, ao concluir o tratados comunitdrios, nos precisos limites en que a Lei Fundamental
respectiva lho consentia; Motape Camros, Jodo: Direito Comunitario, 1 - vol, Funda(;ao
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989, n° 536.
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c) formacion de parcerias e asociaciones con empresas de otros paises que ten-
gan objetivos diferentes;

d) busca de nuevas tecnologias productivas, comerciales y gerenciales torndn-
dose competitivas;

e) formacién de asociacionies con intereses econémicos comunes, centrales de
compras y ventas, reunido empresas del mismo sector;

f)ampliala visién de negocios de los empresarios para nuevos horizontes regio-
nales e internacionales y de la linea de productos; .

) mds ventajas entre los productores (distribuidores de materia prima, transpor-
tadores, transformadores, etc.) mejorando la calidad y reduciendo costos;

h) las empresas del Mercosur disputaran puestos de venta y tendrén quc esfor-
zarse para mantener sus posiciones en el mercado;

i) el empresario recibird ofertas de empresas buscando canales de distribucién
y representantes para trabajar en parceria; ' '

J) surgirdn mds empresas comerciales exportadores e 1mportad0ras

3.1.2. EMPRESAS BINACIONALES

Las empresas binacionales entre Brasil y Argentina son una herramienta mé4s
para la integracién pero el Estatuto tiene algunas limitaciones. Hay necesidad de crear
instituciones supranacionales que puedan instituir normas similares a las decisiones
de la UE a través del Consejo y de la Comisidn, pues s6lo asf serd posible aproximar
la legislaci6n y la politica econémica de los Estados partes del Mercosur.

- Es necesario remarcar la diferencia entre la empresa binacional piblica como
Itaipu binacional, Yacyretd CTM de Salto Grande, que son empresas internacionales
.y publicas con personalidad juridica internacional, de las empresas binacionales pri-
vadas creadas por el Protocolo 05, firmado en Buenos Aires en 16/7/90 entre Brasil y
Argentina, aprobado en Brasil por el decreto 619 el 29/7/92, operacionalizada por la
resolucién 623 del Ministerio de Relaciones Exteriores el 31/3/92, , y laresolucién 13
de 31/3/93, publicada en 2/4/93 y.en la Argentina por la ley 23.935 del 10/5/91 y re-
glamentada por la res. gral. n® 08 del 24/3/93.

El objetivo de esta modalidad de empresa fue el de establecer un régimen em-
presarial desde el punto de vista de cada pafs, utilizando las formas societarias y de or-
ganizacion de cada legislacién nacional que no difieren substancialmente en su con-
tenido. ' _

Este tipo de empresa en su Estatuto requiere ciertos componentes econémico-
juridico-personales que transforman una empresa comercial en binacional, pues de te-
ner por lo menos 80% del capitat social y de los votos en manos de inversionistas de
alguno en los dos paises, de forma que se asegure el control real y efectivo de laem-
presa binacional, y que la participacion sea equilibrada por o menos de 30% del ca-
pital social y cada pais tenga derecho de elegir por lo menos un miembro en los érga-
nos de administracion y de fiscalizaci6n interna.
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Si admite inversiones de terceros paises en el porcentaje del 20% al madximo.
Los inversionistas pueden ser personas fisicas domiciliadas en cualquiera de los pai-
ses, personas de derecho puiblico de cualquiera de los paises, etc. El objeto puede ser
cualquier actividad econdmica permitida por la legislacién del pais de su sede. En Bra-
sil existen algunas limitaciones constitucionales que estdn en fase de ser reformuladas.
El nombre de laempresa binacional puede tener denominacion orazén social, peroes
necesario acrecentar las iniclales EBAB o EBBA.

Laautoridad designada por el Ministerio de Relaciones Exteriores es encargada
de expedir un certiticado de empresa binacional primero provisorio y posteriormente
definitivo y también autorizar las transferencias de acciones o participaciones en cada
empresa binacional. Pero laregla es que estas empresas tengan un tratamiento de em-
presa nacional plena en ambos paises, no importando en cual de ellas tenga su sede.
Igualmente en relacidn a tributos, acceso a créditos interno, incentivos, ventajas, ac-
~ cesoacomprasy contratos del sector pablico, etc. Tiene una duracion indefinida salvo
la denuncia por alguna de las partes por las vias diplomdticas. La transferencia de uti-
lidades, reparticién y participaciones es libre siempre que se pague impuestos.

El préximo paso serd convertir el Estatuto de empresas binacionales en quadri-
laterales, incluyendo Paraguay y Uruguay, pues representantes de las cdmaras de
industria y construccién de los cuatro paises firmaron un Protocolo de intenciones
para implementar un acuerdo sectorial en el drea de construccién e ingenierfa.

El objetivo de este Protocolo es crear condiciones para la integracién de las
empresas privadas de ese sector y armonizar los aspectos legales, laborales, tribu-
tarios y normas técnicas de la Construccién civil, para facilitar la formacién de
empresas binacionales que pasarian a ser tratadas como empresas nacionales en los
cuatro paises.

3.1.3. LA JOINT VENTURE

-~

" La joint venture es un tipo de asociacién de empresas locales o extranjeras que:
‘pasan a compartir el capital, los riesgos y las decisiones sobre los emprendiinientos
que $e reahizardn en conjunto. :

Enlajoint venture cada soc10 conservasu mdependenua realiza sus prop6--
sitos a través de una empresa comun, con participacién del capital social, es una
forma de expandir su base econémica con propdésitos especificos de lucro o de
beneficios. La joint venture es un tipo de escala que puede ir desde un simple con- -
trato de abastecimiento hasta la unién casi de la totalidad de la socxedad en una sola
empresa.

Poresonoesdificil entender laflexibilidad y fafacilidad para constituirunajoint
venture, pues esta forma responde a la necesidad de integracion entre empresas de 4m-
bito internacional. El paso inicial de esta integracién ha sido dado en el sector de ex-
ploracién petrolera y de mineracion. ’
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- Porotro lado et origen jurisprudencial confirma la diticultad de definir una joint
venture. €s necesario destacar alguna caracterfsticas: :

a) es un acuerdo contractual e dos o mds individuos, tiene por objetivo crear,
transterir, extinguir derechos. Poresto la voluntad de las partes es importante
eneste tipo de contrato y a €l se aplican las reglas genéricas de los contratos.

b) el caricter ad hoc de 1a joint venture, permite realizar uno o més proyectos.
determinados;

¢) el beneficio comin, porque el espiritu de solidariedad de interés que carac-
teriza la joint venture se presenta en diversas formas, como capital, trabajo,
conocimientos, técnicas y otras;

d) ladivisién de los resultados, porque el lucro es uno de los elementos funda—
mentales de la joint venture y la divisién de resultados positivos 6 negativos
es una consecuencia de esa union, lo que no significa que sea en la misma
proporcion, porque nada impide que se estipule en el contrato que sélouna
de las partes soportaria las pérdidas; ,

e) lamuerte de uno de los joint venturs no implica la disolucién dela Joint ven-
ture y los demds integrantes no tienen derecho a vetar la pamc1pa016n deun
nuevo joint venturer,

/) lalealtad entre los joint ventures (fiduciary relation) es de importancia vital
para la joint venture por su naturaleza particular. Los socios tienen el deber

" delealtad estricta unos con los otros en cuanto existe la sociedad porque unen
lazos de fiduciaria.

3.1.4. LA JOINT VENTUREEN EL. MERCOSUR

- Laintegracion de empresas en el Mercosur estan siendo realizada de forma rd-
piday fue de gran importancia la Dec‘isi(’)n n°03/91 sobre Términos de referencia para
Acuerdos Sectoriales adoptada en. 1991, por el Consejo del Mercosur cuyo objetivo
es promover la racionalizacion y la complementacion entre mercados y asociaciones
con la finalidad de competir de forma eficiente en el Mercosur.

Los acuerdos sectoriales no deben formar carteles, trustes, otras formas de abu-
sodel poderecondmicoy pricticas desleales de comercio, por eso son sometidos auna
andlisis previo de los subgrupos de Mercosur.

Bajo esta perspectiva fueron creadas formas nuevas de integracion o concentra-
cién de empresas para atender a las necesidades de expansi6h, como los consorcios
empresas, la adquisicién de empresas y la joint venture.

El consorcio de empresas es una forma de asociaciones de empresas cuya fina-
lidad es alcanzar un objetivo comin. Las empresas consorciadas mantienen su perso-
nalidad juridica y su autonomia es totalmente asegurada. Lo sectores mds favorables
aesta formade asociacién de empresas con en el drea de mercados de capitales de em-
presas prestadoras de servicios, obras publicas.
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- Un ejemplo de consorcio es el Grupo Ultragas de Brasil con la Autogds de Ar-
gentina que inicialmente formaron un consorcio para participar en licitaciones publi-
casinternacionales de redes de distribucién-de gas natural. El interés de consorcio es
un poco limitado pero es el paso mlual para en el futuro formar una nuev a forma de
integracion entre empresas. -

La fusion de empresas es una operdcu)n por Ia que dos o més socwdades ‘dife-
rentes se unen y forman una sociedad que las sucedera en todos sus dcn:chos y obli-
gaciones. Esta.forma es bastante utilizada enla UE.

Laadquisicién de empresas es una operacion por la cual una empI esa adqmere
latotalidad o parte de otra, aejemplo de la Renault Argentinaque fue parcialmente ad-
" quirida porel grupo brasilefic Anteloe Kasmsky atravésdeal COFAL (Compaﬁl’a Fi-

nanciera para la América Latina). - : -

- Los motivos que llevan una empresa a la fusion o a la adquisicion de otraes la
diversificacién de los bienes.y productos de su marca; obtener recursos, buscar mayor
rentabilidad, insercién en nuevos mercados y 1a sobrevivencia en un mercado que se
expande. Pero la forma mds flexible deasociacién de empresas es la joint venture,
como fue explicitado, también por ser un alternativa mas econémica que las fusiones
o adquisiciones de empresas. Al mismo hay necesidad de estudiar la forma; el tipo, la
naturaleza de joint venture a ser elegida, y el cuidado y redactar las cldusulas del con-
trato ¥ su negociacién (definicion del proyecto, estrategia de su implantacién, objeto;
resultado deseado; tipo societario o de capitales o contractual; sede social; capital so-

-cial; derechos de accionistas o cotistas; organizacién; administracion; cargos; formas
de financiamiento; responsabilidades, exploracidn, cuadro de personal gastos; ley
aplicable; contratos satélites, etc.). :
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