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EL ESTATUTO DE EMPRESAS BINACIONALES
ARGENTINO-BRASILENAS Y LA UNION
TRANSITORIA DE EMPRESAS DE LA LEY 19.550

Hugo EnriQUE Rossi

PONENCIA

Se propone acoger una interpretacién funcional o finalista del Estatuto de Em-
presas Binacionales Argentino-Brasilefias que posibillte encuadrar en sus disposicio-
nes a la unién transitoria de empresas (U.T.E.) regulada en la ley 19.550.

FUNDAMENTOS

o . .

1. El Estatuto de Empresas Binacionales Argentino-Brasilefias —instituido por
el Tratado del 6 de julio de 1990 ratificado por nuestro pais mediante ley 23.935 y por
el Brasil mediante el decreto legislativo 26/92—no ha obtenido todavia suficiente aten-
cién de la comunidad empresaria.

- Enla medida de un desarrollo sostemdo y sustentado pohtlcamente del proceso

“de integraci6n econémica, el instrumento puede sinembargo constituir una alternativa
de considerable interés en la cooperacion interémpresaria. .

Ello reconoce entre otras razones las posibilidades que, para la actuacién de ca-
pitales nacionales enel Brasil, sea directa o a través de filiales o subsidiarias, puede lle-
gar abrindarel llamado trato nacional, en virtud del cual laempresa binacional argen- .
tino brasilefia (en adelante E.B.A B:) es equiparada ala empresa brasilefia simple oa -
laempresa local de capital nacional en algunos aspectos que pueden considerarse cen-
trales en la legislacién econdmica (tributarias, crediticios, de la promocién industrial
y de los contratos con el sector pblico) y que pueden ademas manifestarse-€n dreas
de actividad reservadas o limitadas constitucionalmente; la éxcepcidn a determinadas
restricciones que pudieren en cambio afectar al capital de origen en terceros paises; y
el tratamiento prioritario de los bienes y servicios producidos o prestados por la
E.B.A.B., sobre los cuales recaeria también la equiparacién apuntada—que podria, por
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ejemplo: eximirfos de “‘cupos” u otras cortapisas cuantitativas, como las que recien-
temente. originadas en actos unilaterales. se intentaron para ciertos productos.

Asimismo la apertura al capital privado de actividades tradicionalmente de mo-
nopolio estatal en el Brasil, como las telecomunicaciones, deberia en su fase inicial, si
esa apertura fuera “administrada” o gradual. beneficiar a empresas de la regién como
lasE.B.A B. que estuvieran en condiciones de aportar recursos tecnoldgicos suficien-
tes para la explotacién de las licencias que concediera el Estado.

Creo vale la pena entonces una referencia aunque sea breve a alguna de las po-
sibilidades de encuadramiento en el Estatuto de las E.B.A.B. que puede tener la aso-
ciacién de capitales y empresas de Argentina y Brasil, caracterizados como talesen el
Estatuto conforme al domicilio de sus titulares controlantes.

2. Unade las cuestiones interpretativas que, entre otras, suscita el Estatuto es
la relativa a la posibilidad de encuadrar en sus disposiciones a la figura de la unién
transitoria de empresas (U.T. E ) introducida en 1983 por la ley 22.903 de réformas a
laley 19.550.

La respuesta se presenta dudosa.

El objeto de esta ponencia es, por los fundamentos que mids abajo se: expresan
propiciar interpretativamente una postura afirmativa. :

Quedarfaa partir de ello acargo de laautoridad de aplicacion—la Inspeccién Ge-
neral de Justicia de la Nacién, conforme Resolucién 1158/92 del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores y Culto— el establecer aquellos aspectos reglamentarios que sean
menester, si bien ello deberfa producirse una vez que tal interpretacién quedara esta-
blecida en el Comité Binacional Permanente de Implementacién y Seguimiento del
Estatuto de Empresas Rinacionales Argentino-Brasilefias, el cual tiene entre sus fun-

-ciones la interpretacion del contenido y alcance de las dlsposmones del Estatuto (art.
X 4. del Tratado del 6 de julio de 1990).

Desde luego, serdn las necesidades concretas de los agentes econdmicos las que
determinen en cada caso la conveniencia o necesidad de recurrir o no ala figura.

Ello dependen 4 en buena medida de que el denominado trato nacional (art. V
del Estatuto) pueda en algin aspecto alcanzar a la U.T.E. en cuanto tal de manera di-
ferenciada con relacidn a aquel que pudiera corresponder a sus participes, ya que de
lo contrario parece que no se justificaria si a éstos, siendo sociedades, les bastara ac-
ceder a €l encuandrdndose como E.B.A.B. mediante un “cruzamiento” en sus parti-
cipaciones que confiera a cada inversor o grupo de inversores nacionales cuanto me-
nos un 30% del capital del otro (art. 1.2.b. y 3.c. del Estatuto).

Es decir, la figura podria tener sentido en aquellos casos en que, tanto por razo-
nes de hecho como de derecho (v.gr., exigencias del sector ptiblico en el pliego de una
licitacién o las condiciones de otra contratacién), los participes tuvieran que recurrir
aellaparael desarrollo o ejecucion de una obra, servicio o suministro, y sobre todo que
la U.T.E., para tal supuesto, tuviere en el pafs (Argentina y/o Brasit) derecho a un tra-
tamiento —por ej. tributario (pese a no ser sujeto de derecho) o crediticio (si el crédito
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oficial estuviere reservado a sus participes en la medida de su integracion en la
U.T.E.)-diferentes del que sus miembros podrian lograr por si mismos, o del que pu-
diera comresponder a una figura similar cuyos participes no fueren inversores naciona-
les en los términos del Estatuto de E.B.A B.; 0 sea, en ciertos aspectos el representante
de laU.T.E. debe poder obtener para los participantes mds de lo que éstos podrian por
si fuera de la U.T.E. y encuadrados como E.B.A.B.

3. Provisoriamente valdria notar, para explicar una posicién contraria a fa asu-
mida en esta ponencia, que el instrumento aparece prima facie concebido para favo-
recer la formacidn de empresas mds que los contratos entre empresas.

Podria en efectos entenderse que por tal mecanismo se logran o surgen formas
de cooperacién mds estables y por ende mas compatibles con la continuidad conve-
‘niente a los procesos de integracion.

<" -Incluso el disefio legal del instrumento muestra, a través de su terminologia y
" muchos de sus recaudos, su atinencia a la materia societaria, y dentro de ésta a la dis-
ciplina de ld sociedad anénima, presumiblemente por lo reiterado del empleo de este
tipo en 16s dos paises.” :
4. Sé haekpresado también, en referencia a la negociacion del Tratado, 1a posicién
brasilefia contraria a la admisién de otras formas asociativas.

. 4. Desde otro punto de vista, sin embargo, la figura de la U.T.E. puede por di-
terentés fundamentos ser colocada dentro del marco del Estatuto.

' 4.1. En los instrumentos econémicos la empresa no puede quizis ser ligada a
una dogmatica precisa sino que puede ser mas apropiado concebirla como una reali-
dad econémica mads alld de su configuracién juridica.

" En tal sentido, si es visualizada como una actividad organizada que se posibilita
-por una determinada asociacion de recursos y esfuerzos, la figura de nuestra U T.E. se
inscribirfa en dicha realidad. :

.42 El Estatuto tiene como objetivo prioritario el de promovex nosélolai inte-
‘gracién sino 'también *la complementacion a nivel de empresas”, segiin 1o expresan
los considerandos del Tratado que lo instituyd.

La U.T.E. satisface ese fin de complementacién —asi como el de mtegramén es
aseqmble através de la figura de la joint venture societaria que trato en una ponenc1a
separada-, y $i bien es cierto que es la resultante de un contrato entre empresas, tam-
bién ella misina puede ser considerada una empresa en el sentido econdmico que en-

‘tiendo es el que ha de priorizarse en la mterpretacnon y aphcacnon de mstrumentos
comoel tratado, yaque es una realidad final més que un recurso técnico-legal en cuan-
to tal lo que a través del Tratado de E.B.A.B. ha de fomentarse con un trato dlferen- :
ciado como el que éste preve. .

4.3. La forma societaria no es necesariamente mds estable en el Estatuto quela
colaboracién interempresaria a través de una U TE.. S
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El Estatuto remite a las normas de cada pafs para la constitucion y funciona-
miento de las sociedades, lo que en nuestro derecho supone no tijar un limite minimo
al plazo de duracion de las soctedades.

Porel otro larealidad muestra bastante reiteradamente que la unién “transitoria”
de empresas no €s tan transitorta, ya que con cierta frecuencia se constituye para en-
carar emprendimientos cuya magnitud es incompatible con una extensién temporal
abreviada, que muy probablemente. no los justificaria.

A menudo estos contratos han sido celebrados con el fin de explotar concesio-
nes de servicios puiblicos por plazos considerablemente extensos —usualmente asi pre-
vistos como uno de sus atractivos en los propios pliegos o condiciones licitatorias— o
llevar a cabo obras publicas cuyo desarrollo, por su envergadura, es de por si bastante
extenso. También ha podido darse que a la ejecucién de la obra siguiera la explotacién
de las instalaciones o servicio por.un plazo suplementario, acentuado ello la extensién
del emprendimiento por la sumatoria de las dos etapas.

4 4. El Estatuto de E.B.A.B. es.neutral en cuanto a la lmponanCJa pammomal
que pueden llegar —o no—a asumir las figuras societarias que se acojan a sus disposi-
ciones, al no contener normas sobre capitales minimos ni sobre el mantenimiento de
éstos dentro de determinados niveles indicativos de un desenvolwmlento cualificado
por sus resultados.

El acierto de esa neutralidad —que dacabidaala pequefia y mediana empresa,
que en ¢l Brasil tiene proteccidn constitucional y en nuestro pais en los dltimos tiem-
pos forzosamente ha tenido que suscitar la preocupacién del legislador, aun sin reali-
dades efectivas en cuanto a suimprescindible fomento—reside en laamplitud y laaper-
tura, y no en la restriccién.

7 No tendria sentido entonces negar el acceso a sus beneficios a estructuras que

" muestran una asociacién econémicamente calificada de capitales —superior a la de
muchas sociedades— como ocurre con las U.T.E., las que por afiadidura, en raz6n de
su objeto, son potencialmente capaces de operar con efecto multiplicador sobre la ac-
tividad econémica.

4.5. Laregulacion del Estatuto se queda por debajo de su expresa finalidad ya
sefialada —promover la integracién y complementacién a nivel de empresas—y frente
aello, por su cardcter econémico, es dable privilegiar dicha finalidad por sobre la li-
mitacién de la normacién literal.

El Estatuto contiene un procedimiento paralacreaciénde las E.B.AB. (arts. IV
y V1), que luego deben subsistir como tales, segiin estd implicito en el trato nacional
(art. V) y enla certificacién del funcionamiento y la eventual posibilidad de la pérdida
de su calificacién de E.B.A B. a que se hallan sujetas (art. IX.1.y 3.). Es decir, la em-
presa no es necesariamente una realidad preexistente sino que serd suficiente que sea
* el resultado del cumplimiento de las disposiciones del Estatuto, y serd la permanencia
de tal resultado lo que merecera el tratamiento econémico v juridico previsto.
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La U.T.E. asienta en cambio con mayor frecuencia en la preexistencia de em-
presas —las participes, sociales o individuales— y por lo tanto la posibilidad del apro-
vechamiento a través de ella de capacidades ya instaladas puede satistacer aun mas
acabadamente las apuntadas finalidades del Estatuto que las figuras societarias a que
éste se retiere.

4.6. Porrazones politicas, en fin, la efectiva obtencién en los hechos del trato na-
cional en el Brasil es mds probable para una joint venture contractual en [a que empre-
sarios de ese pais tengan participacion relevante.

5. Senalada la adecuacién de la figura contractual de la U.T.E. a la finalidad car-
dinal del Estatuto de Empresas Binacionales, es de advertir que las disposiciones de
la ley 19.550 parecen ademds suficientemente compatibles con la caracterizacion de
la E.B.A.B. en su Estatuto, siempre que supere interpretativamente su literalidad.

5.1. El fondo contin operativo (art. 378 inc. 6° LSC), si bien es indudable que
no responde a la nocién juridica de capital social —a suministrarse por el derecho in-
terno de cada pais—puede sinembargo ser.visto lato sensu comoel recep(aculo deuna
asociacion de capitales-en sentido econémico.. 4

5:2: Las obligaciones asumidas, fas conmbumones dcbldas adicho fondo y los

“mados de financiar o sufraoar las actividades comunes (art: € inc.cits.) tampoco res-

ponden, evidentemente, alo que ha de entenderse por aportes de capital, pero en un
sentido.también econémico pueden incluso asuimir una importancia muy superiorala
de éstos, pues dan cabida a prestaciones —y a modalidades para llevarlas a cabo- que
superan la limitacion de los arts. 39y 45 LSC y brindan por lo tanto p051b11 1dades de
mayor flexibilidad en la capitalizacion real del emprendimiento. .

5.3. El fondo comun operativo es cuantificable econémicamente y por ello loes
también la participacién en él de los miembros delaU.T.E., lo que permite colocar tal
participacién con cérteza dentro de los llmnes del art. I 2.a.yb. del Estatuto de
EB A B. ‘

. (El efectivo control de los inversores de ambos pafses aparece para laUTE.
' potenmado enlapropiaLSC. al exigirésta unammldad —salvo pacto encontrario-para
los acuerdos (art. 382).

'5.5.EnelEstatutode EAB.A. es imperativalaestructuracion del capital social,
en tanto la participacidn en laadministracion dela empresaes underechoque debe es-
tar reconocido —con resultado cierto en caso de que se lo ejercite— contractual o'esta- .
tutariamente, no siendo admisible su renuncia anticipada. '

Enel caso de laU.T.E. el representante s6lo puede actuar para la conse&ucion
de su objeto, ejerciendo los derechos y asumiendo las obligaciones necesarios para
ello, dentro de los Iimites de los poderes de los miembros y de su revocacion incausada
s6lo puede decidirse por unanimidad de éstos o por mayoria absoluta mediando justa
causa—(art. 379 LSC). lo que en términos de lalirhitacion y control que implica puede
ser equiparado al derecho de nombrar miembros en la administr ac1on social acordado
por el Estatuto de EB.A.B. (art. L.2.c.).
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Por lo demds, como lo ha advertido la doctrina, si bien la ley se refiere al repre-
sentante (en singular), tal circunstancia no impide la designacién de mds de una per-
sona para la funcién. y esa designacion puede recaer tanto sobre terceros como sobre
los propios participes, es decir que, aunque no estemos en presencia de un érgano en
el sentido de la LSC de uno o mds apoderados —que si fueren personas juridicas (in-
cluso los propios participes de 1a U.T.E., desigando la persona o personas fisicas que
en su nombre asumirdn la representacién)—, en definitiva la posibilidad de participar
enla administraci6n del emprendimiento existird y creo que es esto lo que debe ser te- -
nido en cuenta.

5.6. Por qltimo, la admision de nuevos miembros en la U.T.E. puede ser prohi-
bida o sujeta a aceptacion undnime de los otros (arts. 378 inc. 10 y 382 LSC), lo que
posibilita el efectivo mantenimiento del control y consecuentemente el de la califica-
ciénde binacional con los alcances del Estatuto, que en determinados casos puede ser
de importancia cuando por su objeto la U.T.E. requiriere de ella.

Ensuma, los fundamentos expresados, si bien debe reconocerse que no aventan
lodudosode la cuestidn, se inscriben no obstante enlos Himites de lo razonable y lonitil,
" en tanto aparecen ordenados a las finalidades del Tratado de Empresas Binacionales.

Por otra parte, y en términos generales, de frente a procesos de integracién eco-
némica estimo serd preferible propiciar aquellas interpretaciones que, aun cuando
aparenten trascender la voluntad primigencia del legislador, siempre que, desde los
objetivos de los instrumentos normativos dispuestos, no desnaturalizacion a éstos en
su esencia, permitan o faciliten una mayor variedad de formas juridicas asequibles,
cuya aplicacién puedan luego evaluar los operadores del derecho y, en funcién de sus
necesidades concretas, los propios empresarios.





