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Resumen

La reciente entrada en vigencia del Tratado para el Esta-
blecimianto de un Estatuto de Empresas Binacionales
Argentino-Brasilefias ha puasto de manifiesto la valoriza-
cion que hacen los gobiernos y los empresarios de un
instrumento que apareca como inherente al procaso inte-
grativo: las empresas binacionaltes.

En este trabajo se analiza como, desde &l inicio del pro-
grama argentino-brasilafioc de intagracidn, se propuso
estimular la formacion de este tipo de empréesas. Se des-
cribe la historia del estatuto, incluyendo los cuestiona-
misntos constitucionales que hubo en Brasil, lwego supe-
rados.

El estudio de! contenido del estatute revela |a naturaleza
dal) *gimen ¢reado, que consiste en otorgar un tratamion-
to especial a aquellas empresas gue cumplan con ciertos
requisitos; estructura de capital que responda alaidea de
pertenencia binacional; observancia de condiciones de
constitucion, sede y denominacién vinculadas a previsio-
nes de las legistaciones nacionales y del propio estatuto
binacional, y sujecién a un procedimiento de regisiros
predeterminado. Las ventajas que reciben astas empre-
sas ostan relacionadas con la transferencia de recursos
capitalizables, con el derecho a giro y con 8l "trato nacio-
nal" en areas de interés empresarial.

Por uitimo, se hacen algunas reflexiones sobre la posibi-
lidad de ampliar el ambito de aplicacién del régimen a los
demds palses del MERCOSUR.

* Abogada argentina, especialista en Asesoria juridica de empre-
" sas; subdirectora de la Revista del Derecho industrlal.
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:Introduccién

Desdéela perspectiva de los procesos de intregracion

‘econdmica, la creacioén de empresas binadionales o

multinacionales fue un fendbmeno considerado siem-
pre como inherente al proyecto integrativo. En Amé-
rica Latina se han acumulado, desde hace varias
décadas, declaraciones, estudios, proyectos y esta-
tutos jurldicos orientados a promover ese tipo de
empresas.

El interés por la formacion de empresas binacionales
y multinacionales latinoamericanas se manifesté tan-
to en el mas alto nivel politico,' como en declaracio-
nes de asociaciones empresariales regionales y otras
organizaciones del sector privado. Dos percepcio-
nes esenciales han sido 1as impuisoras de ese inte-
rés. Por una parte, el redimensionamiento def mer-
cado que implica la integracidn entre dos © mas
paises, obliga a las empresas existentes a buscar los
medios mas adecuados para actuar en el mercado
ampliado, y promueve la constitucion de nuevas es-
tructuras empresariales destinadas a encarar pro-
yactos de envergadura que generara el propio proce-
s0 de integracién. Por otra parte, la idea de perie-

1 Cir. ol punto 4.h del Programa de Accidén adjunto a la Declara-
cién de Punta dal Este de Jefes de Estade Americanos (1967), y
al Plan de Accioén {punto 11.2.d.ii) que acompana la Declaracién
de Quito da los Jefes de Estado o de Gobierno de América Latina
y del Caribe (1984), casi 20 ahos después. N, del Ed.: Véases ol
texto .do:este ultimo documento sn-Integracién Lallnnamerlca-
ne,; N2 87, enerpsfebréro da 1984, pags. 72-77. : ;
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nencia regional que involucra la asociacién de em-
presas de los paises miembros de un esquema de
Iintegracion parece funcional para el desarrolio de los
objetivos comunes establecidos al tomarse la deci-
sién politica de integrar dos o mas economias nacio-
nales.

£n este contexto, la creacion de empresas binaciona-
les omultinacionales no esta necesariamente atada a
la existencia de una raglamentacion especial, y exis-
ten, desde el punto de vista técnico, diversas alterna-
tivas posibles para concretarias. En la literatura juri-
dica latinoamericana se ha destacado la importancia
de aplicar.suficiente flexibilidad en este tema, porque
una formulacién rigida puede ser poco efectiva para
los interesados en este tipo de empresas.2 De hecho,
numerosas asociaciones de empresas de laregion se
han podido realizar recurriendo a los instrumentos
juridicos de los distintos ordenamientos nacionales.

Sin embargo, un problema diferente se presenta
cuando dos 0 mas paises quieren otorgar un trata-
miento preferencial a las asociaciones de empresas
que reunan ciertos requisitos. Entonces es el momen-
to de los estatutos especiales, y ellos estan, general-
mente, vincuiados a los esquemas formales de inte-
gracion. En la experiencia latinoamericana este ha
sido el caso de las empresas multinacionales andi-
nas, de las empresas CARICOM y ahora)’de las b:-
nacionales argentino-brasilernas.

Sobre estas ultimas empresas esta centrado el pre-
sente trabajo. Describiremos, en primer lugar, el mar-
co juridico internacional en el que se inserta el trafa-
do sobre ¢l estatuto de empresas binacionales, ana-
lizaremos luego el contenido-de éste y plantearemos
brevemente la situacion del estatuto frente a su posi-
ble extensién a los palses mtegrantes del MERCO-
SUR.

1. La integracion
argentino-brasilefia y las
empresas binacionales

Al promediar la década de 19280, y-cdn la instalacion
y consolidacion de gobiernos constitucionales en

2yéase, al raspecto, INTAL, "El tema de la empresa multinacional
an una perspeciiva latinoamericana”, en Derecho de la Integra-
clén, N2 14, Buenos Aires, 1972, pag. 131, y ALALC, Empresas
mulllnacionalea latinoamerlcanas, doc. ALALCISECIPNw
Montevideo, 1973, pég. 8 v ss. .

estudios

Argentina y Brasil, fue iniciado el Programa-de- inta-
gracion y Cooperacion Econémica (PICE) entre am-
bos paises, del cual no podia estar ajeno el tema de
la empresa binacional. En efecto, el Protocolo 5 del
PICE, firmado el 29 de julio.de 1986, previé la integra-
cion de un grupo.de trabajo para preparar un proyec-
to de estatuto de.empresas binacionales, quecreara
condiciones favorables para su constitucion y con-

templara la voluntad de asociacion de personas jurl- .

dicas de capital nacional de ambos paises.

El 'Protocolo 5fue suscripto por los b_residentes-Alfon-
sin y Sarney juntamente con el Acta para |a Integra-
cion Argentino-Brasilefa y otros 11 protocolos.®

Es interesante transcribir Ia parte resolutiva del Pro-
tocolo 5 ya que ella marca las pautas a las que se
debi6 adecuar el estatuto aprobado después..

..DECIDEN:

"1. Crear condncuones favorables parala const1tucu0n
de empresas binacionales.

"2. Establecer a tal efecto en el marco de |a Comision
de Ejecucion del Programa; un grupo.de trabajo para
elaborar el proyecto de Estatuto de Empresas Bina-
cionales que contempie la voluntad de asociacién de
personas jurldicas de capital nacional de los dos
paises (la bastardilla es nuestra).

"3, Dicho grupo de trabajo deber4 constituirse antes
del 30 de septiembre de 1986 y presentar el informe
ala Comision antes del 30 de noviembre del corriente
afio.”

Consideramos importante. destacar que, desde el
inicio, la voluntad fue reconocer el caracter de em-
presas binacionales a las asociaciones en las cuales

~ los participantes reunieron dos condicionss: 1) que

fugran entes con personalidad juridica, y 2) que
fueran de capital nacional.

* Los 12 protocolos iniciales, es decir log firmados en Buenos
Aires en julio de 1988, abarcaban.las siguientes mhaterias: n® 1
bienss de capital; n® 2 trigd; n® 3 compleméntadion de abastaci-
miento alimentario; n? 4 expansidn del comarcio; n? 5 empresas

‘binacionales; n® 8 asuntos financieros; n? 7 Fendo de Inversiones;

n® 8 energia; n®9 biotecnologia; n? 10 estudios econémicas; n® 11
informacion y asistencia reciproca ante acciones nucleares y
emergencias radialdgicas; n? 12 cooperacién aeronautica. N. del
Ed.: Véasae el texio de varios de estos documentos enlntegracién
Latinoamerlcana, N2 122, abril de 1987, pdgs. 73-90.
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A pedido dé la Secretaria: de Industria y Comercio
Exterior de Argentina INTAL preparo un anteproyec-
to de- estatuto 4
. o e o

Em lapresentamOn del anteproyecto se destaco que
lafuneion del-estatuto debia ser ld de constituirse en
el principal instrumento canalizador de la coopéra:
cion empresarial entre ambos palses; que para ello
se debia disefiar un tratamiento diferencial, siempre
que las empresas cumplieran requis’ito's’*-demostrati-
vos de propiedad y direcciéon compartida por los
inversores argentinos:y. brasilefios, 'y que hubiera
equilibrio entre Ias partucupamenes de ellos.®

Después de presentado el anteproyecto patrocinado
por ‘el INTAL, los negociadores oficiales adoptaronh,
el-10 de diciembre de 1986, en Brasilla, el primer
anexo al Protocolo 5 que, evidentemente, reflejo ta
estructura de aquel anteproyecto en cuanto a jos
aspectos a ser incluidos en el estatuto.

Ef punto 2 de ese Anexo 1 expresa:

*Instruir a la Comision para qué defina, entre otros,
los siguientes aspectos-

"a) Caraoterrzambn de empresa bmacuonal

"b) Areas de aclwldad

"c) Formas juridicas.

"cl) Aportes de capital. U

e)Tratam:entofiscal crediticio, de promooiOn elcé-
tera, :

*f) Transferencia de fondos.
"g):Recursos humanos. -~

"h) Procedimientos para la constitucion, presenta-
cion, aprobacion y operacion de las-empresas bina-
cionales."”

4 Le fue solicitado al consultor Eduardo White, Trabajé con 8l Luiz
Olavo Baptista, profesor de la Universidad de San Pablo, Brasil,
y.colaboré la autora.de! presente trabajo comparando las normas
legales . de Argentina y Brasil que incidirlan en la creacion y
funcjonamiento de las empresas binacionales.

5 White, Eduardo, Eslatuio de eﬁnpresai binaclonhales: pro-
puesta de texto y comentarlo, BID-INTAL, public. 264, Bushos
Aires, 1986, pag. 2 La intencion fue que &l estatuto se transforma-
ra en al principal instrumenta ‘para la cooperacién empresaria
binacional, pera quedaba claro que no ara-el Unico mecanismo
viable para la asociacidon de empresas de los dos pafses.
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En cuanto a la forma jurldica del instrumento interna-
cional, la propuesta de INTAL fue la de adomar como
punto de partida, un *acuerdo por via 91mpliflcada -
para darinmediatez alos com promisos reciprocos, 1o
que parecia faétible en la'medida gue el estatuto no
contuviera disposiciones que implicaran modificar
leyes de los dos paises. Proponian |a celebracion en
un plazo breve, de ‘un convenio Internacnonal ‘en
¢ompletd y debida forma”, en el cual se adoptaran
medidas adicicnales de nituraleza legislativa.’ Este.
aspecto fue ob;etado por varios ‘expertos porgue
estimaron queé, a pesar de haberse'desarrollddo has-
ta &s6 momento-el programa de integracion por me-
dio de acuerdos ejecutivos, serla imprescindible ce-
lebrar tratados y obiener ratqfu:acuén parlamentaria
para dotar de mayor segurldad ‘juridica a todo el
proceso. La historia confirmé esta tesis: el PICE de-
sembocd en el Tratado de Integracion, ‘Cooperacion’
y Desarrollo de 1988, y ¢l estatuto, después de cuatro
anos de negociaciones y con la aprobacion, en me-
dio de ese lapsd, de una nlgva Constitucién Politica
brasilefia en 1988, fue aprobado por tratado el 6 de--
]u!io de 1990 o

2 EI tratado de empresas
binacionales

ES

Por un instrumento formal de derecho internacional
(un.tratado celebrado entre.dos Estados indepen-

- dientes) fue estabiecigo el régimen, sobre empresas

binacionales.argentino-brasilefias.. Como se ha seifia-
tado-acertadamente b ese tratado se inserta en un
marco fundacionai.{el "Acta de Iguazi” de-1885), un
marco juridico general (el “Tratado de Integracion,.
Cooperacion y Desarrollo” de 1988), y un marco
juridico propio (el Protocolo 5 y sus anexos).

Segun estos instrumentos, los objetivos del estatuto
de empresas binacionales son: o

— crear condumones favorables para 1a constutumén
de empresas binacionales; St

— facilitar el fluio de capitales prwados ba;o efectlvo
control nacional, y ' _

—_ favoirecer Ias formas asociativas entre empresas
ptblicas o privadas de los dos palses.

&Hdines de Ferrari-Etcheberry, Marla Considbraclbnea acerca’
del fégimen de ‘empresas: blnaclonales argemlno -brailtefias,
BID-INTAL-Banco de Boston, Buenos Aires, 1990.
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La Repdblica Argentina ratifics el tratado en mayo de
1991 (Ley 23.935, publicada en el Boletin Qficial del
22 de mayo de 1991). v ia Republica Federaliva del
Brasil lo hizo en mayo de 1892 (Decreto Legislativo
26/92, publicado en el Diario QOficial de la Unién del
28demayode 1992) EI intercambio.de los documen-
tos de ratificacién tuvo tugar el 24 de. junio de 1992,
en ocasion de la reunién de presidentes del MERCO-
SUR y otros paises de la region en Las Lefias, Argen-
tina. Con ese acto (segun lo dispone el articulo XI del
propio tratado) ha enlrado en vigencia el réegimen.”

Corresponde ded:car unas. Iineas para refenrnos a
los motivos de la demora brasilena en ratificar el
tratado. Hubo cuestionamientos de mconsmucmnah-
dad del acuerdo, fundados en las siguientes bases

1. La Constitucion de 1988 define a la empresa bra-
silefia de capital nacionai(en su articulo 171, 1) como
aqguella cuyo control esta permanentemente bajo. la
titularidad, directa ¢ indirecta, de personas fisicas
residentes en Brasil. :

2. En el segundo paragrafo de ese articulo 171 cons-
titucional se establece que en la adquisicion de bie-
nes y servicios, el Estado dara preferencia, en los
términos de la ley, a las empresas brasilefias de
capital nacional.

3. El tratado de binacionales, con retacién al, trata-
miento especial a acordar a esas empresas, incluye
elacceso acompras y contratos del sector pablicoen
igualdad que ias nacionales (articulo V. 1.d).

4 Ese tratamlento preferencnal del articulo V- asegura
el trato nacional en el pals donde actle la binacional

“aun cuando |la mayoria del capital social pertenezca
a inversores del otro pals”.

Asi planteado el problema parecfa que, realmente, un
tratado contrariaba previsiones constitucionales muy
precisas. El debate quedd planteado.

Uno de los que defendieron la constitucionalidad del
tratado fue Luiz Olavo Baptista’ que habia trabajado
con Eduardo White en el anteproyecto que presentd

" N. del Ed.: Véase el texto del Tratado para el Establecimiento de
un Estatute de Empresas Binacionales Argentino-Brasilefias én
Integracién Latlnoamerlcana, N?159, agosto de 1990, pags. ?2-
4.

? Véase Baphsta. Luiz. O|avo “Empresas bmacmnales Brasil-
Argentina”, en Ravlsla del Derecho Industrlal val. .13 ng 38,
Buenos Aires, mayo- agosto ‘de 1991, pag. 360 y ss. :

- satudios

el INTAL. Tratarernos de smtetizar 8Us argumentacm-
nes.

Sostlene en pnmer lugar. que uno de los. prmcapaes
fundamentales de la Constitucion de 1988 (articutoq)
expresa que- Brasil “byscara la integracion econémi-
ca, politica, social y cultural con los. pueblos de
Ameérica Latina, tendiendo a la formacion de una
comunidad Ialmoamericana de naciones”, Como ia
empresa- b:nacaonal es.un instrumento para Jograrla
integracion, debe prevalecer una interpretacién que’
abargue todo el texto constitucional, y no articulos
aislados. La preferencia del articulo 171, segundo
parrafo para las empresas. brasilefias de capital na-
cional.no puede haber sido-establecida de modo que
dificulte la integracion, En segundo lugar, ei articulo
171, segundo parrafo, que fija 1a primacia para el
caso de compras estatales,. incluye.la expresién “en
los térmmos de la ley"; por tanto, se puede afirmar
que el-tratado. que establece un régimen empresarial
de excepcion.para.ciertas empresas constityye la ley
necesaria para cumplir con el precepto constitucio-
nal. Por altimo, el tratado no da a las empresas
binacionales un trato.mas favorable que a las nacio-
nales (lo.que sl hubiera sido inconstitucional), sino
que les permite —previo cumplimiento de ciertos
requisitos, y por. considerarias aptas para concretar
objetivos de integracion— gozar de iguales derechos
que las nacionales, en ciertos campos.®

3. El régimen de empresas
binacionales

Antes de analizar ias caracteristicas de este régimen,
segun ¢l contenido del estatuto, conviene hacer refe-
rencia‘ala naturaleza de las empresas-binacionales.
Ellas no'séran, desde el punto de vista juridico y de
acuerdo con el estatuto, personas de derecho inter-
nacional, porque aungue el régimen g aplicarseles
nace de un instrumento internacional, |as empresas
argentino-brasilefias se constituiran segun la Jegisla-
cién de alguno de los dos paises. Hay en América
Latina, y en Europa también, algunas empresag cons-

1

® £| jurista brasilefio agrega otras argumentaciones, entre ellas
una respacto de la empresa binacional ltaipu (brasilefio-para-
guaya) que goza de un tralo éspecial, aun cuando otros articulos
de .la Constitucion, de 1988 reservan al Estado o 4 empresas
brasilefias. de capltal nac|onal la explotacién de los potenciales
de ene(gla hldréullca (artlcutos 21 y 176 constitycionales). Sos-
tiene quse “no por slio se va a decir que el tratado.que.cred Itaipu
es inconstitycional o que tue revocade por la Constitucién”, ob.
cit., pag. 363, .
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tituidas por convenic internacional como, por ejem-
plo, la Corporacion Andina de Fomento, el Ente Bina-
cional: Yacyreta vy la Entidad Binacional taip(.®° No es
ese-elicaso de las binacionales argentino-brasileffas.

Tampoco configuran un nuevo tipo societatio porque
el estatuto no establece una nueva estructura de
derecho interno; lo que hace es agregar a las estruc-
turas ‘existentes en los dos paises, determinadas
exugenfuas para otorgarles un tratamlento mas favo-
rable !

Entre= las diversas alternativas posibles, 10s negocia-
dores eligieron —y en esto optaron por ta propuesta
del'anteproyecto del INTAL— estructurar un régimen
jurldico especial, vigente en am Bos palses, que esti:
pula condiciones para la caracterlzacién de la em-
presa binacional, reunidas 1as cuales —y mediando
un tramite de registros— se hace aplicable el trata-
miento'preferencial que el régimen prevé. Sin “tocar”
ni modificar el derecho 'de sociedades, pero “levan-
tando” para estas empresas algunas barreras queé la
législacién econémica de los dos paises tiene en
materia de transferencias de fondos, movimientos de
recursos productivos y de personal, acceso a bene-
ficios y al crédito, etcétera. Veamos 13 normativa del
estatuto sobre bmac:onales argentmo brasulénas '

';1]

3.1. Elementos para la caracterizac:én
de las emprosas binaclonales '

a) Propiedad conjunta

Es el factor determinante para acof.dar el trato espe-
cial, porque “podrén crearse entre los dos palses
empresas binacionales con distintas sstructuras vy

? tUna descripcidn de empresas nacidas de instrumentos interna-
cionales se puade ver en M. de Aguinis, Ana Maria, y Czar de
Zalduendo, Susana, "Experiencias y perspectivas de la empresa
conjunta en América Latina", an Revisia del Derecho Comerclal
y de las QObligaclones, n? 135, Buenos Aires. snero-junio de
1990, pdg. 18 y s5.

18Cancuerdan en esto Marta H: de Ferrari Etcheberry, ob.cit, pag.
8; Ana Marfa M. de Aguinis, "Avances hacia la formacion de
empresas binacionales entre Brasil y Argentina”, en La Infor-
maclén, N? 896, Buends Aires, diciembre de 1987, y Raul Anfbal
Etcheverry, "Empresas binacionales argentino-brasllefias: un
nueve instrumenito de intagracion®, en Revistd del Dereche Co-
merclal y da las Obllgaciones, n‘l 1367138, Buenos ‘Aites, |u||o
diciembre de 1990, pag, 564,
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partrcupamones de capital, pero 'sélo aquellas que
tengan la estructura estiptilada‘en el estatuto, podri-
an gozar de las venlajas espemales" n '

La propqedad compartida es un requisito habitual en
los ‘distintos regimenes de promoclén de empresas
miiltinacionales, que a veces se refleja en la exigen-
cia de porcentajes preestablecidos de participacién
minima para inversores de los palses miembros (co-
mo en el régimen de las EMA —empresas multinacio-
nales andinas— y-en'el que estamos analizando), y
otras veces es objeto de una formulacion mas ambi-
guarelacionada con que 1os nacionales de los Esta-
dos' miembros detenten la propledad y ejerzan el
control, asi'es en el régimen dé emprdsas CARICOM
del Caribe, y hay algo semejante en el convenio de
Iibre comercio entre Estados Unidos y Canada."“

El estatuto argentino-brasilefia' exige que, Simulta-
neamenté Be cumplan las suguuentes condncuones

— que por 1o menos el 80 por ciento del capital social
y de los votos pertenezcaa inversores nacionales de
Argenlma y de Brasil

= que se asegure a esos inversores el control real y
efectivo de la empresa;’

— que por lo menos la participacion de inversores de
cadd uno' de los dos_-pal's‘e‘s sea del 30 por ciento del
capital (péra evitar participaciones “simbolicas”), y

— que el conjunto de 1os inversores nacionales de
cada uno de los dos paises tenga derecho a elegir,
como minimo, un ' miémbro de los 6rganos de admi-
nistracion'y del organo de flscallzamOn mterna dela
empresa.

De lo cual se deduce que solo el 20 por ciento del
capital p'uede pertenecer a inversores de terceros

" White, Eduardo, ob. cit., péag. 9.

2 En realidad, el acuerdo Estados Unidos-Canadé no incluye un
régimen de empresas binacionales, pero como en muchos proce-
s0s de integracion se prevén normas para facilitar la cir¢utacion
de capitales y la inversidn extranjera directa al interior del esque-
ma. En este caso se asegura el “lrato nacional” para las empresas
de:un pais en sl otro, exigiendo-que ellas "no estén conlroladas
de factoo.ds jure por inversores da terceros palses” (Free Trade
Agreement.de 1988, articuio 1611).. :

3 El andlisis que sigue se basa en un frabajo nuestro anterior.
Véase Czar de Zalduendo, Susana, “El estatuto de empresas
binacionales argentino-brasilenas en Revista del Derechs In-
dusfrlai, vol. 13 n°38 ‘Buenos Aires, mayo-agosto de 1991, pag.
334 y ss,
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paises, ¥y que la tenencia de los inversores de cada
uno-de ambos palses no puede bajar del 30 por
ciento. Las combinaciones pueden ser mumples
siempre que se regpete estos extremos.

Para poder aplicar estos requisitos, era obvio que el
estatuto debla definir el concepto de inversor nacio-
nal (articulo |, 3 y 4). Se considera como tales a:

1. las personas flsicas domiciliadas en cualquiera de
los dos paises (independientemente de su nacionali-
dad);

2. las personas jur(dicas de derecho puhlico de cual-
quiera de los dos palses;

3. las personas juridicas de derecho privado de cual-
guiera de los dos paises en las cuales las personas
indicadas en 1y 2 tengan la mayorla del capital social
y delos votos, asi como el efectivo control administra-
tivo y tecnolégico. El estatuto aclara todavia (dada la
posibilidad de interposicion de sociedades) que esas
personas juridicas de derecho privado seran inverso-
res nacionales del pals al cual pertenecen sus con-
troladores, a efectos de conformar el minimo de 30
por ciento que debe tener cada pafs. Esto significa
que, en Oltima Instancia, el domicilio de las personas
fisicas que controlan a las empresas, que se asocian
es el factor determinante parala calificac:én deinver-
sor nacional.

Como se puede apreciar, el criterip de calificacién
utilizado ha sido el del domicilio y no el de la nacio-
nalidad. Inversores argentinos residentes en Brasil
seran considerados socios nacionales de ese pals, y
viceversa.

b) Exigencias formales

A los requisitos de indole econdmica se agregan
otros da naturaleza |urid|co formal.

Ast, se exnge (articu!o i, 1 Vi 3) que ias empresas
binacionales se constituyan y tengan su sede en Ar-
gentina o en Brasil, pudiendo abrir sucursales o
constituir filiales en el otro pals; que adicionen a su
razén -social tas siglas EBAB (empresa binacional
argentino-brasilefia) o EBBA (empresa binacional
brasilefio-argentina), y que revistan "una de las for-
mas juridicas admitidas por ia legislacion del pais
elegido para la sede”. Si se opta por la figura de Ia
sociedad andnima, las acciones seran, obligatoria-
mente, nominativas no transferibles por endoso,

E! tema de las “formas juridicas admitidas” ha dado
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lugar a interpretaciones diversas, y todavia no hay
una paclficamente aceptada. Hay quienes sostienen
que la expresién no'se refiere sélo a los tipos socie-
tarios legisiados en cada pals, sino a una amplia
gama de estructuras asociativas, aun las de caracter
transitorio y sin personalidad jurldica.'* Esta co-
rriente  no descarta que el estatuto de empresa
binacional se aplique a las uniones transitorias de
Ierg presas (UTE) argemmas 0 a los consorcios brasu-
e os

El estatuto, sin embargo, incluye referencias a la
“integracion -del capital soclal" (articulo 1V, 4), al
“‘contrato social” y al “estatuto social” {articulo Vi),
La voluntad de los negociadores, principalmente la
de los brasilefios, parece haber sido la de excluir
aso'(azlaciones contractuales sin personalidad |urld|-
Ca.

¢) Ef objeto de la empresa binacional

Las empresas binacionales pueden tener por objeto
cualquier actividad econémica permitida por las l&-
yes del pals de su sede, salvo las limitaciones esla-
blecidas por normas constitucionales (articulo Ii). La
salvedad tuvo que ser incluida a la luz de las dispo-

siciones dela Constitucién brasilefia de 1988. Hay

normas constitucionales que reservan cieftos secto-
res para los nacionales y para las empresas brasile-
nas de capital nacional, entre ellos, 1a ‘explotacién
minera y el aprovechamiento de la energla hidraulica
{articulo 176); 1a navegacion de cabotaje (articulo
178); la asistencia de la salud (articuio 199), v las
empresas perlodisllcas y de radiodifusion (articulo
222).

Del lado argentino no hay restricciones sectoriales
constitucionales. Tampoco subsisten algunas limita-
ciones legales que alguna vez rigieron por 1as leyes
de inversién extranjera, las cuales —de todos mo-
dos— no hubieran sido aplicadas a las empresas

“Eicheverry. Rauk A, La nocién de empresa confrontadaocanel

estatuto de empresas blnacionales argentino-brasliefias,
trabajo presentado en el Cologuio ltalo-Argentino sobre Derecho
de la Empresa y el Sistema Jurldlco Lallnoamarlcano Buenos
Aires, mimeo, 1990.°

& Asi lo expresa Marta H. de Ferrari:Etcheberry, ob. ¢it., pag. 12.
Luiz Olavo Baptista'concuerda ¢on esta posicion y afirma que el
consorcio brasileno, gue no tiene persenalidad juridica, no-en-
cuadraria en sl modelo del tratade, porque no ¢s una empresa

-8ino un centrato entre empresas gue consesvan su libartad y

autonomla, ob. eit., pég as57.
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binacionales porque el estatuto admite que se dedi-
quen a cualquier actividad econdmica, excepto las
excliuidas por disposicion constitucional.

d) Recursos productivos aportables

El estatuto permite que se aporte a las empresas
binacionales todo recurso admitido por la legislacion
del pafs. donde instalan su sede, pero especifica
algunos y establece ciertas condiciones (arliculo V).
Se pueden realizar:

1. aporles en moneda local del pails de origéh de Iaé
inversiones y aportes en moneda de libre convertibi-
lidad;

2. aportes en bienes de capital y equipamientos de
origen argentino o brasilefic que, amparados por los
acuerdos bilaterales concluidos en el ambito de la
ALADI, seran ingresados exentos de restricciones
arancelarias o paraarancelarias, segun la legislacién
aplicabie, y sin cobertura cambiaria en el pais recep-
tor (es decir, eximiéndolos-de ingresar la contrapar-
tida en divisas al pais de origen);

3. apories de bienes de capital y equipamientos
originarios- de terceros paises, que tendran igual
tratamiento que el del punto anterior, siempre que
hayan sido internados en Brasil 0 en Argentina
antes de la suscripcion del tratado (antes del 6 de
julio de 1990) y se capitalicen en la empresa binacio-
nal durante los dos prlmeros afnos .de vigencia del
estatuto.

Es decir que para que los bienes de capital y equipos
aportados a una binacional nc estén sujetos a aran-
celes ni restricciones aduaneras, deben ser origina-
rios de Brasil 0 de Argentina. Si proceden de terceros
paises, s0i0 tendran tratamiento arancelario prefe-
rencial cuando cumplan los plazos mencionados.
Ahora bien, para determinar en qué medida una
determinada maquina o equipo estan amparados por
los acuerdos bilaterales pertinentes, se deberd recu-
rrir a los instrumentos respectivos, v en particular al
Acuerdo de Complementacién 14 (ACE 14), suscripto
a fines de 1990 por Argentina y Brasil.

Cabe recordar gue considerando las normas vigen-
tes en Brasil sobre el registro de inversiones extran-
jeras y de reinversiones, los inversores argentinos de
una binacional consiituida en Brasil pueden sufrir
eventuales perjuicios sila estabilidad del pesono se
mantuviera. Esto es asl porque las inversiones en
bienes se registran en la moneda del domicitio del
inversor, y las reinversiones en la moneda del pals al
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cual se hubieran remitido tas utilidades reinverti-
das.'"®*En Argentina, las inversiones se registran en
la moneda de libre convertibilidad que elige el
inversor, dé modo que los socios brasilefios de una
binacional constituida en Argentina pueden registrar
sus aportes en moneda fuerte, sin quedar desprote-
gidos frente a eventuales pérdidas de valor del cru-
ceiro..

3.2. Tratamiento especlal para las
empresas binaclionales

Los articulos V, VI y VII del estatuto establecen las
ventajas y los benehcms para las empresas binacio-
nales

a)} Trato nacional

La empresa binacional tendra en el pais de su actua-
ci6n el mismo tratamlento que se les da a las empre-

‘sas de capital nacional‘en ese pals (aunque la mayo-

ria-de su capital pertenezca a inversores del otro) en
cuatro materias que el estatuto sefala: - :

— tributacién interna;

- acceso al crédito interno,

— accesb a i.ncentiv”os de promocidén industrial.:

— acceso a compras y contratos del sector publico.

Este trato especial se extiende d'las sucursales y
filiales de la empresa binacional.

Es este el nicleo central del estatuto, porque los
empresarios estaran dispuestos a cbservarlos requi-
sitos econgmicos y juridico-formales que configuran
una: bmac:onal Si con ello obtlenen las venta;as pre-
vistas. :

Los cuatro-campos de la legislaciéon econdmica ele-
gldos por el estatuto son los mas sensibles para la

16 El tervia habla sido considerade por Eduarde White y Luiz Olavo
Baptista en 1986, quienaes plantearon la conveniencia de estable-
car mecanismos especiales de indexacidn permitiendo asi ta
recuparacion del capital y de las utilidades.
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operacion de las empresas, y revisten mayor impor-
tancia para las que se constituyan en Brasil, ya que
alli rigen algunas restricciones para acceder al crédi-
o interno y para las compras estatales, como fue
mencionado anteriormente. En Argentina, las dispo-
siciones economicas son, en geéneral, m4s flexibles y
no discriminan a empresas de capital mayoritario
extranjero.

b) Derechos de giro de ios inversores

El compromiso de permitir la libre transferencia de
utilidades, previo pago de los impuestos que corres-
pondan, constituye un importante beneficlo paralos
inversores en empresas binacionales y sus sucur-
sales y filiales. Esa ventaja se aplicard aunque ha-
ya dificultades en los pagos externos de alguno de
los palses. Se deben cumplimentar siempre dos
condiciones: 1) que las utilidades sean giradas al
pais de origen de la inversion, v 2) que la distri-
bucion se haga proporcionalmente a la participa-
cion obligatoria de los inversores argentinos y bra-
silefios.

En cuanto al pago de los impuestos que corres-
pondan, se estima que permanece la tributacion
suplementaria que Brasil aplica a las utilidades que
excedan, en promedio trianual, del 12 por ciento
del capital y ias reinversiones registradas. Las tasas
del impuesto suplementario son glevadas y van del
40 ai 60 por ciento segln el exceso. En Argentina
existia también un impuesto especial al giro de
utilidades en exceso, pero fue eliminado a partir de
1990. '

Respecto de la repatriacion de los capitales extranje-
r0s, también se permite su libre transferibilidad, pero
en este caso observando las regulaciones de cada
pals. Cabe recordar que segun la ley argentina, el
capital externo sélo puede ser repatnado despuésde
3 afios de su ingresq.

¢) Movimientos de personal

Con el objeto de facilitar las transferencias del perso-
nal empleado en las binacionales, el estatuto prevé:
1) agilizar la obtencion de permisos temporales y
definitivos de residencia, y 2) reconocer reciproca-
mente los titulos profesionales. Este compromiso de
los gobiernos debera ser objeto de. reglamentamén
especial.

estudlos

3.3. Procedimiento para la formacion
de empresas binacionales

Independientemente del tramite de constitudion y
registro como sociedad en el pals de la sede, ia
bindacional debe cumplir el procedimiento estableci-
do en el estatuto (articulo Vi) para operar con ese
caracter (el de binacional). Las etapas de esaforma-
lidad son tas siguientes:

1. Presentar, a la autoridad de aplicacion local det
régimen, un acuverdo suscripto entre l0s asociados
especificando: objeto, pian de actividades, identifi-
cacion de los socios, estructura del capital, aportes y
su valuacion, distribucion de los cargos ejecutivos,
reglas para la distribucién de utilidades, reglas para
ejercer el derecho de preferencia en los casos de
venta de acciones y de nuevas emisiones, reglas
para la liquldacion de fa empresa, y reglas para la
solucion de conflictos con eleccion del foro.””

2. Si la presentacién satisface los requerimientos del
estatuto, la autoridad de aplicacion emite el certificado
provisorio, donde consta el monto del capital, la
naturaleza de ios aportes, y 10s porcentajes de cada
inversor. Se debe sefalar que la emision del certifica-
do no se somete a evaluacion de la autoridad de

phcacnén sino que ésta debe otorgar el certificado
si se cumplen los recaudos del estatuto, es decir que
el tramite s agtomatico.

3. Presentado el certificado provisorio ante la autori-
dad de aplicaciéon del otro pais, es autorizada la
transferencia de los aportes individualizados en el
certificado. Por cierto que otras presentaciones ante
autoridades cambiarias y aduaneras no se podran
avitar, especialmente en el caso del equupamienlo
cuya salida no configura una exportacion coman.

4. Constituida la sociedad en el pais de su sede, &
integrado el capital, se acude nuevamente a la auto-
ridad del pafs donde “se radica la empresa para
solicitar e certificado definitivo, demostrando: ins-
cripcion de ia sociedad, copia del contrato soéial y
estatuto, declaracion jurada de los dlrectlvos_\_sobre ta
adecuacion de los porcentajes de participaciones a

7 La nhorma "abierta” de prérroga de jurisdiccién aparece con tal
amplitud qua se podrla interpratar como que, ademas de poder
alegir foro argentino o brasilefio, se podria optar por el de
terceros palses. Por otra parte, la referancia ala eleccion del foro
sexciuye la jurisdiccion arbitral y Ya posibilidad de pactar clausu-
la de arbitraje? Son interrogantas quo so iran dilucidande con la
aplicacion del régimen.
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les.

5. Emision del certificado definitivo y comunicacisén a
Ia'-au_lqridad de aplicacién del otro pals. :

Toda transferencia posterior de acmones 0 pq[tlclpa-
ciones. requuere ser aprobada’ por la autoridad de
aplicacién del pais de la sede de Ia empresa con el
objeto de que no sean alterados los porcenta;es
minimos que el régimen exige para inversores argen-
tinos y brasilefios, y que no se desvirtle la. caracteri-
zacién de binagional.

Autoridad de aplicacion

El articulo 1X del estatuto fua lag funcuones de la
autoridad de aplicacién en cada pafs: certificacion
de la constitucion-y el funcionamiento de las empre-
sas binacionales, registro de las bmacuonale{i (enlos
dos pafses, por eso. el requisito. sobre comunicacion
reciproca de la emision de certnflcados gefmmvos) ¥
facultades sanmonatonas o y
La sancnon que pueden imponer Ias autorldades de
aplicacién consiste .en dejar sin eiepto la cahficacnén
de binacional si se comprueban mfraccuones al ésta-
tuto o la legislacion del pais de.la s&de La decnssén_
debe ser comunicada a la autoridad de aphcambn del
otro pals, y la congsecuencia es la pérdida, desde. el
momento de la infragcion, de los beneficios emergen-
tes de la calidad de binaciona!. El estatuto no desa-
rrolla acerca de los procedimientos que garanlicen el
derecho de defensa ante la imputacion de infraccio-
nes, y parece evidente que alguna reglamentamén
debera consnderar mecanismos a este respecto

¢Qué organismos ejerceran las funciones de auton-
dad de aplicaci6n? El estatuio indica que los minis-
tros de Relaciones Exteriores de. ambos palses.de-
signaran la respectiva autorldad demrq de los 30 dlas

de la entrada en vigencia del estatuto, y que esa.

desugnac:én debe recaer en un drgano o entidad ya
existente en la administracion central. La intencion

parece haber sido la de aprovechar estructuras pre-

existentes en un momento en que ambos paises
astan embarcados en politicas de ramonal:zacuén
estatal.’®

% Como consecuencia de la vigencia del estatuto.a partir de fines
de junio de 1992, ya:hay acciones tendientes a'su aplicacién. En
Argentina, la autoridad de aplicacion serlala Inspeccién General
de Justicia de {a Capital Federal. Se habla de llevar a cabo las
reformas necesarias para que, a efectos del registro y contralor
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lo requerido por el estatuto de empresas bmac:ona-'

4. Las empresas binacionales
yelMERCOSUR

El trataclo de emmresas bmac;onales fue firmado por
los presidentes Menem y -Coilor de Melo en ia misma
fecha (6 de julio de 1990) en que se comprometieron
a acslerar el proceso integracionista. En efecto, por
medio del “Acta de Buenos Aires” se sellé el compro-
miso de eslablecer un mercado comun que debia
estar conformado el 31 de diciembre de 1994. Simui-
taneamente avanzaron las conversaciones y nego-
ciaciones con dos palses vecinos interesados en
incorporarse al proceso: la .Republica Qriental del

Uruguay y la Republica del Paraguay. £n. menos de.

un aio a partir del “Acta de Buenos Aires”, los cuatro
paises suscribieron, el..26 de marzo de 1991, el
Tratado de Asuncion, por el cual deciden constituir el
MERCOSUR (Mercado. Comun dal -Sur).que debera
estar. ponformado ‘en-la misma fecha. comprometida
entre Argentina y. Brasnl (31 de diciembre de 1994)."°

El andiisis de Ias motwacnones comunes 0 mdwudua-

les de cada pals, para Impulsar esta celeridad poce.

habitual en los esquemas de integracion latinoameri-
canos, excede el alcance del presente trabajo.2* Pero
la. realidad estd: ahl: un proceso iniciado por dos
palises se ha multilateralizado,.los compromisos asu-
midos son enormesy desafiantes, la voluntad.politica
de sequir adelante existe y.se fijan fechas precisas
para avanzar en la armonizacion de polfticas.?!.

; .

dae las binacionales ese orgamsmo de 1ur|sdtccr0n lecal, pueda
actuar en todo ef pars Véase diario Clarin, Buenos Aires, 13 de
julio de 1992, pag. 22.

¥ Vigente desds noviembre de 1991, g las ocho meses de su
celebracion. N. del Ed.: Véase el taxto:del Acta de.Buenos Aires,

en Integraclén Latinoamerlcana, Nil 159, agosto de, 1990, pags.
87-68 y of del Tratado de Asuncidn ‘'an Integtacién _I.atlnuume-’

rlcana, N9 187, mayo de 1991, pégs 111- 117

2Véase, al respeclo Halperln Marcelo “El Mercado Comun del
Sur y un nuavo sistama regional de relaciones acondmicas multi-
laterales”. en Integracidn Latlnoamericana, ario 18, N? 167,
Buenos Aires, mayo de 1991, pag. 37; Gros Espisll, Héctor, “El
Tratado de Asuncidn y algunas cuestiones jurfdicas que plantea”,
on El Derecho, afio XXIX, n? 7.833, 25 de septiambre de 1991;
Cassagne, Juan Carlos, “El Mercado Comun dsl Sur: problemas
juridices y organizativos que plantea su creacion”, en El Dere-
cho, afio XXIX, n?7.879, Buenos Aires, 28 de noviembre de 1991;
Da Motta Veiga, Pedro, “Siete hipstesis sobre los procesos de
regionalizacion y la Integracién del Cono Sur”, en Integraclén
Latinoamerlcana, afic 17, n? 175, Buenos Aires enero-febraro
de 1992, pag. 13; Amorim, Celso, “ElMercado Comun de! Sury el
contexto hemisférico”, en Revista del Derecha Industrial, vol. 13,
n? 38, Buenos Aires, mayo-agosto de 1991, pag. 249.

2 Cfr, ol "Cronograma de Madidas dei MERCOSUR”, aprobado el

27 de junio de 1992 en Las Lenas, Republica Argentina,
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Surgen algunas preguntas. ;Qué va a pasar con el
régimen de empresas binacionales? En vigor desde
fines de junio del presente afo, se comenzard a
implementar para proyectos argentino-brasilefios. 4El
gstatuto se va a multilaterializar? ;Como? La informa-
cion oficial es muy escueta. El Grupo Mercado Co-
mun decidié en Las Lefias (Argentina, junio de 1992}
“crear un grupo ad hoc para que estudie la posibili-
dad de ampliar el estatuto de empresas binaciona-
les”. Descontamos que los grupos técnicos estaran
abordando este tema.

Las primeras reflexiones inducen a considerar dos

categorias de problemas. Por un lado, los de orden -

formal, acerca de qué tipo de instrumento se deberia
utilizar. Como siempre, desde el punto de vista juridi-
¢co habrla varias alternativas: celebrar un tratado
cuatripartito, con denuncia del bilateral o dejandolo

vigente; modificar el tratado actual y abrirlo a la’

adhesion de Paraguay y Uruguay; suscribir un con-
junto de acuerdos bilaterales por pares de paises,
paracen ser algunas de las soluciones posibles. Ins-
taurar un régimen por decision de los drganos comu-
nitarios (at estiio del andino de empresas multinacio-
nales) estaria-atado a la estructura definitiva de 1os
organaos del MERCOSUR después del periodo- de
transicion —es decir con posterioridad al 31 de di-
ciembre de 1994— y segan las competencias quefos
Estados miembros transfieran a los érganos comuni-
farios.?

Por el otro lado, estan ias cuestiones referidas al
contenido:del régimen. Considerando que-el de bina-
cionales argentino-brasilefias es, en’lo esencial, un
sistema preferencial para aquellas empresas que
retnan ciertas caracteristicas, habria que considerar
si se mantiene ese criterio distinguiendo, por ung
parte, 10 gue hace a la-creacion y constitucién dexias
“empresas MERCOSUR" {por llamarlas de:alguna
manera);, es decir, su caracterizacion, y por la otra,
los aspectos relacionados con su funcionamiento y
actividades, o sea ei- tratamiento. Para esto altimo
habra que conocer'la voluntad de los cuatro palses
respecto.de 10s campos de la actividad econdmica a
que tendran-acceso estas empresas,:y las areas del
tratamiento especial (tributacion, acceso a incenti-

# Oias modalidades como crear, caso por cas0, empresas
nacidas de una convencion internacional y, en consecuencia,
dotadas de parsonalldad jurldica internacional parecen mas
apropiadas pata grandes proyectos de interés publico, y no para
emprendimientos del sector privado,
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VoS v a contratac:ones estatales crédlto JInterng, u
otros). -

En cuanto a los'élementos para la caractérizacion, se
deberia abordar el tema de las exigencias formales,
entre ellas, si se busca crear asociaciones de mayor
estabilidad como las que dan lugar a entidades so-
cietarias con personalidad jurldica, o si se admite
también formalizar empresas que resulten de contra-
tos de objeto temporario.

Un aspecto principal sera definir la "multinacionali-
dad” del capital, o sea la propiedad y el control
compartidos que reflejen la pertenencia al ambito del
MERCOSUR. Aca las alternativas son maltiples, pero
exigir que participen inversores de 10s cuatro palses
para otorgar la calificacion de “empresa MERCO-
SUR" parece exagerado y “encorsetaria” el régimen
haciéndolo aplicable en pocos casos. Es mas légico
admitir la férmuta de la participaciéon de inversores
"de dos 0 mas palses miembros”.® También se de-
berla definir et grado de inversion extrarregional que
podrian recibir, asl como el porcentaje minimo dei
capital que detentarian los inversores de cada pals
participante en la empresa, con la finalidad de evitar
participaciones simbdlicas. No serla desechable una
férmula que mantenga elliite de capital extrarregio-
nal en el 20 por ciento, como hace el régimen argen-
tino-brasileo,.y que el 80 por ciento restante pueda
ser integrado, en distintos porcentajes, por 108 inver-
sores nacionales de los palses del MERCOSUR que
participan, pero sin que'la tenencia de los inversores
de cada pals participante pueda'ser inferior al 20 por
ciento® del.capital de la empresa.

Muchas otras combinaciones serdn, obviamente, via-
bles con tal que garanticen el mantenimiento de!
cardacter subregional de las empresas MERCOSUR.

Lo importante es que el régimen de binacionales
argentino-brasilefio, v su eventual ampliaciéon a los
socios del MERCOSUR, estimulen la actividad em-
presaria y la movilidad de los capitales, de la tecno-
logia y de otros recursos productivos, para afianzar.
asi las ventajas de la ampliaciéon de los mercados y
poder, en Ultima instancia, acelerar el desarrollo eco-
némico y social de nuestros paises.

# Esa es la formulacion en el régimen de empresas multinaciona-

_ les andinas vy an el de emprasas CARICOM.

A Jna propuesta con estos porcentajes s¢ puede ver en Couso,
Juan Carlos, y De:Paula, José Carlos, "Pautas paraun estatuto de
las smpresas dei MERCOSUR", on La Informacidn, enaro de 1992,
Buenos Aires, pag. 107 y ss.
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