N B T R A
IX Congreso Argentino de Derecho Societario, _
V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y dé la Emprésa
(San Miguel de Tucuman, 2004) - Sy

v
PR

HACIA UN ESTATUTO UNIFORME PARA
" LA SOCIEDAD ANONIMA DEL
MERCOSUR (S.A.M.)
LA ADMINISTRACION DE LAS
SOCIEDADES ANONIMAS EN LOS PAISES
DEL MERCOSUR

A
s

DIEGO DUPRAT

RESUMEN DE LA PONENCIA

Se sugiere la continuacioén y ef desarrollo de los estudios com-
parativos sobre las legislaciones societarias de los paises del Mercosur

con el objetivo de armonizarlas y de llegar al disefio de un estatuto de

sociedad an6nima uniforme, de uso facultativo para los:cuatro inte-
grantes del mercado comin regional; teniendo como modelo la expe-
riencia de la denominada “Societas Europaea” (Reglamento Nro.
2157/2001 que aprobo el estatuto de la Societas Europaea y Directiva
Nro 2001/86/CE que aprobd el régimen de participacion de los
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trabajadores en dicha sociedad).

La adopcidén de un estatuto societario uniforme y comiin a los
paises del Mercosur facilitard e incentivara la actuacién transfronteriza
de las sociedades nacionales, incrementando el trafico comercial y
ayudando a consolidar el mercado comiin regional.

Con este fin, la presente ponencia analiza el estado actual del
régimen de administracion en las sociedades anonimas de Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay, concluyendo que no se verifican diferen-
cias sustanciales entre ellos y que las que existen son relativamente
sencillas de armonizar o complementar en un estatuto unico. .

Se propone, en la conclusion, algunas pautas y soluciones que
deberian constar en el estatuto de la eventual sociedad anénima comu-
nitaria o Sociedad Anonima del Mercosur (SAM) en punto a adminis-
tracion. '

I. PROPUESTA

Se propone la continuacién y el desarrollo de los estudios com-
parativos sobre las legislaciones societarias de los paises del Mercosur
con el objetivo de armonizarlas y de llegar al disefio de un estatuto de
sociedad anénima uniforme, de uso facultativo para los cuatro inte-
grantes del mercado comiin regional, teniendo como modelo la expe-
riencia .de fa denominada “Societas Europaea” (Reglamento Nro.
2157/2001 que aprobd el estatuto de la Societas Europaea y Directiva
Nro 2001/86/CE que aprobd -el régimen de participacion de los
trabajadores en dicha sociedad)'.

La adopcidn de un estatuto societario uniforme y coman a los
paises del Mercosur facilitard e incentivara la actuacion transfonteriza
de las sociedades nacionales, incrementando el trafico comercial y
ayudando a consolidar el mercado comun regional.

Aln en caso de no arribarse a la adopcién de un estatuto tipo
uniforme (tarea que en la UE consumid 30 afios), los trabajos de ar-
mohizacidn y coordinacion legislativa que se encaren seran de utili-

Diego Duprat, La Societas Europaea — Origen y desarrollo del estatuto de la sociedad anoni-
ma europea, Libreria Editora Platense, La Plata, 2004.
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dad, al permitir contar con una plataforma 'de trabajo y un esquema
juridico que deberia marcar la impronta de la evolucidn y modifica-
cion. del derecho societario de cada pais miembro, de manera de ar-
monizar las soluciones legales nacionales o, por lo menos, de evitar su
futura dispersion.

Con este fin, la presente ponencia analiza el estado actual del
régimen de administracion en las sociedades anénimas de Argentina,
Brasil, Paraguay 'y Uruguay, concluyendo que no se verifican diferen-
cias sustanciales entre ellos y que las que existen son relativamente
sencillas de armonizar o complementar en un estatuto unico.

Se propone, en la conclusion, algunas pautas y soluciones que
deberian constar en el estatuto de la eventual sociedad an6nima comu-
nitaria o Sociedad Anénima del Mercosur (SAM) en punto a adminis-
tracion.

IT. DESARROLLO

El régimen de la administracion societaria de las sociedades
anonimas en las legislaciones de Argentina, Brasil, Paraguay y Uru-
guay’ es similar y equivalente, por lo menos en lo referente a estructu-
ra, funciones, condiciones y competencias del 6rgano de administra-
cion.

1. En . Argentina, el érgano de -administracién es el directorio,
que puede ser plural o unipersonal. Sus directores son elegidos por la

~asamblea, salvo en las sociedades. que tuvieran consejo de vigilancia,
donde pueden ser elegidos por este 6rgano. En Brasil, la ley establece
dos 6rganos de administracion: el consejo de-administracion (conselho
de administragdo) y el directorio (directoria)3 - Los miembros del con-
sejo de administracion son designados por la _asambl_ea. Los directores

Ley 19550 (mod. 22903 y ss) de Argentina; ley 6404 (mod. Leyes 8021, 9457, etc.) de Brasil; *
Ley 16.060 y modif. De Uruguay y Cédigo Civil del Paraguay.

Las sociedades cerradas pueden funcionar solo con el directerio, pero ambos organos son
obligatorios para fas sociedades abiertas, supuesto en que el consejo de administracion asume
funciones de fiscalizacion del directorio. El consejo de administracion es un 6rgang plural y
deliberativo con amplias facultades (establece Ia orientacion general de los negocios de a so-
ciedad, elige y destituye a los directores, fiscaliza su gestion, autoriza la enajenacion de acti-
vos sociales, etc.); mientras que el dir¢ctorio, que también es un 6rgano plural, tiene funcio-
nes de administracion y representacion.

3
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son designados por el consejo de administracion o por la asamblea en
ausencia de aquél. En Paraguay, la administracion de la sociedad esta
en manos de uno o mas directores elegidos por la asamblea de accio-
nistas; mientras que en Uruguay, la administracién puede estar a car-
go de un administrador o de un directorio, elegidos por la asamblea de
accionistas.

El régimen de administracion brasilero, al ser el que se estructu-
ra de manera diferente al de los restantes tres Estados analizados, me-
rece algunas precisiones adicionales. Contrariamente a lo que sucede
con el consejo de administracion, el directorio, a pesar de ser un orga-
no plural, no es considerado un érgano colegiado. En la realidad, los
directores detentan, individual y personalmente, funciones propias y
especificas, ejerciendo la representacion social y cumpliendo tareas
ejecutivas®. Esta distincién organica de la sociedad andnima brasilera
debe quedar clara para poder aprehender su estructura funcional y
diferenciarla de la del resto de los paises bajo analisis. El consejo de
administracion no tiene a su cargo la administracion ordinaria de la
sociedad, pero si decide sobre el rumbo de los negocios de la misma,
colaborando, de esta manera, en la gestion social. Esta particularidad,
que no surge claramente de la ley, ya que el art. 138 engloba como
administradores societarios tanto-al consejo de administracién como al
directorio, nierece destacarse porque' tendra efectos sobre el régimen

“de responsablhdad de los admmlstradores y, especialmente, sobre la
imputacion de la conducta dafiosa. -

2. La forma de eleccion de los directores y el régimen de prohi-
biciones e incompatibilidades es similar en los cuatro paises, siendo -
las diferencias que presentan armonizables y superables.

3. En cuanto a la posibilidad de que personas juridicas puedan
ser administradoras de una sociedad andnima, no existe consenso. La
ley argentina no contempla dicha posibilidad, aunque la doctrina ma-
yoritaria se inclina por aceptarla. La ley brasilera expresamente dispo-

Es asi que el art. 144 de la ley de sociedades de Brasil expresamente establece que a los
directores les compete la representacion de la sociedad y la realizacion de los actos necesarios
para su funcionamiento regular (actos de administracion) (WALD, Amoldo; “Da responsabi-
lidade dos membros do conselho de administragdo no regime da ley 6.024/74”, en Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Nova Série, afio XXVII, No. 70,
abril/junio 1988, p.5).
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ne que tanto los consejeros como los diréctores>deben ser personas
fisicas. La ley paraguaya nada dice al respecto:yla ley uruguaya habi-
lita tanto a las personas fisicas como juridicas a administrar la socie:
dad anénima. ' : : . - -

4. En temd de domicilio y residencia de los administradores so-
cietarios se advierte una asimetria que debera ser tenida en’' cuenta-y
superarse al redactarse un estatuto societario comiin. Argentina exige
que la mayoria absoluta de los directores tengan domicilio real en el
pais; mientras que Brasil impone la residencia de sus consejeros y
directores, al igual que Paraguay. Uruguay, por el contrario, no requie-
re domicilio en el pais. Sera necesario eliminar las exigencias de resi-
dencia y de domicilio real, sustituyéndola por la obligacidn, para los
administradores, de constituir domicilio especial en el pais donde ten-
ga sus actividades la sociedad.

5. La estructura funcional de la sociedad anénima también pre-
senta similitudes en los cuatro paises analizados, donde todos cuentan
con una estructura dualista (6rgano de administraciéon y organo de
fiscalizacion), con algunas particularidades que las diferencian sin
tornarlas incompatibles. En Argentina, las sociedades “cerradas” pue-
den prescindir del érgano de fiscalizacion, mientras que ias sociedades
abiertas que actden en la oferta plblica, deben contar, ademas de al-
guno de los 6rganos de fiscalizacién prescriptos por la ley de socieda-
.des: comisién fiscalizadora -sindicatura plural- o consejo de vigilan-
Cia, de iin comité de auditoria y auditores externos (Dec. 677/2001).
En Brasil, el organo fiscalizador es el consejo fiscal que no es de fun-
cionamiento obligatorio. En caso-de ausencia del consejo fiscal, la
fiscalizacion queda en manos. de los accionistas. En las sociedades
donde exista un consejo de administracion, éste también tendra facul-
tades de control y vigilancia sobre el directorio. En Paraguay, la fisca-
lizacién es obligatoria quedando en manos de uno o mas sindicos ele-
gidos por la asamblea. En Uruguay,.la fiscalizacién estd a cargo de:
uno o mas sindicos o de una comisién fiscal, siendo ésta obligatoria
para las sociedades abiertas, pero facultativa para las cerradas. Al
igual que en Argentina, las normas reguladoras de la oferta publica de
acciones imponen exigencias adicionales en tema de fiscalizacion.

Cabe aclarar que la estructura dualista mencionada es ademas
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facultativa en tres de los cuatro paises del Mercosur, salvo para las
sociedades abiertas. En las sociedades “cerradas” de Argentina, Brasil
y Uruguay el drgano de fiscalizacion es facultativo. En Paraguay todas
las sociedades deben contar con uno o mas sindicos que tendran por
funcion fiscalizar la direccién y administracion.

6. En cuanto a [a responsabilidad de los administradores, tam-
bién se advierte similitudes en las cuatro [egislaciones, las que adop-
tan equivalentes estindares de conducta para los administradores (con
la lealtad y diligencia de “un buen hombre de negocios”, en Argentina
y Uruguay y de “todo hombre activo y probo”, en Brasil) y un men(
de deberes semejantes, con la excepcidén de Brasil que impone a los
administradores de sociedades anonimas el deber no solo de cumplir
con los “fines ¢ intereses de la compaiiia” (nocion de tinte “institucio- -
nalista” diferente, en principio, a nuestra concepcion del interés social)
sino con “las exigencias del bien plblico y la funcion social de la em-
presa”; lo que excederia el “paquete” tradicional de obligaciones de
los "administradores, imponiéndoles la proteccion de un interés de
dificil pfecisién y que puede no coincidir con la nocién contractualista
de “interés social”, considerada como la maximizacion de las ganan-
cias comunes de los accionistas. Esta solucidn tiene su correlato en la
consagraci(')h de la responsabilidad social de la empresa (art. 154 § 4),
al permitirse al 6rgano de ‘administracion de la sociedad brasilera a
realizar actos gratuitos en beneficio de empleados o de la comunidad
donde participare la-empresa “teniendo en vista sus responsabilidades
sociales”. v S

Es compartido por las cuatro legislaciones la responsabilidad
solidaria e ilimitada de los administradores por los dafios y perjuicios
causados por su mal desempeiio, por violacion a la ley, el estatuto o
reglamento, o los producidos con culpa, dolo o abuso de facultades.
En principio, la responsabilidad es solidaria, salvo asignacion de fun-
ciones especificas y personales. Asimismo, se impone a los adminis-
tradores una responsabilidad de control sobre los restantes administra-
dores. La designaciéon de gerentes, directores delegados y comités
ejecutivos mantiene la responsabilidad de los administradores.

El administrador puede celebrar con la sociedad los contratos
que se relacionen con su actividad normal y en las condiciones de

~AAN



IX Congreso Argentino de Derecho Societario,
V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa

Miguel de Tucuman, 2004
mercado. Esta. regla con algunas*varlamones es la que disponen”los

cuatro ordenamlentos analizados.-Pero lo cierto es que hasta aqui nada
se avanza, ya'qlie la situacionmencionada no supone un conflicto dé
intereses entre.administradores y sociedad. El'conflicto surgira cuando
se trate de contratos que no retinan tales condiciones (relacionados con
la actividad-de la sociedad y celebrados en las condiciones de merca-
do). Y -és aqui donde las soluciones de los ordenamientos nacionales
se diferencian. Argentma y Uruguay disponen que aunque no se ret-
nan las.condiciones indicadas, los contratos pueden celebrarse,: bajo
ciertas condiciones. La ley argentina impone la previa autorizacion del
directorio o sindicatura, segun el caso, y aprobacion posterior de la
asamblea; mientras que la ley uruguaya requiere la autorizacion previa
de la asamblea. La ley brasilera no permite la contratacién del admi-
nistrador con la sociedad si no es bajo las condiciones ya mencionadas
(en realidad, la ley brasilera no exige la vinculacion del objeto del
contrato con la actividad social; el art. 156 dice: “en condiciones razo-
nables y equitativas, idénticas a {as prevalentes en el mercado o a las
que 1a sociedad contratara con terceros”). Por su parte, la ley paragua-
ya-impone a los administradores que celebren contratos con la socie-
dad que hagan saber su participacion al directorio y sindico y se abs-
tengan de intervenir en la correspondiente deliberacion.

: Los actos que se celebren en violacién a las normas que cada
_ordenamiento ifnpone y que ya fueran mencionadas, seran sanciona-
dos con la nulidad, siendo responsables los que intervinieron por los
dafios y perjuicios. : :

Cuando el administrador tu’VIera un mteres contrario al de la so-
ciedad, debera abs;enerse_ de intervenir en la‘dehberacu‘)n y hacerlo
saber al directorio, a los demas administradores o a los sindicos,'segin

sea el caso. Esta solucién es compartida, ‘con dlferencms de detalles,
' por los cuatro ordenamientos. ’ SOV T

También es una regla compartida por- los cuatro paises la prohi- -
bicidn, para los administradores, de realizar- actividades:en competen-
cia con la sociedad que administran, salvo autOrlzacmn expreSa de la
asamblea.

7. Las acciones de responsabilidad estan reguladas en forma si-
milar en los cuatro Estados analizados. Se contempla una accién so-

391



IX Congreso Argentino de Derecho Societario,
V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(San Miguel de Tucuman, 2004)

cial de responsabilidad por los dafios y perjuicios sufridos por el pa-
trimonio social, la que debe ser decidida por la asamblea de accionis-
tas. Si dentro de los tres meses no se iniciara fa accion social (el plazo
es igual en las cuatro legislaciones) cualquier accionista podra promo-
verla (accion social de responsabilidad wti singuli). Asimismo, tam-
bién se contempla que los accionistas que se hayan opuesto a la apro-
bacion de fa gestidn de los administradores puedan iniciar la accién
social de responsabilidad, aunque con particularidades disimiles y
porcentajes diversos entre cada Estado. Sin perjuicio de la accion so-
cial de responsabilidad, los accionistas y terceros siempre conservan
sus acciones individuales contra los administradores soc:etarlos por
los dafios sufridos directamente en su patrimonio.

8. En cuanto a la posibilidad de impugnar las decisiones del 6r-
gano de administracion, ninguno de los paises del Mercosur contem-
pla legislativamente tal posibilidad’. b

9. En Argentina y Uruguay la representacion de la socnedad le
corresponde al presidente del directorio, salvo disposicion estatutaria
en contrario. En Brasil la representacion la ejercen los directores,
mientras que el Cdédigo Civil del Paraguay no lo menciona en su arti-
culado. La adopcién de un régimen de representacién uniforme es
factible a pesar. de las leves diferencias legislativas. Debe tenerse en
cuenta. que una formula legislativa que imponga la representacion
societaria en cabeza del presidente del 6rgano de administracion, pero
permita que el estatuto la amplie a uno o varios directores, no se con-
trapondria con las soluciones nacionales existentes.

Resultaria aceptable, en fos ordenamientos nacionales involu-
crados, tanto una solucién unica (por ejemplo: la representacion sélo
en cabeza del presidente del érgano de administracidon), como una
solucidn que acepte una combinacién de varias posibilidades.

10. Como corolario del analisis comparativo de las soluciones
legislativas sobre administracion societaria en los cuatro paises que
conforman el Mercosur surge que no se verifican situaciones normati-
vas contradictorias, sino que, por el contrario, estamos en presencia de
soluciones similares que se diferencian en cuestiones menores. Por lo

Salvo el régimen de nulidad de los actos juridicos.
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tanto, entendemos que no habria mayores inconveniéntes en-armoni-
zar las normas sobre administracion:de las sociedades .andnimas;;o,
por lo menos, en adoptar un estatutotsocietario uniforme —siempre.de
uso facultativo- que contemple. un. réginien. de gestién y administra-
cion similar al de alguno de los ordenamientos nacionales analizados.

La tarea de armonizacién legislativa.no implica ni exige la uni-
formacion del derecho, sino la equivalencia funcional de los-institutos,
de manera que —mas alld de meras! diferencias formales .o, procedi-
mentales- lo importante es que las soluciones que brinda.cada Estado
no sean contradictorias con las de otro.Estado. ;. i+

Por ello, las diferencias legislativas existentes en los ordena-
mientos nacionales pueden perdurar en un régimen de derecho armo-
nizado. Sélo seran parte de la tareade:armonizacion las diferencias
que provoquen asimetrias juridicas, capaces de provocar diferencias
en el tratamiento de las sociedades, en los:derechos otorgados a accio-
nistas y terceros, y de afectar la equivalencia de garantias y efectos y
la actuacion extraterritorial de las sociedades nacionales.

La tarea de armonizacion legislativa tiende, en definitiva, a ga-
rantizar a las empresas nacionales un tratamiento similar, evitando
ventajas comparativas o competitivas que distorsionen la competencia
y la igualdad de tratamiento sin importar la nacionalidad, domicilio o
lugar de constitucion de la sociedad de que se trate.

| N .
ITI1. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS

1. Es nécesario a efectos ae respetar las soluciones nacionales
que resulten complementarlas y. facilitar la adopcion de un régimen
uniforme, determinar la pauta que determmara la legls]acmn aplicable
en subsidio a la sociedad comumtana

2. Establecer, al igual que en el estatuto de la Sometas Europea,
una estructura interna monista o dual, que facilitaria la adopcion del
estatuto por parte de Brasil.

3. Las condiciones para ser director, duracion, prohibiciones e

El estatuto de la Societas Europea, adopta el lugar del domicilio de la sociedad como deter-
minante de la legislacion aplicable.
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incompatibilidades, conflictos de intereses y responsabilidad seran las
que determinen cada pais para sus sociedades nacionales, teniendo en
cuenta la pauta que determine la legislacion aplicable en subsidio.

4. Los directores podran ser designados por la asamblea o por el
organo de control.

5. El nimero de directores titulares y suplentes serd fijado por
cada estatuto entre un minimo y un maximo que puede determinar la
Convencion creadora de la sociedad andénima comunitaria.

6. Los directores s6lo deben constituir domicilio especial en el
pais donde la sociedad tenga sus actividades.

7. Las funciones del ¢rgano de administracion y los deberes y
derechos especificos de los directores deberan establecerse en la con-
vencion que apruebe el estatuto tipo de la sociedad anénima del Mer-
cosur; como asi también la representacion de la sociedad, la forma de
eleccion de los directores, la periodicidad de las reuniones del directo-
rio y sus formalidades.
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