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Presentacion

En nombre del Bufete Aguirre, Quintanilla, Soria & Nishizawa Soc.
Civ. (BAQSN), editor invitado, nos complace presentar seis
articulos que han pasado la revision de pares académicos; y
por razones editoriales, debemos indicar que los dos ultimos son
incluidos como articulos de opinion.

Considerando la importancia del rol que cumplen las sociedades
comerciales en el desarrollo econémico y social de los paises, hemos
dedicado este nimero de la Revista de Derecho a temas relevantes del
derecho corporativo y areas afines, en un intento de contribuir al
analisis juridico y a la discusion académica sobre temas de actualidad
con base en la experiencia profesional de BAQSN, como una de las
firmas lideres de Bolivia en este campo.

El primer articulo aborda la problematica del derecho corporativo
desde la perspectiva contemporanea, analizando temas de mucha
actualidad como la responsabilidad social empresarial (RSE), la
sostenibilidad y el valor compartido, y el rol de esta disciplina en el
desarrollo economico de las naciones. Considerando que, en Bolivia,
las regulaciones fundamentales en la materia fueron establecidas por el
Codigo de Comercio vigente que no ha sido modificado, en lo
sustancial, por cerca de medio siglo, el autor plantea la necesidad de
reformas para crear las condiciones adecuadas con el fin de hacer frente
a los desafios actuales de lograr un desarrollo sostenible de los Estados
y las sociedades, tomando en cuenta la responsabilidad social
corporativa y el valor compartido.

El segundo articulo se refiere al abuso de la personalidad societaria y a
la doctrina del levantamiento del velo societario, que fue desarrollada
en el sistema legal angloamericano del common law y posteriormente
difundido a paises del sistema civilista; introduce las reglas basicas de
la doctrina y ensaya un analisis micro-comparado de la legislacion
relevante en Brasil, Per y Argentina, para finalmente abordar la
situacion de Bolivia.



El tercer articulo analiza un problema legal que enfrentan algunas
empresas cuando pretenden utilizar la denominacioén comercial con la
que estan inscritas en el Registro de Comercio para identificarse en el
mercado donde desarrollan sus actividades, sin considerar que el
registro de los signos distintivos que constituyen una clase de
propiedad intelectual y se usan para la identificacion de los
establecimientos, productos o servicios, es competencia de otra entidad
publica y que, ademas, podrian pertenecer a terceros.

El cuarto trabajo analiza el art. 3 de la Ley General del Trabajo
que, a criterio de los autores, vulnera los principios de igualdad y
de no discriminacion consagrados en la Constitucion Politica del
Estado vigente desde 2009, asi como otras convenciones
internacionales, respecto de los derechos laborales de los
trabajadores extranjeros en Bolivia.

El quinto trabajo analiza la evolucion y los cambios de administracion
del Registro de Comercio en Bolivia y su repercusion en los tramites
que le dan oponibilidad a los actos inscritos frente a terceros, con un
breve analisis comparado de algunos paises vecinos del continente.

El sexto y ultimo articulo, pero no menos importante, se refiere a la
gobernanza sostenible e inclusiva en la banca de microcrédito en
Bolivia, basado en la experiencia de BancoSol. Agradecemos de
manera especial a su autora por su importante contribucion a este
namero al presentar un caso concreto de gobernanza sostenible e
inclusiva en la banca de Bolivia que tiene, entre otras, la mision de
cumplir una funcién social a través de los servicios financieros por
mandato de la Ley 393.

Finalmente, agradecemos a la Direccion de la Revista de Derecho de
la U.C.B. por la oportunidad y todo el apoyo que nos ha brindado para
que podamos contribuir con nuestro grano de arena al conocimiento
del Derecho, al desarrollo, el didlogo plural y la generacion de buenas
practicas juridicas en el marco del respeto a los derechos humanos.

Editor invitado
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El derecho corporativo desde la perspectiva contemporanea.
De la RSE a la sostenibilidad y el valor compartido

Corporative Law from a Contemporary Perspective.
From CSR to Sustainability and Shared Value

EDUARDO QUINTANILLA BALLIVIAN

Recibido: 20 de septiembre de 2023
Aceptado: 6 de octubre de 2023

Resumen

Frente a las limitaciones en la globalizacién, tanto en su incapacidad
de resolver los graves problemas de inequidad en el mundo como en
sus consecuencias medioambientales, y considerando el rol esencial
gue juegan las sociedades anénimas o las “corporaciones” como factor
esencial en la diversificacion del capital, la multiplicacion de las
inversiones y el desarrollo de los mercados, este articulo analiza el
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origen y la naturaleza de las normas relativas al derecho corporativo y
su tratamiento regulatorio en diferentes etapas, para concluir en las
principales tendencias de la gestién de las empresas, que en aplicacion
de los principios de proteccion ambiental, social y de buen gobierno
corporativo, devienen en un vehiculo principal para el desarrollo
sostenible de las economias contemporaneas.

Palabras clave: derecho corporativo / responsabilidad social
empresarial (RSE) / criterios ESG / valor compartido / medio ambiente
/ sostenibilidad / regulacion corporativa / ética / eficiencia / innovacion.

Abstract

Given the challenges and limitations within globalization, both
regarding its limited capacity to solve problems of inequality in the
world, as well as on its environmental consequences, and considering
the essential role undertaken by corporations as an essential factor for
capital diversification, investment growth and development of markets,
this article analyses the origin and nature of the corporate law rules and
its regulatory treatment on each different period of time, to conclude
mentioning the principal contemporary tendencies on the structuring
and management of companies, which under principles of
environmental protection, social responsibility and adequate corporate
governance, become the main vehicle for sustainable development in
contemporary economies.

Keywords: corporate law / corporate social responsibility (CSR) /
environmental, social and corporate governance (ESG) / shared value
/ environment / sustainability / corporate regulation / ethics /
efficiency / innovation.
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El derecho corporativo desde la perspectiva contemporanea:
De la RSE a la sostenibilidad y el valor compartido

1. Introduccién

En el escenario del contexto mundial las necesidades de expansion de
los mercados y la busqueda de mecanismos para paliar las grandes
asimetrias entre las economias desarrolladas y las del mundo en
desarrollo, y las inequidades subsistentes dentro de cada uno de los
paises, conllevan el cuestionamiento sobre los resultados de la
globalizacion. En efecto, como lo sefiala el premio Nobel de
economia Joseph Stiglitz (2002), la globalizacién actual no funciona
ni en cuanto a la creciente pobreza en el mundo ni en cuanto a las
consecuencias medioambientales de la economia de mercado, ni
siquiera en términos de la estabilidad global. Sobre este aspecto, el
economista Thomas Piketty (2013) comenta que la evolucién
dinamica de una economia de mercado y propiedad privada, dejada a
si misma, contiene en su seno fuerzas de convergencia importantes,
ligadas esencialmente a las diferencias de conocimiento y de
calificaciones, pero también a fuerzas de divergencia poderosas y
amenazantes para las sociedades democraticas y los valores de
justicia social sobre las cuales se fundan, sefialando que la principal
fuerza desestabilizadora se halla ligada al hecho de que la tasa de
rendimiento privado del capital puede ser fuerte y durablemente méas
elevada que la tasa de crecimiento del ingreso y la produccion, lo que
identifica como la contradiccion central del capitalismo.

No obstante, la globalizacion es una realidad innegable y, como anota
Stiglitz (2002), ha generado también grandes beneficios, como lo
demuestra el éxito del Este asiatico que se baso en la globalizacion,
especialmente en la expansion de las oportunidades del comercio y los
mayores accesos a mercados y tecnologia. La globalizacion y los
medios tecnolégicos han logrado significativos avances en la salud y
en la movilizacion universalizada por las redes sociales, por
mecanismos que promueven una sociedad civil mas activa en la lucha
por la democracia y de la justicia social, concluyendo que el problema

| 13




Eduardo Quintanilla Ballivian

no es la globalizacion per se, sino la forma en la que ha sido gestionada,
entre otros, a través de los mecanismos institucionales multilaterales,
que ayudan a fijar las reglas del juego.

Uno de los ejemplos es el sefialado por el tratadista Sergio Zarkin
(2005), relativo a la Organizacion Mundial del Comercio, sucesora del
GATT, en el cual, pese a que los paises mas pobres suman mas de tres
cuartas partes de sus afiliados, estos no cuentan con un poder real de
negociacion para influir en los flujos reales de intercambio comercial
ni en las reglas fijadas por los paises mas ricos y sus poderosas
empresas, en funcién de sus propios intereses, lo que ha generado
grandes desequilibrios en el desarrollo de los paises y la distorsion del
modelo de la economia de mercado, haciéndose la brecha entre ricos y
pobres cada vez mas ancha, no solamente entre paises, sino entre
actores econdmicos dentro de los mismos paises, escenario en el cual
la empresa y en particular la sociedad andnima, sobre la cual se edifica
la teoria del derecho corporativo (por su denominacion en idioma
inglés: “corporation”), juega un rol esencial como factor esencial de
diversificacion del capital, multiplicador de oportunidades de inversion
y desarrollo de los mercados, por lo cual las normas que conforman el
derecho corporativo son determinantes.

La comprensidn de la nomenclatura juridica que constituye el derecho
corporativo pasa por el conocimiento del génesis de las sociedades
anonimas, y por ello la revision proustiana del instituto, cuyo
desarrollo en el marco regulatorio ha sido enormemente prolifico,
particularmente como consecuencia de las crisis econdmicas generadas
en las ultimas décadas como reflejo de las grandes insuficiencias en su
regulacion internacional, por lo que, desde la perspectiva de Bolivia,
cuya normativa corporativa esencial contina teniendo su eje en el
Cadigo de Comercio promulgado hace casi medio siglo, hace urgente
la revision de las normas aplicables y la incorporacién de normas
especificas aplicables al gobierno corporativo, realizando una revision
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El derecho corporativo desde la perspectiva contemporanea:
De la RSE a la sostenibilidad y el valor compartido

del camino recorrido por las sociedades anénimas, en la busqueda del
tiempo perdido, para el establecimiento de un nuevo marco regulatorio
que permita la apertura de la economia boliviana al mercado universal.

En este objetivo, el presente articulo versa sobre el analisis del origen
del concepto de las sociedades anénimas y su desarrollo en el tiempo,
analizando los aspectos intrinsecos a su naturaleza y a su tratamiento
regulatorio dentro de diversas etapas para, de una manera deductiva,
reflejar los hallazgos dentro de cada periodo, que permiten enfocar las
principales tendencias contemporaneas en su aplicacion, remarcando
los elementos que consolidan a las sociedades andnimas o las
corporaciones como las entidades que, en aplicacion de los principios
de proteccién medioambiental, social y de buen gobierno corporativo,
constituyen el principal vehiculo de desarrollo sostenible en las
economias contemporaneas.

Para la explicacion del contexto y la revision de la evolucion de la
economia de mercado y de propiedad privada carente de regulacion y
los conflictos e inequidades que genera, asi como las contradicciones
de la globalizacion, hemos examinado la obra de economistas
contemporaneos, como Piketty y Stiglitz por la importancia de la
perspectiva tanto europea como norteamericana sobre el tema, para
luego examinar los antecedentes y la evolucion conceptual del
fendmeno corporativo a través de la revisién de los autores clasicos del
sistema francés, como los tratadistas Ripert y Guyon, asi como la de
profesores y académicos contemporaneos, como Robert Clark |,
Reineer Krakmann y Douglas North en el sistema del “common law”,
y de los autores Salomon, Halperin, Salvochea, Vitoli, y Luchinsky en
el sistema del derecho romano—germanico, con relacién a los
conceptos contemporaneos de las empresas y las obligaciones
inherentes al buen gobierno corporativo, asi como los comentarios de
Amartya Sen y documentos de instituciones multilaterales como el
World Business Council for Sustainable Development, entre otros,
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contrastados con testimonios actuales y publicaciones de empresas en
lo que hace a las précticas, la responsabilidad social corporativa y la
implementacién de los criterios medioambientales, sociales y de
gobiernos corporativos como parte de la filosofia y practica
institucional de las empresas.

1.1. Metodologia

Como sefialara anteriormente, la metodologia utilizada en el presente
articulo es la empirica—deductiva, toda vez que analiza hechos
concretos basados en la experiencia, de los cuales se deducen
conclusiones de alcance general.

2. En busca del tiempo perdido

Si bien es posible ver el germen de la sociedad an6nima en la societatis
vectigalium publicorum del Derecho Romano, en la transmisibilidad
de los derechos sociales 0, mas propiamente, en las asociaciones de
acreedores del Estado, establecidas en el Medioevo en ciudades
principalmente italianas por los grandes créditos contraidos por el
Estado de particulares y que en la imposibilidad de pagarlos daba a los
acreedores facultades de cobro de impuestos con responsabilidad
limitada al monto de crédito de cada uno y la division del capital en
partes iguales y transmisibles, como fuera el caso de la Casa di San
Giorgio de Génova o entidades crediticias como el Monti de Pieta de
Siena, o de las Compafiias de Indias Orientales holandesas creadas a
partir de 1602, las sociedades anonimas tuvieron un verdadero
desarrollo en el curso del Siglo XX y actualmente, aunque las
sociedades de personas superan en nimero a las anénimas, estas
Gltimas representan la amplia mayoria de la facturacion comercial a
nivel global, independientemente del sistema juridico bajo el cual
fueran aplicadas. El profesor Clark Robert C. (1986), exdecano de la
Facultad de Leyes de la Universidad de Harvard, sefiala que a fines de
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la década de los 80 la facturacién de las “Corporations” en los Estados
Unidos de Norteamérica representaba el 89%.

La tendencia historica de crecimiento de la aplicacion de la estructura
corporativa se debe fundamentalmente a sus caracteristicas, que
generan una ventaja comparativa frente a otros tipos societarios, aun
ante las sociedades de responsabilidad limitada, al combinar la
limitacion de responsabilidad con la transferencia libre de las
participaciones sociales inherentes a un capital dividido en acciones, y
la estructuracion sobre diversos érganos que generan las condiciones
para un buen gobierno y administracion profesional y transparente de
las mismas.

Como parte de las configuraciones societarias a nivel universal, las
sociedades andénimas tienen un gran predominio en la realizacion de
las actividades comerciales, llegando a constituirse en el instrumento
principal de desarrollo del capitalismo y en las diferentes formas de la
economia de mercado universales. No obstante, contemporaneamente,
como consecuencia de su utilizaciébn masiva a nivel global, la
estructura de las sociedades andnimas es objeto de un proceso
regulatorio destinado, fundamentalmente, a proteger los derechos de
las minorias y evitar las practicas abusivas por parte de los gestores,
administradores de dichas entidades, en lo que se denomina el
“gobierno corporativo”, en un proceso que democratiza internamente
su funcionamiento y cuya aplicacion se ha extendido mas alla de las
culturas politicas para su instrumentacion universal, hasta alcanzar
formas intermedias o derivadas en sistemas econdémicos diversos,
como en el denominado socialismo de mercado, sistema introducido
en la Republica Popular de China por Deng Xiaoping a finales de los
afios 70.

Dado el enorme desarrollo de las sociedades andnimas y de su
regulacion en los diferentes sistemas juridicos predominantes, entre los
cuales figura el del “common law” del derecho anglo-estadounidense,
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sistema en el cual las “corporations” (figuras similares a las de las
sociedades andnimas) emergen del universo legal originario de las
“partnerships” como figura tipo, y al influjo de la interinfluencia
juridico-doctrinal internacional, el estudio del capitulo de las
sociedades an6nimas se ha denominado como derecho corporativo.

2.1. Naturaleza de la sociedad anénima. Por el camino del capital
El tratadista Yves Guyon (2001) refleja la ironia que apareja el
concepto de la sociedad anénima sefialando que los juristas contintan
designando como “andonima” a una sociedad que tiene una
denominacion social y cuyos asociados son practicamente tan
identificables como los de otras sociedades. En efecto, la sociedad es
asi denominada porque las personas desaparecen detras de los capitales
aportados. Son los capitales los que importan y por consecuente, la
sociedad no se halla identificada por sus accionistas, quienes
permanecen detras de la denominacidn social y aquellos no requieren
de cualidad alguna, en la medida en la que no tendran expectativa de
participar en la gestion de la sociedad. Por ello mismo, su participacion,
reflejada en acciones, constituye un titulo libremente negociable. Esta
despersonalizacion serd aun mayor cuando los accionistas de la
sociedad sean asimismo personas juridicas o sociedades.

2.2. A'laluz de la limitacion de responsabilidad

La sociedad an6nima constituye el instrumento para la participacién de
los accionistas en empresas de caracter comercial e industrial, sin
arriesgar mas alla de su aporte y sin participar directamente en la
gestion social. Del mismo modo, la sociedad responderd a sus
acreedores hasta el limite de su patrimonio. Dicha limitacién
constituye una ventaja esencial de esta forma societaria y permite la
participacion del ahorrista publico, a la vez que constituye un
importante instrumento para una mejor distribucion del riesgo, como
lo analizaremos mas adelante.
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Contemporaneamente, existen teorias que cuestionan el fundamento
moral de dicha limitacion en la responsabilidad en sus alcances,
particularmente cuando se considera la magnitud de las posibles
consecuencias de las actividades empresariales, que afectan areas tan
sensibles como la salud, el medio ambiente y, con ello, la eventual
supervivencia de culturas originarias. La limitacion de riesgos y la
eficacia financiera de este tipo organizativo explican su
extraordinario desarrollo, pero son las respuestas a ese tipo de
interrogantes las que la erigen como la forma mas compleja e
interesante de las personas morales.

2.3. El peligro de la desregulacion

La posibilidad de la suscripcion publica de acciones hace posible que
los ahorristas mas modestos puedan participar en los proyectos mas
diversos que realizan las sociedades anénimas, al mismo tiempo que
permite un proceso de acumulacion de grandes capitales hasta
constituirse en lo que irdnicamente el decano Georges Ripert (1988)
denominaba como el “maravilloso instrumento juridico del
capitalismo moderno”. En efecto, la organizacion de las sociedades
anonimas ha conformado las entidades econdmicamente mas
poderosas. La acumulacion de poder econémico importa igualmente
una gran concentracion de poder en los 6rganos de administracion y
gestion, situacion que se ha puesto en evidencia con la gran crisis del
mercado norteamericano, de trascendencia global, tras los escandalos
financieros que culminaron en la quiebra de transnacionales de la
talla de Enron o WorldCom, o en las millonarias responsabilidades
de firmas auditoras y de asesoramiento empresarial internacionales,
asi como en la crisis de las “subprimes” en el 2008, revelando el
peligro de las tendencias de desregulacion de las entidades
corporativas financieras iniciadas en la era Reagan-Busch en los
Estados Unidos de Norteamerica.
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Como consecuencia de la necesaria perspectiva critica del concepto y
los alcances de la regulacion, entendida como comprendiendo no
solamente a la accion de una reglamentacion publica-politica-estatal,
sino también el sentido de un ajuste reciproco garantizado por la
existencia de un marco reglamentario instituido (Billaudot, 2021), las
sociedades anonimas se constituyen en el medio més eficaz para
permitir la realizacién de los proyectos econémicos mas importantes,
con la participacion de ahorristas publicos y privados, en condiciones
que igualmente han ameritado un proceso de evolucion y sobre el cual
se han generado las estructuras organizativas y de gestion que son al
presente objeto del estudio y de la implementacion universal en la
praxis del derecho corporativo. Las experiencias econémicas
universales en las ultimas tres décadas han marcado renovadas
tendencias que se extienden mas alla del marco regulatorio, exigiendo
practicas corporativas de una mayor transparencia en las practicas de
las sociedades anénimas y de los mecanismos financieros a los que
recurren las empresas, destinadas a dotar de una mayor seguridad en el
ambito corporativo, tanto en la regulacion interna como en el marco
regulatorio externo, hasta alcanzar propuestas de profundizacién en el
marco de la responsabilidad de las empresas en el &mbito
medioambiental, social y de gobiernos corporativos, estableciendo la
significativa incidencia de dichas practicas en los resultados de la
gestion de las sociedades comerciales.

2.4. Prisionera de las jerarquias

No obstante, la importante concentracion de poder en el dérgano
administrativo de las sociedades anénimas, la libertad de los
organizadores, administradores y gestores de la sociedad, se halla
limitada en varios aspectos desde iniciado el proceso de su
conformacion, a través de una estructura de 6rganos jerarquicos. La
sociedad anonima, asi como en la estructura del Estado, se halla
organizada sobre la base de la separacion de poderes, entre los 6rganos
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que la componen y cuyas atribuciones se hallan claramente definidas.
Asi, la sociedad anénima comprende el érgano soberano, compuesto
por la junta general de accionistas, encargado de resolver sobre los
aspectos esenciales a la existencia de la sociedad, como las
modificaciones a las escrituras sociales, nombramiento de directores,
del sindico y auditores externos, aprobar los estados financieros y
estado de resultados de cada gestion, etc.; el érgano de direccion que
es el directorio, encargado de definir las politicas, nombrar a los
miembros del 6rgano operativo o administrativo jerarquico y asumir la
direccion de la sociedad; el 6rgano operativo o de gestion, compuesto
por el personal administrativo jerarquico que obrara dentro del alcance
de los poderes que les fueran conferidos por el directorio; y el 6rgano
de vigilancia y fiscalizacidn, que es la sindicatura.

2.5. La democracia recobrada

La sociedad andnima, estructurada a través del equilibrio de los
diferentes 6rganos que la componen, persigue constituirse en una
organizacion de democracia directa. Si bien el origen del vinculo
entre los accionistas es el capital aportado, las limitaciones impuestas
por las normas de gobierno corporativo tienden a establecer un
sistema de equilibrios y transparencia de gran complejidad. Si bien
existen cuestionamientos sobre la eventual renuncia por parte de la
junta de accionistas de sus poderes en favor de los dirigentes sociales,
estos son nombrados y, en su caso, depuestos por los propios
accionistas, a los cuales los administradores rinden cuentas de manera
institucional y regulada.

El poder soberano reside en la junta de accionistas, la misma que se
constituye en el 6rgano soberano, como lo hace el parlamento en el
Estado, particularmente cuando los accionistas participan en el
directorio, conformando un gobierno del pueblo por el pueblo,
caracteristica primera de la democracia. Asimismo, existen una serie
de normas corporativas que garantizan la preeminencia del bien comun
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sobre los intereses particulares de uno o varios accionistas o de los
dirigentes y que aseguran los derechos de las minorias. La fiscalizacion
interna y estatal de la sociedad la protege, dando lugar a la segunda
caracteristica de la democracia comentada por Guyon (2001), que es el
gobierno del pueblo para el pueblo. Las normas del gobierno
corporativo estan destinadas a garantizar dichos principios.

3. Aspectos del derecho corporativo contemporaneo. Normas de
buen gobierno corporativo

3.1. Las sociedades an6nimas en Bolivia

La sociedad an6nima ha venido a constituirse en un mecanismo
privilegiado para el desarrollo de las grandes empresas comerciales y
para la exportacion del capital, particularmente en la era del liberalismo
economico global que se ha venido a denominar globalizacién, aspecto
sobre el cual comentaremos mas adelante. El financiamiento de dichos
proyectos, que a menudo demandan capitales multinacionales, no seria
posible sin la ayuda del mercado de valores que permite a las
corporaciones acceder a préstamos de largo plazo o aumentos de
capital. Para cumplir esta finalidad, las sociedades an6nimas emiten
titulos-valores que, para su circulacion en bolsa, requieren el
cumplimiento de una serie de condiciones, controles y garantias, cuya
fiscalizacion y permanente vigilancia debe encargarse a las entidades
estatales de regulacién sectorial.

En Bolivia, hasta el presente, las normas relativas al Codigo de
Comercio, la Ley de Bancos y Entidades Financieras, la Ley del
Mercado de Valores y algunas otras disposiciones sectoriales, son las
gue, de manera mas bien inorganica y dispersa, rigen la constitucion,
la vida y la disolucion de las sociedades anénimas en el pais, lo que
pone en evidencia la necesidad de perfeccionar y avanzar el sistema
legal para regular de manera organica el funcionamiento de las
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entidades. En Bolivia, con muy pocas excepciones, las sociedades
andnimas se caracterizan por ser empresas cuyo capital esta
concentrado en grupos de interés econdmico controlados por un
reducido nimero de personas asociadas para diversos negocios, cuando
no traducidas en vinculos de orden familiar. Estas sociedades son
conocidas en la doctrina como “sociedades andénimas cerradas”, pero
que no son objeto de distincion en la economia juridica nacional.

3.2. Sociedades an6nimas abiertas y cerradas

Existen varias legislaciones que en nuestro sistema de derecho
hacen la distincion entre sociedades andnimas abiertas y cerradas,
basadas, fundamentalmente en que las primeras fueran constituidas
con aportes publicos o que sus acciones fueran objeto de oferta
publica. La distincion se halla, al presente, justificada al entenderse
que la administracion de una sociedad que es objeto de oferta
publica debe regirse por mecanismos mas severos de control,
transparencia y fiscalizacion.

En el caso del sistema norteamericano, la legislacién hace méas bien
una distincién en las denominadas “close corporations” como aquellas
que tienen un numero pequefio de accionistas y cuyas acciones no son
cotizadas en bolsa, estructura que importa una serie de limitaciones a
las caracteristicas de una corporacion en la posibilidad de que
acreedores soliciten igualmente garantias personales para el
establecimiento de un crédito o que los socios impongan ciertas
restricciones a la libre transferibilidad de las acciones, frente a las
“public corporations”, que son aquellas cotizadas en bolsa y que en
consecuencia son objeto de una compleja red de normas destinadas a
mantener la transparencia y el equilibrio institucional entre los
intereses sociales.
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3.3. Objeto de derecho corporativo

El derecho corporativo es una disciplina que comparte la metodologia
aplicable al estudio general del derecho y que se ocupa de la empresa,
de los actos relacionados con la misma y de sus consecuencias en el
mercado. Si bien el concepto de empresa puede tener diferentes
interpretaciones, convendremos en la definicion provista por el Codigo
de Comercio boliviano (1977), art. 448, que establece que “se entiende
por empresa mercantil a la organizacion de elementos materiales e
inmateriales para la produccion e intercambio de bienes y servicios”.

Bajo dicho concepto, las empresas pueden adoptar diferentes formas
juridicas dentro de la nomenclatura establecida por el Cédigo de
Comercio; no obstante, dada la preminencia que reviste la sociedad
anénima para la realizacion de los negocios a nivel internacional, la
disciplina del derecho corporativo se centra en el estudio y
desenvolvimiento de dicha estructura.

El objeto del derecho corporativo es el estudio de la funcién econémica
de la empresa, la actividad que realiza, su vinculacién en la economia
y su integracion en los mercados, por lo que va mas alla del &mbito del
derecho societario, rama que se escinde del derecho mercantil al
ocuparse éste esencialmente de las formas juridicas de la organizacion
de la empresa y sus derivaciones en el &mbito de las relaciones juridicas
gue emanan de las mismas, y se halla vinculado al derecho econémico,
que integra el conjunto de normas vinculadas a la actividad econémica.
Asi, el derecho corporativo es una disciplina holistica e
interdisciplinaria, que no se restringe a fronteras territoriales, por lo
gue tiene un caracter esencialmente extraterritorial y que se halla en
una permanente evolucién.

3.4. Normas de buen gobierno corporativo en paises en desarrollo
Las normas de derecho corporativo se hallan esbozadas de manera muy
genérica en nuestra legislacion, lo que hace necesario prever un cuerpo

24 |



El derecho corporativo desde la perspectiva contemporanea:
De la RSE a la sostenibilidad y el valor compartido

de normas corporativas unitarias. No obstante que los principios que
ordenan el gobierno corporativo a nivel internacional son los mismos,
es necesario que las normas que sean previstas se ajusten a las
condiciones de una economia en desarrollo, al grado de evolucion del
mercado, a la fortaleza de las instituciones y a las superestructuras
culturales que, en un pais emergente, son necesariamente distintas de
las de una economia desarrollada. Habra entonces que examinar
cuidadosamente, entre otros, el nivel de desarrollo institucional de cada
pais, los sistemas de funcionamiento de los entes reguladores, el grado
de especializacion de los administradores de justicia en materia
comercial y la confiabilidad de los sistemas de auditoria y contabilidad,
dado que, del funcionamiento mancomunado de estos sistemas,
dependera el grado de eficacia de las normas que regulen el buen
gobierno corporativo.

Dichos aspectos seran igualmente determinantes para establecer
mecanismos efectivos para el control de las acciones por parte de
dirigentes y administradores que protejan a los pequefios accionistas y
accionistas minoritarios del manejo discrecional del patrimonio social
y de las acciones y operaciones realizadas por los accionistas
mayoritarios y los administradores, asi como para la posibilidad de
accesos a los mercados de capital, que dependeran en buena medida de
la constatacion de la existencia de mecanismos eficientes, externos e
internos de control institucional.

En Bolivia, el proceso de privatizacion de algunas empresas del
sector publico realizado a principios de la década del 90, proceso
conocido como de capitalizacién de las empresas publicas, mediante
el cual se abri6 la posibilidad para inversionistas privados en las areas
de hidrocarburos, agua, energia, transporte aéreo ferrocarriles y
telecomunicaciones, al capitalizar las sociedades objeto del proceso
en un 100% hasta lograr el 50% de la propiedad accionaria, pasando
el 50% restante del control del Estado a los “ciudadanos bolivianos”
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por via de la administracion de dicho paquete accionario por parte de
entidades privadas, administradoras de fondos de pensiones, se
generd un proceso importante de diversificacion del capital de las
sociedades, y que en términos generales result6 exitoso, a diferencia
de varios de los procesos privatizadores llevados a cabo en la region
hasta mediados de la década del 2000, que culminaron en la
descapitalizacion, el desmembramiento y la eventual disolucion de
las empresas estatales privatizadas.

No obstante, uno de los aspectos que al presente ha probado tener
mayor debilidad en el caso de dichas empresas, ha sido el aspecto de
manejo corporativo, en el cual los mecanismos de informacion y
fiscalizacion de las entidades corporativas han sido por demas
insuficientes. Asi, la generalidad de los bolivianos—beneficiarios del
50% del capital de las denominadas empresas capitalizadas
desconocen quiénes representan sus intereses en las juntas generales de
accionistas como delegados de las Administradoras de Fondos de
Pensiones a cargo de dicha administracion, hasta el traspaso previsto a
las gestoras publicas, dispuesto por el gobierno a partir de 2023; o
quiénes son los directores y funcionarios ejecutivos de las mismas.*

Estas situaciones de debilidad institucional y corporativa, que en
comunidades pequefias pueden adquirir expresiones dramaticas porque
afectan negativamente a la pobreza endémica del cuerpo social y
fomentan la corrupcion, se dan en paises de todos los continentes
afectando particularmente las economias de los paises en desarrollo.?

L Un ejemplo de las fragilidades del sistema se puso en evidencia en los pactos internos
de operaciones de transferencia de control en el LIoyd Aéreo Boliviano S.A. realizadas
en el afio 2003, con situaciones de negocios internos y conflictos de intereses, que
llevaron a la linea aérea a una situacion de insolvencia y cuya liquidacion no ha
concluido en el transcurso de mas de veinte afios.

2 El caso ruso es particularmente interesante porque en dicho pais se ha producido
una privatizacion masiva de las empresas publicas, donde el gobierno transfirio las
acciones de dichas corporaciones a los empleados de las mismas y al pueblo en
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3.5. Temas del gobierno corporativo.

3.5.1. La necesidad de una aproximacioén holistica de la empresa
Desde finales de 1992, afio en el que se publicara en el Reino Unido
el Informe del Comité sobre los aspectos del Gobierno Corporativo o
“Informe Cadbury”, el tema del gobierno corporativo se convirtié en
el tema central de la normativa relativa a las sociedades comerciales en
el mundo, dada la evidencia de la necesidad de imponer mecanismos
regulatorios que permitan establecer equilibrios al interior de las
grandes corporaciones encargadas de llevar a cabo las operaciones
comerciales mas relevantes en el mundo, normativa que fuera seguida
por Canada, a través del Day Report, publicado por el Toronto Stock
Exchange Committee y luego por el Saucier Report de 2001, por
Estonia, mediante su cddigo de Comercio de 1995, Finlandia mediante
la Finnish Market Act de 1989, Francia con los Viennot Reports de
1995 y 1999, tendencia universalizada en buena parte de Europa.

En los Estados Unidos de Norteamérica, como consecuencia de los
escandalos financieros que afectaron varias empresas que cotizaban en
bolsa en dicho pais, se aprobaron una serie de regulaciones, incluyendo
el Sabannes-Oxley Act de 2002 (LOA), disefiadas a proteger a los
inversionistas publicos y restaurar la credibilidad de los mercados

general por un valor nominal, con alguna semejanza al proceso de capitalizacion
producido en Bolivia en la década de los 90, caso comentado por los profesores
Bernard Black y Reinier Kraakman (1996) de la Facultad de Derecho de las
universidades norteamericanas de Columbia y Harvard, sobre un estudio realizado
para la formulacion de una ley de gobiernos corporativos para Rusia con el
patrocinio del Banco Mundial. El estudio citado de Black y Kraakman (1996) sefiala
que los beneficiarios de las acciones de las corporaciones rusas privatizadas
naturalmente esperaban que esas acciones tuvieran un valor real de mercado y
produjeran dividendos de alguna consideracion. El fracaso de dicha operacion ha
generado un rechazo generalizado por el denunciado posible enriquecimiento de los
administradores de las empresas a costa del empobrecimiento del patrimonio
corporativo, lo que ha socavado el apoyo popular hacia ulteriores privatizaciones y
otras reformas requeridas para una sana economia de mercado.
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publicos. Dichas normas abordaban una serie de aspectos, tales como
mayores controles internos y obligaciones de transparencia para las
empresas cotizadas publicamente, requisitos ulteriores para los
principales ejecutivos de las empresas para obtener su registro en la
bolsa, independencia de la auditoria externa con relacion a la sociedad
y a sus accionistas y ejecutivos, prohibicion de operaciones vinculadas
a directores y ejecutivos, mayores requisitos de independencia de los
directores, responsabilidades ulteriores para los comités de auditoria y,
en general, estandares éticos mas altos para las corporaciones.

No obstante, dichas medidas probaron ser insuficientes ante las
tendencias desregulatorias impuestas por los intereses corporativos
que definieron las politicas instrumentadas por la Casa Blanca en la
primera década del 2.000, como demostrara la crisis bancaria
hipotecaria del 2008, que dejara a cerca de ocho millones de familias
norteamericanas sin techo, utilizando la falta de transparencia como
su herramienta favorita y como consecuencia de lo cual se
profundizaron las grandes desigualdades existentes en la mayor
economia del mundo (Stiglitz, 2012).

La crisis sobreviniente del capitalismo mundial y la revelacion de la
impostura de los procesos populistas emergentes como alternativa,
bajo postulados tradicionales de fortalecimiento del Estado en la
economia y la imposicion de politicas de corte nacionalista, en la
segunda década del Siglo XXI, hacen necesaria una lectura holistica de
las necesidades regulatorias a incorporar en las estructuras corporativas
de cuyo éxito depende en buena medida el futuro y la sostenibilidad de
las corporaciones en el mundo, trascendiendo la lectura tradicional del
fenébmeno regulatorio corporativo, centrado en el paradigma de la
optimizacion de los resultados para los accionistas de las sociedades y
la regulacion de sus érganos internos, a través de normas de
transparencia y estado de equilibrio institucional en las sociedades para
alcanzar a los grupos de interés afectados directamente por las
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corporaciones, como son los trabajadores y empleados, las
comunidades, el Estado y los intereses comunes vinculados a la
sostenibilidad de las empresas, con los conceptos sociales y
medioambientales como eje del gobierno corporativo.

3.5.2. Principios generales de gobierno corporativo

Partiendo de la afirmacion neoinstitucionalista que plantea que el
gobierno societario es un sistema de coordinacion resultante de una
serie de relaciones juridicas y politicas que moldean un modelo
especifico de generacion y distribucidn de recursos en una comunidad
(North, 1990), y bajo el concepto del orden juridico kelseniano, el
fendmeno societario puede ser visto como un subconjunto normativo
especial, concepcién a partir de la cual se explica la atribucién de la
voluntad independiente a la sociedad a través de sus 6rganos. Bajo esa
perspectiva, la calificacién como sistema se halla justificada por el
hecho de que el gobierno societario es un complejo de relaciones
fundamentalmente econdmicas, a las cuales el cuerpo normativo y
regulatorio le otorgan la coherencia necesaria para su funcionamiento,
bajo un sistema de direccion y control, con la finalidad de contribuir a
la asignacion eficiente de recursos para la satisfaccion méas dptima de
las necesidades humanas.

Dado que hasta el presente lugar en la historia, hasta los mercados méas
dinamicos han probado ser aun imperfectos, exhibiendo grandes
problemas en el corporate governance, es posible recuperar algunas de
las tendencias universalmente aplicadas, que bajo la prueba del tiempo,
se muestran necesarias para la aplicacion de la eficiencia necesaria en
la asignacién de recursos, incorporando una cada vez mayor
comunidad de intereses sociales, a la clasica concepcion de la
maximizacion de las utilidades para beneficio de los accionistas, para
plantear un universo mucho mas comprensivo de las colectividades
involucradas y alcanzar la sostenibilidad de las empresas como motor
de la generacidn de recursos en la economia universal.

| 29




Eduardo Quintanilla Ballivian

Dentro de este proceso, tanto las organizaciones politicas
internacionales (las Naciones Unidas) como los organismos de
financiamiento, en particular los organismos multilaterales,
constituyen un factor importante de homogenizacion de las normas de
gobierno corporativo. Los inversionistas institucionales, como la
Corporacion Financiera Internacional (IFC), rama de inversion privada
del Banco Mundial, la Corporacion Internacional de Inversiones (11C)
rama de inversion privada del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), la Corporacion Andina de Fomento (CAF) y muchas otras
instituciones internacionales y organismos multilaterales, algunas de
ellas agencias gubernamentales y otras privadas, pueden influir de
manera decisiva en la conducta corporativa. Como por lo general sus
inversiones son muy importantes a la credibilidad de los proyectos
corporativos, establecen condiciones basicas para su participacion,
requiriendo que las empresas receptoras de la inversion se hallen
sometidas a reglas muy precisas, ya sea por la legislacion del pais
receptor o por normas estatutarias o regulatorias internas.

Bajo esa perspectiva, Demirang (1998) expresa que el gobierno
corporativo puede entenderse como un sistema por el cual las empresas
son controladas, dirigidas y devienen responsables ante los accionistas
y otros stakeholders; suponiendo ademas, que el control incluye las
influencias sobre cada organizacién de los mercados financieros. No
obstante, la evolucion de la sociedad anénima estd marcada por la
busqueda de equilibrio en las tensiones de las distintas fuerzas que la
componen, principalmente entre la propiedad, representada por los
accionistas de la sociedad, y la gestion realizada por los
administradores de la sociedad, y en la necesidad de la separacion entre
ambas, asi como en los deméas componentes que coexisten en el ambito
de la sociedad.

El gobierno societario, expresa Salvochea (2016) se moldea a partir
del balance de dichas tensiones. En el plano interno, la tension entre
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los administradores, requeridos de realizar una gestién efectiva de la
empresa, con el control de los accionistas sobre dicha administracion,
pero también entre los acreedores de la sociedad quienes tienen un
reclamo sobre el patrimonio de la sociedad y los accionistas titulares
del mismo; la tension entre los trabajadores que invierten su tiempo y
su trabajo en el negocio a cambio de una remuneracion, cuyo interés se
contrapone al de los accionistas en su propio interés de bajar los costos
para la obtencion de mayores utilidades; la tension del Estado en su
pretension impositiva que afecta las utilidades de la sociedad; y
finalmente, entre los intereses de la comunidad, de preservacion de la
calidad del medio ambiente y de la perdurabilidad de sus recursos, y
los intereses corporativos.

En esa vision, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), como consecuencia del trabajo realizado por
dicha organizacién con gobiernos nacionales y organizaciones
internacionales, en su cumbre de ministros de mayo de 1999, aprob6
los principios rectores del Corporate Governance, principios que, al
decir de Vitolo (2004), representaran la primera iniciativa de parte de
una organizacién internacional gubernamental para desarrollar
elementos de base de un régimen de buenas practicas para el gobierno
de las sociedades comerciales, con el objetivo de servir de referencia
tanto para el sector privado como para los gobiernos en su actividad
normativa y regulatoria.

Algunos de dichos principios son los que mencionamaos a continuacion,
relacionados al marco ético para la creacion y desenvolvimiento del
fendmeno societario.

3.5.2.1. Los derechos de los accionistas y su tratamiento equitativo
Los derechos fundamentales de los accionistas, incluyendo la libertad
de circulacion de sus acciones, la participacion en los 6rganos
societarios y la toma de decisiones, y el régimen de informacién, son

| 31




Eduardo Quintanilla Ballivian

reconocidos por el art. 269 del Codigo de Comercio boliviano (1977),
y se refieren fundamentalmente a la participacion de los mismos en las
juntas generales de accionistas con voz y voto; a integrar los 6rganos
de administracion y fiscalizacion; a la participacion en las utilidades
sociales o en la distribucion del haber social en caso de liquidacion; al
derecho de preferencia en caso de emision de nuevas acciones; a la
impugnacion de las resoluciones adoptadas por las juntas generales o
por el directorio y, en general, al ejercicio de sus derechos de manera
igualitaria con accionistas de su misma clase.

Las tensiones emergen entonces en la relacion de unos accionistas con
otros grupos de accionistas, en cuanto a su grado de participacion en el
poder de la sociedad, situacion ante la cual existen las previsiones de
proteccion de las minorias, que mencionamos mas adelante.

Asimismo, para facilitar la afluencia de inversiones, resulta
fundamental que el pais de las empresas receptoras tenga una
legislacion que contenga previsiones estrictas en materia de gobierno
corporativo, garantizando aspectos relativos al trato igualitario de los
accionistas, al respeto y protecciéon de las minorias, la transparencia
institucional y la evidencia de una trayectoria de permanente adhesién
a las normas y regulaciones aplicables.

Mas alla de los derechos reconocidos al accionista por el art. 269 del
Cadigo de Comercio boliviano (1977), las normas de buen gobierno
corporativo deben contener disposiciones precisas que aseguren la
debida y oportuna informacion periddica sobre aspectos relevantes de
la empresa, como por ejemplo: los pactos de accionistas o sindicacion
de acciones que permiten formar grupos de poder dentro de la sociedad
y a través de los cuales sus participantes pudieran llegar a ejercer un
control desproporcionado de los 6rganos societarios; y la transferencia
de acciones que conlleven el control de la corporacién o ventas de parte
sustancial del activo social, etc., de manera que todos los accionistas
de una sociedad anonima puedan contar con informacion suficiente
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acerca de dichas transacciones, fortaleciendo la posibilidad de reclamar
condiciones de transparencia, seguridad y condiciones igualitarias en
su realizacion, libres de toda forma de discriminacion. Por ello, resulta
esencial que el marco normativo y regulatorio aplicables generen
condiciones de confiabilidad a los inversionistas y al mercado en
general, asegurando un tratamiento equitativo, el manejo responsable
y leal de su capital por parte de los directivos, administradores o
funcionarios ejecutivos, garantizando una oportuna y eficaz reparacion
de dafios en caso de cualquier situacion de incumplimiento a la norma.

3.5.2.2. El cumplimiento de la ley

La importancia de la empresa en el sistema econémico general hace
imprescindible que sus actividades se hallen enmarcadas en la norma
para hacer posible la realizacion de sus objetivos y poder desarrollarse
en el tiempo, garantizando un desarrollo institucional, actuando
siempre en cumplimiento de la norma aplicable y dentro de los limites
sefialados por la ley.

Las decisiones corporativas deben estar basadas en el mas estricto
cumplimiento de las normas legales, con independencia de los posibles
costos que involucre su implementacion. Consecuentemente, los
6rganos societarios y, en particular, sus directores y administradores,
deberan analizar el costo-beneficio de la implementacion de los
sistemas necesarios para garantizar el cumplimiento de la norma, y
llevar a cabo su implementacion, asegurando de igual manera la
incorporacién de préacticas y mecanismos de control permanente de
cumplimiento a las mismas a través de regulaciones internas que
permitan el monitoreo de sus érganos sociales.

Las diversas experiencias en materia de cumplimiento corporativo de
la norma evidencian que las situaciones de incumplimiento, por la
magnitud de sus consecuencias, resultan mucho mayores tanto en los
costos de remediacion y en el eventual pago de multas y penalidades,
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ademds de la cobertura de las responsabilidades emergentes para la
sociedad y sus dirigentes y ejecutivos.

3.5.2.3. Proteccién de minorias

Un aspecto esencial del gobierno corporativo es el relativo al derecho
de los accionistas de conocer y fiscalizar lo realizado por directores
y administradores. Para ello, los accionistas deben tener acceso a
procedimientos y mecanismos de control sobre los directores y
principales funcionarios ejecutivos, quienes desarrollan los negocios
y operaciones de la sociedad, por lo cual, como lo prevé la ley
boliviana, son responsables personalmente por el debido
cumplimiento de sus obligaciones en la direccion y administracion de
los negocios corporativos.

Dada la dificultad para los accionistas de realizar un control directo
sobre los negocios de la sociedad y sobre los actos realizados por los
directores y administradores, y debido a la complejidad de los asuntos
encomendados a dichos funcionarios, es fundamental prever los
mecanismos de control y fiscalizacién que permitan a los accionistas
tomar conocimiento de dichos actos en cualquier momento.

Asimismo, los derechos de los accionistas minoritarios deben estar
adecuadamente protegidos frente a los intereses de los accionistas
mayoritarios de una corporacién, que pudieran ejercer su posicion
dominante en detrimento del interés de los accionistas minoritarios.
Para ello existen una serie de acciones que son recomendadas para la
proteccion de los derechos de las minorias, entre ellos: el
establecimiento de limitaciones estatutarias para casos especificos
como son el establecimiento de politicas sobre dividendos que hagan
poco atractiva la inversion en minoria; el usar su posicién de control
para excluir a la sociedad de una determinada actividad que pudiera ser
econdémicamente beneficiosa para proteger el interés de otra de
propiedad del accionista mayoritario; o el requerir de mayorias
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especiales para la aprobacion de operaciones con empresas vinculadas
directa o indirectamente a los accionistas controlantes o mayoritarios.

3.5.2.4. Latransparencia en la informacion corporativa

Un aspecto esencial en las normas de gobierno corporativo es la
transparencia, garantizando que la informacion sobre todos los
aspectos relevantes de la sociedad, incluyendo su informacién
institucional y financiera, se hallen a disposicion de los accionistas,
pero que a su vez puedan ser de conocimiento de cualquier interesado
a partir de los registros publicos. En este marco, el Cédigo de Comercio
boliviano (1977), en su art. 331, dispone que las sociedades deben
publicar anualmente la memoria y los estados financieros de la
empresa, a través del Registro de Comercio, hoy a cargo del Servicio
Plurinacional de Registro de Comercio.

Asimismo, la informacidn financiera y contable, particularmente, debe
ser auditada externamente por entidades calificadas y debe representar
fielmente el estado de la situacion financiera de la corporacion a la
fecha de emisién del dictamen correspondiente, documentos e
informacion que se ponen a disposicion de la junta general de
accionistas y que deben ser aprobados por la misma de manera anual,
como lo prescribe el propio Codigo de Comercio (1977). Dicha
informacion es esencial para permitir a los accionistas en general y a
los inversionistas institucionales contar con la informacion bésica
sobre las sociedades en general.

De ello, la responsabilidad del o6rgano de direccion y alta
administracion, que es el directorio, de asegurar la disponibilidad de la
informacion requerida por ley, y que en todo lo que no estuviera
expresamente determinado por la norma, formaréa parte de sus deberes
de diligencia, determinados e inherentes a las responsabilidades que les
asigna el mismo Codigo y que comparten con el sindico o el consejo
de sindicatura, segun fuera el caso. El directorio, como ¢érgano
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directivo y sus autoridades, como el presidente, que por disposicion de
la misma norma inviste la representacion de la sociedad, seran
responsables por la fidelidad de la informacion proporcionada, sobre
lo cual, formando parte de su deber de diligencia y cuidado, deberan
como o6rgano social estar debidamente informados para poder
transmitir dicha informaciéon a los accionistas, los interesados, el
Estado y el publico.

3.6. El buen gobierno corporativo y la creacién de valor

La experiencia de la implementacién de un sistema de buenas practicas
en el gobierno de la sociedad revela que es un elemento que permite de
manera general el incremento del negocio, genera una mejor imagen
reputacional y permite acceso a inversionistas que, como una practica
regular contemporanea, condicionan sus inversiones a empresas con
practicas de implementacion de criterios medioambientales, sociales y
de buen gobierno corporativo. Asimismo, desde la perspectiva
corporativa, ademas de su aporte en la disminucién del costo de capital,
un buen gobierno corporativo afiade valor a la sociedad al
proporcionarle mecanismos mas efectivos para establecer negocios
competitivos y sostenibles en el tiempo.

La implementacion de una estrategia basada en un sistema apropiado
de controles y equilibrios al interior de la sociedad andnima incrementa
la confianza de los propios accionistas e inversores, incrementando asi
su valor patrimonial. Para ello es necesaria la implementacion de
mecanismos de monitoreo y control de cumplimiento, y mejorar los
sistemas regulatorios internos, que aseguren el cumplimiento de las
leyes y normas aplicables, y la implementacién de criterios de buen
gobierno, particularmente en economias de mercados emergentes.

Como parte de un esfuerzo mancomunado, el proceso debe ser
acompaniado desde el Estado mediante el establecimiento de un cuerpo
normativo con leyes y reglamentos que ordenen la actividad de las
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sociedades anonimas, incorporando las normas esenciales de buen
gobierno corporativo y creando una sinergia en el mercado para el
desarrollo de la actividad de las sociedades andnimas y del mercado.
No obstante, dichas condiciones deben complementarse con una
regulacién normativa estatutaria de parte del sector privado y de una
activa inmersion en una cultura de buenas practicas institucionales.

Independientemente de la consistencia de las normas que se hayan
implementado en los procesos de privatizacion en el continente, dichos
procesos se han visto marcados por las limitaciones del ahorro interno
de los paises latinoamericanos, que han derivado en que, con alguna
excepcion, hayan sido casi exclusivamente capitales extranjeros los
que hayan participado en dichos procesos. A la luz de las condiciones
econdmicas actuales en el mercado mundial, marcadas en la década del
2000 por un importante incremento en los precios de petréleo y de las
materias primas, las bajas tasas de interés que generan una gran
disponibilidad de recursos financieros, asi como por los resultados
negativos de las politicas neo-liberalizadoras en el crecimiento y
condiciones de vida de las mayorias en la region, las tendencias
privatizadoras en el hemisferio volvieron a ser sustituidas por
tendencias nacionalizadoras y de potenciamiento de la presencia estatal
en la regulacion en la primera década del Siglo XXI, reproduciendo las
deficiencias endémicas inherentes a la falta de institucionalidad en el
manejo del aparato del Estado, bajo regimenes que, mas alla de la
retorica proteccionista, tienden a sucumbir en el derroche de recursos
en esquemas de corrupcion institucional, bajo politicas econémicas
centradas en la vision extractivista primario exportadora.

Esta situacion plantea un importante desafio para las entidades
corporativas privadas y aquellas de participacion estatal. Para ser
competitivas las empresas nacionales deben tener como principal
objetivo el acrecentamiento de valor de sus activos, lo que exige acceso
a las fuentes de capital internacional, siendo para ello indispensable el
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ajustar sus practicas de gobierno corporativo de acuerdo con las
demandas de los inversores. Consecuentemente, los mercados de
inversiones deben desarrollar, como una fuente basica para las finanzas
corporativas, la mejora permanente de sus sistemas de gobierno y
control societario, para poder igualar a aquellos prevalecientes en
mercados competitivos.

Para ello, en una economia en crisis, que se inserta en la crisis
internacional derivada de la pandemia del Covid-19 y la invasion rusa
a Ucrania, complicando el escenario universal de suministro de
carburantes fosiles, el consolidar la confianza de inversionistas
nacionales en las corporaciones bolivianas y en los mercados de
valores debe ser un objetivo de politica econémica, al representar el
vehiculo para hacer competitivas a largo plazo a las empresas,
encabezadas por las entidades corporativas, lo que redundara en la
salud general de la economia del pais. La corporacion es un
instrumento a través del cual se obtiene un capital con destino a realizar
actividades de produccion y distribucion de bienes y servicios o
actividades de inversion. En este entendido, se hace imprescindible la
aprobacion de una normativa actualizada aplicable a las sociedades
anonimas que incorpore las normas universales de gobierno
corporativo, la cual deberd incorporar como premisa bésica que la
busqueda de beneficios econdmicos en beneficio de sus accionistas
debe ejecutarse dentro del marco de sujecién a la ley y a las normas
aplicables, la conduccion de los negocios sociales por directores y
administradores sobre la base de consideraciones éticas
razonablemente apropiadas, y el desarrollo de sus actividades bajo las
mejores practicas corporativas, que, entre otros aspectos, incluyen el
concepto de la responsabilidad social corporativa y las consideraciones
ESG (Environmental, Social and Corporate Governance), sobre las
cuales nos referimos mas adelante.
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3.7. El tratamiento de los grupos de interés social

De acuerdo a éste principio, la regulacién sobre gobierno corporativo
debe comprender a los grupos de interés social que, mas alla de los
accionistas que conforman el capital social de la sociedad, comprenden
al capital fisico y humano de la compafiia, asi como las colectividades
que participan o se ven afectadas por las actividades societarias, sea
como proveedores o participantes de la actividad social, y que son
determinantes para el desarrollo sostenible de la empresa, donde con
los inversores, se encuentran los empleados, los acreedores, la
comunidad, el Estado y los mercados en los cuales la sociedad realiza
su actividad.

Asi: los acreedores que tiene un reclamo sobre los bienes de la
empresa, sea como consecuencia de una relacion contractual o a partir
de un acto generador de responsabilidades, quienes se constituyen en
inversores con privilegios en el cobro, que en condiciones normales
gjercen su capacidad de monitoreo a través del mercado de
financiamiento y los documentos financieros sujetos a la obligacion de
publicacion y registro; los trabajadores, que representan el capital
humano de la empresa y de quienes depende, en buena medida, el éxito
de la misma, quienes normalmente dependen de la informacién
provista por la administracion y de los registros publicos para su
informacion sobre la sociedad; la comunidad que contribuye con su
recurso de diferente indole, principalmente con recursos humanos,
pero también con los bienes publicos, recursos naturales y medio
ambiente, quienes deben tener informacion sobre el majeo responsable
de dichos recursos; el Estado, a través de su participacion por medio
de impuestos y por la regulacion de los mercados, formando parte del
monitoreo y supervision de las empresas a través de los mecanismos
publicos; y finalmente, los mercados, mecanismos institucionales
organizados a través de su poder disciplinario y regulatorio, y que en
general, son mecanismos institucionales en los que la empresa
participa, sea en el mercado de bienes y servicios, en el mercado de
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financiamiento o en el mercado de capitales, cada uno de los cuales
establece sus propias formas y requisitos.

3.8. Regulacion institucional corporativa

3.8.1. Deberes del 6rgano de administracion

Hemos visto que las normas de gobierno corporativo consisten en un
entramado de reglas que buscan establecer un equilibrio entre los
diferentes intereses que componen una sociedad y que normalmente se
hallan contrapuestos. En lo relativo a los administradores, es posible
establecer que sus principales funciones consisten en perseguir el
objeto social con diligencia y lealtad. Por ello, como sefiala Luchinsky
(2006), los deberes de diligencia y lealtad son los pilares
fundamentales del gobierno societario.

3.8.2. El deber de diligencia

Ante cualquier situacion en la que una persona o0 un cuerpo colegiado
administran los bienes ajenos, el derecho establece un estandar de
conducta adecuado a la funcion desempefiada. Desde la visién
institucionalista, ante la dificultad de establecer a priori los diferentes
escenarios de discrecionalidad necesaria para que los administradores
de una sociedad realicen su funcién, el legislador ha tendido a
establecer parametros que permitan limitar ese poder discrecional.

La ley boliviana no se refiere expresamente al deber de diligencia de
directores o administradores. Bajo otras legislaciones se ha apelado a
establecer criterios para establecer dicho deber. Asi, en diferentes
casos, como en el derecho argentino o en derecho norteamericano, en
este segundo caso bajo el “business judgement rule”, se ha establecido
como criterio ordenador del uso racional de dichos recursos, el estandar
del “buen hombre de negocios”, concepto que tampoco se halla
claramente definido por la norma, sobre la cual Halperin (1998), sefiala
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que dicha nocion establece una auténtica responsabilidad profesional,
ya que implica capacidad técnica, experiencia y conocimientos;
falencia legislativa parcialmente suplida por las empresas al establecer
cadigos de conducta ética y reglas internas de gobierno societario,
estableciendo condiciones y parametros obligatorios para directores,
ejecutivos y administradores.

En las actividades realizadas por directores y administradores, dicho
deber alcanza tanto los deberes de gestion y administracién como el
deber de supervision de los negocios a ser directamente realizados o
delegados a terceros, el deber de tomar decisiones informadas,
asegurando el acopio de informacién necesaria para la toma de
decisiones, el deber de investigar, particularmente cuando existen
indicios sobre la posibilidad de dafio o perjuicio potencial a la sociedad,
el deber de establecer mecanismos de defensa del interés social,
particularmente en las sociedades admitidas al régimen de oferta
publica para reducir los riesgos de conflicto de interés con el emisor o
con otras personas vinculadas y en la necesaria diligencia en la
informacion proporcionada a las entidades publicas y al mercado en
general, entre otras.

3.8.3. El deber de lealtad

El deber de lealtad tampoco se halla definido por la ley boliviana,
refiriéndose Unicamente al régimen de responsabilidad de los
directores, estableciendo responsabilidad solidaria e ilimitada de los
mismos por mal desempefio de sus funciones; por incumplimiento o
violacién de las leyes, estatutos, reglamentos o resoluciones de las
juntas; por dafios que fueran consecuencia de dolo, fraude, culpa grave
0 abuso de facultades; o por toda distribucion de utilidades no liquidas.

No obstante que la tendencia general de la normativa corporativa
relativa al deber de lealtad no suele incorporar definiciones sobre los
alcances de dicho concepto, en términos generales, bajo el deber
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genérico de lealtad se suele prohibir situaciones que sean relativas a
conflicto de interés con la empresa, asi la realizacion de actividades en
competencia con la empresa, a la afectacion de activos sociales, a la
propuesta o determinacion de remuneraciones, a la utilizacion de
informacion no publica, al aprovechamiento de oportunidades en
beneficio propio o de terceros o, en general, a cualquier actividad que
impligue una situacion de conflicto de intereses con la sociedad.

4. Empresay desarrollo sostenible

4.1. Responsabilidad social empresarial y criterios ESR en el
gobierno corporativo

4.1.1. La responsabilidad social empresarial (RSE)

Desde la perspectiva del modelo tradicional corporativo centrado en la
maximizacion del valor residual de la empresa para los accionistas, el
modelo implica una eleccién hacia un sistema de articulacién de
incentivos para promover la eficiencia. Sin embargo, como lo sefiala el
premio Nobel en Economia Amartya Sen (2002), los valores y las
instituciones no son independientes unos de otras, como tampoco lo
son las consideraciones de eficiencia y equidad, puesto que
independientemente del relacionamiento entre ambas, el enfoque suele
ubicarse en el contexto del sefialamiento de que la basqueda de equidad
puede eventualmente entorpecer la eficiencia, mediante la erosién de
incentivos, pero

De hecho, atender el aspecto de equidad puede, en muchas
circunstancias, ayudar a promover la eficiencia, en vez de
obstaculizarla, porque puede ser que la conducta de las personas
dependa de un sentido de lo que es justo y de su lectura acerca de
si el comportamiento de los demas lo es (p. 76).
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Consecuentemente, si a una perspectiva netamente comercial de la
empresa se suman los objetivos de mejorar la imagen publica, el capital
reputacional y el ambiente laboral interno, asegurar la calidad de los
productos ofrecidos e incorporar el desarrollo de la comunidad en la
que la empresa desarrolla sus actividades mediante la implementacion
de programas especificos, cumpliendo asimismo una finalidad social,
la realizacion de dichos objetivos encajaria también en el cumplimiento
del concepto doctrinal de la actuacion del buen hombre de negocios
antes mencionado.

La experiencia demuestra que las empresas emprenden acciones de
responsabilidad social con diferente alcance, segun la claridad de la
definicion de dichos objetivos, enmarcados en el concepto de la
responsabilidad social corporativa. Por ello, algunas teorias ven en la
responsabilidad social corporativa (“RSC”) una herramienta muy
importante para el desarrollo de la empresa, mejorando su capital
reputacional, generando una mayor cohesién interna, con la
consecuente mejora de su contexto competitivo, justificando el
cumplimiento de su responsabilidad social corporativa desde el punto
de vista estratégico de la empresa.

Sin embargo, la experiencia corporativa en las Gltimas décadas ha
demostrado que no solamente la implementacién de la responsabilidad
social corporativa mejora las condiciones de los intereses sociales que
forman parte del contexto en el cual la sociedad realiza sus actividades,
sino que las practicas de RSE, implementadas a través de programas
especificos de desarrollo de objetivos sociales y comunitarios a través
de actividades filantropicas por las empresas o mediante formas
participativas contractuales con entidades sin fines de lucro, cuando
son incorporados como criterios que forman parte de la estrategia
corporativa a largo plazo de la empresa, hasta llegar a formar parte de
su ADN corporativo, no solamente mejoran de una manera estable los
resultados econdmicos de la empresa, sino que se convierten en
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factores esenciales que determinan su sostenibilidad como empresa a
largo plazo. Es entonces cuando se trata de la incorporacion de los
criterios ambientales, sociales y de gobernanza corporativa (criterios
ESG en su sigla en inglés) a la estrategia de desarrollo de la empresa.

En efecto, la responsabilidad social empresarial y los criterios ESG son
dos criterios utilizados en las Gltimas décadas por las empresas para
promover practicas de sostenibilidad. La RSC, que lleva siendo
aplicada ya por varias décadas, implica que las empresas asuman la
responsabilidad por el impacto de sus acciones a nivel social y de
medio ambiente. El World Business Council for Sustainable
Development (2017), define la RSC como el compromiso de las
empresas para actuar éticamente y contribuir al desarrollo econdmico
y a lamejora de la calidad de vida, de la fuerza laboral y de sus familias,
al igual que el de la comunidad local y de la sociedad.

La aplicacion de la RSC puede llevarse a cabo de diferentes maneras,
como por ejemplo realizar actividades filantropicas, donando fondos o
recursos para actividades -caritativas o de bien social, o Ila
implementacion de practicas amigables con el medio ambiente, como
el compromiso de reduccion de emisiones de carbono o mediante el
uso de recursos renovables, o llevar a cabo précticas de trabajo justo,
mediante la compensacion justa a trabajadores, y la aplicacion de
estandares internacionales de seguridad laboral.

Un ejemplo importante de RSC presente en Bolivia desde 1990 es el
realizado por Minera San Cristobal, proyecto minero gestado por el
ingeniero boliviano Jonny Delgado y originalmente establecido por la
joven empresa de inversiones mineras Apex Silver Mines, la que
llegara a ser el proyecto minero mas importante de Bolivia y que
continla sus actividades en el departamento de Sud Lipez en Potosi.
Desde sus inicios, la compafiia realiz6 un trabajo extensivo en las
comunidades aledafas al pueblo de San Cristébal, a través de la
Fundacion San Cristobal, desarrollando proyectos productivos
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alternativos como la cria de camélidos, la agricultura y el desarrollo
turistico, que han implicado la transformacion econémica de la zona,
una de las mas econémicamente deprimidas del pais, en una zona de
mayor desarrollo en el departamento de Potosi, ademas de la aplicacion
de estandares internacionales de compensacion y seguridad para sus
trabajadores, asi como medidas ejemplares de proteccion del medio
ambiente y reciclaje de aguas para uso de la mina. Otro ejemplo de
RSE es el desarrollado por Coca-Cola, en el sistema de practicas de
reciclaje de envases, uso de agua reciclada y de los programas
desarrollados en Bolivia por la Fundacion Coca-Cola de Bolivia,
entidad que tiene por objeto el coadyuvar en la realizacion de campafias
y proyectos educativos realizados con los municipios para la
formacion, entre otros aspectos, en temas de reciclaje y conservacion.

4.1.2. La incorporacion de criterios ESR en el gobierno
corporativo

La incorporacién de los criterios ESG, es un concepto relativamente
reciente, bajo el cual se establece un sistema de medicion permanente
sobre la accion y cumplimiento empresarial en los ambitos de
sostenibilidad ambiental, responsabilidad social y gobierno
corporativo, utilizado por inversionistas y otros grupos de interés o
stakeholders, para evaluar el grado de desarrollo de la sociedad y los
términos de su sostenibilidad a largo plazo. Esta evaluacion se realiza
sobre la base de tres pilares fundamentales: la sostenibilidad ambiental,
que incluye el impacto de la empresa en el medio ambiente, como su
huella de carbono, uso de recursos energéticos, y administracion de
desperdicios; la responsabilidad social que incluye el impacto de la
sociedad en la sociedad, como sus practicas laborales, politicas de
seguridad y de derechos humanos y actividades de compromiso
comunitario; y la de gobierno corporativo, que incluye los procesos de
gestion, administracion y toma de decisiones internas, composicion de
su 6rgano directivo, politicas de compensacion de ejecutivos bajo
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criterios de independencia en relacion a los accionistas controlantes, la
administracion de transparencia y la realizacion de reportes financieros
de ESG y de sostenibilidad.

Uno de los aspectos mas notables de la importancia que ha cobrado la
incorporacion de los criterios ESG en el universo corporativo, del
transito de las practicas voluntarias de RSE hacia la implementacion
de los criterios ESG, es que las diferentes experiencias muestran que
las corporaciones que han implementado estos segundos en sus
practicas y filosofia corporativa han demostrado un significativo
crecimiento econémico y reputacional, y dentro del espectro financiero
internacional, el reporte de ESG y sostenibilidad se ha convertido en
un instrumento fundamental para la gestion crediticia internacional y
las oportunidades de inversién de los mercados.

La presién hacia la regulacion de la implementacion de los criterios
ESG en el mundo es cada vez mayor, incorporado elementos de ESG
en los regimenes de informes obligatorios. Asi, en los Gltimos afios
ha surgido una serie de desarrollos regulatorios a nivel europeo, que
relieva la importancia de los pardmetros sociales, ambientales y de
gobierno en el &mbito corporativo. Entre ellos, se encuentran la
Directiva Europea 2017/828, que introduce varias reformas sobre el
tema en las normas corporativas, impulsando una mayor implicacion
de accionistas y directivos en la estrategia de las corporaciones; una
serie de normas de orden corporativo y financiero en Europa, como
son en el caso espafiol, la Ley 11/2018 de Informacion No Financiera
y Diversidad que modifica el Codigo de Comercio en Espafia y que
tiene como objetivo la identificacién de riesgos para mejorar la
sostenibilidad y aumentar la confianza de los inversores,
consumidores y la sociedad en general; y la reciente reforma del
Cadigo de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas de la Comisién
Nacional de Mercado de Valores (CNMV), que destaca la
importancia de mitigar los riesgos reputacionales y no financieros y
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pone especial énfasis en la relevancia de la informacion no financiera
y la sostenibilidad de las empresas.

Los ejemplos de implementacion de criterios ESG en las politicas
corporativas se van multiplicando en el tiempo. Este es el caso de
algunas de las empresas mas grandes del mundo, como Google, IBM,
Intel, Nestlé y The Coca-Cola Company. Esta ultima, destaca en sus
reportes al 2021, entre otros avances ESG, que el 100% del agua
utilizada en sus bebidas terminadas es devuelta a la naturaleza o
provista a las comunidades, y que el 90% de sus envases son
reciclables. Otro es el caso de Unilever, multinacional de bienes de
consumo, empresa gue lleva a cabo programas tales como el de “Vida
en Sostenibilidad”, que incluye metas como reducir la huella
medioambiental, mejorando la salud y bienestar de los trabajadores y
consumidores, incorporando a su estructura ejecutiva a un Oficial de
Sostenibilidad y la publicacion periddica de sus reportes ESG. Otro
ejemplo es el Starbucks, que tiene una larga historia de promocion de
responsabilidad social y sostenibilidad, entre otros en reciclaje
energético y de agua, a partir de la incorporacion de dichas préacticas
en sus regulaciones internas de gobierno corporativo, que incluyen un
directorio diverso, aspectos relativos a sus politicas ambientales y
sociales y la publicacién de sus reportes financieros transparentes,
ademas de la implementacion de programas como el de las “practicas
C.A.F.E.” que incluyen la provision de cafés de alta calidad cultivados
de manera ética y sostenible por productores campesinos a través del
mundo, entre ellos con productos de cafés bolivianos de gran calidad,
hoy presentes en los mercados del mundo (Starbucks, 2021).

Otro ejemplo en Bolivia es el Banco FIE. Con casi cuatro décadas de
existencia, es una entidad pionera en el crédito solidario, concentrando
su cartera en mas de un tercio en créditos rurales, identificando grupos
para la inclusion financiera y social, vinculado con los aspectos de
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sostenibilidad materialidad y dialogo con comunidades, aplicando
criterios ESG y de defensa de derechos humanos.

Esta entidad ha sido reconocida internacionalmente por su trabajo
en igualdad de oportunidades a mujeres y en el apoyo al
agronegocio sostenible. Su experiencia muestra una nueva lectura
en relacion con el éxito empresarial, en base al cumplimiento de los
objetivos ESG, que forman parte de sus politicas empresariales, y
sobre la evaluacion del desarrollo de soluciones e impactos
positivos reales en grupos de interés.

Entre los criterios ESG, el primero es la gobernanza porque hace
posible la aplicacion institucional de los principios corporativos, en los
que a partir de integracion se impacta en ultima linea de balance, a
través de un sistema de gobierno ético, transparencia, y en la que se
establecen listas de exclusion crediticia, sobre la base de afectacion al
medio ambiente (San Martin, 2023)

En aplicacion de dichos principios, la empresa realiza de manera
permanente inversiones tecnoldgicas, entre ellas en la implementacion
de un sistema de medicion agrometeoroldgica que les permite hacer las
mediciones permanentes y reportarlas en sus informes ESG.

Otra empresa referente en el sector financiero es Capital SAFI S.A,,
una sociedad independiente de inversiones financieras creada en 2007,
con el objetivo del mejoramiento del bienestar de sus clientes, que
desde sus inicios tuvo la vision de incorporar criterios ESG tanto en su
propia estructura, como en la consideracién de dichos principios para
los proyectos de inversion bajo su administracion, particularmente en
el sector de las microfinanzas, empresa que en dicha vision incorporé
programas para la medicidén y monitoreo de riesgos de administracion
como los programas Enterprise Risk Management, la realizacion anual
de mediciones por una empresa auditora independiente del
rendimiento del directorio, con un sistema de designacién de su

48 |



El derecho corporativo desde la perspectiva contemporanea:
De la RSE a la sostenibilidad y el valor compartido

directorio sobre la base de preparacion especializada, independencia,
diversidad y profesionalismo, garantizando un sistema de
funcionamiento y toma de decisiones intensivo, informado y
transparente, y un plan de formacién académica de su personal que
ha significado un promedio de inversion de USD120.000 anuales. En
sus reportes, la empresa declara su adhesién a los principios de
desarrollo bajo la vision de valor compartido.

Otro ejemplo en Bolivia es la empresa EMPACAR, principal empresa
de reciclaje en Bolivia con vision sostenible y una de las mayores
industrias del pais, estableciendo la primera planta de reciclado PEP
en Sud Ameérica, con un ecosistema de reciclaje, eje de la economia
circular, que es el aspecto esencial de la l6gica de preservacion del
medio ambiente que alimenta el proyecto. La consecuencia de las
practicas ESG de la empresa, se traducen en ser una empresa en un
100% carbono cero, con vision de sostenibilidad, que desde la
implementacion de nuevas tecnologias en 2017 ha hecho posible la
reduccion de su huella de carbono en un 29% versus la gestién
pasada. EMPACAR en el 2022 ha logrado evitar 46,163.95 toneladas
Co2 a través de sus procesos que van desde la recoleccion de plasticos
y carton residual, el reciclaje hasta su transformacién como nuevos
empagues y su distribucién en el mercado de Bolivia que representa
el 534.19 % (+ cinco veces) de las emisiones netas de gases de efecto
invernadero (GEI) propias generadas durante el afio operacional 2022
convirtiéndose en una compafia con huella de carbono negativa o
también conocida como emisiones netas negativas. (EMPACAR
S.A., 2022).

Por ello, las inversiones orientadas a ESG han experimentado un
crecimiento metedrico. De acuerdo a los estudios realizados por
McKinsley, las inversiones sustentables globales superan los 30
billones de ddlares en la actualidad. De alli que el tema de la
incorporacion de las practicas ESG de manera proactiva en materia
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corporativa, se ha vuelto mas importante en los ultimos tiempos. Segln
el reporte sefialado, la asociacion de CEOs estadounidenses Business
Roundtable publicé un informe en agosto de 2019 en el que reafirma
el compromiso de las empresas con un amplio espectro de actores que
incluye clientes, empleados, proveedores, comunidades y accionistas,
en los que, las inversiones orientadas a ESG han experimentado un
enorme crecimiento, de modo que la inversion en sostenibilidad a nivel
mundial superaba ya al 2019 los USD 30 billones, con un aumento del
68% desde 2014 y diez veces mayor que en 2004. Esta aceleracion fue
impulsada por un creciente interés de la sociedad, gobiernos y
consumidores en el impacto total de las corporaciones, y también por
inversores y ejecutivos que comprenden que una propuesta ESG sélida
puede definir el éxito de sus empresas en el largo plazo. Como lo
revelan los diferentes estudios antes sefialados, los criterios ESG
maximizan los resultados de las empresas al correlacionarse con
mayores retornos de capital, al mismo tiempo que el mejor desempefio
en ESG, tiene como consecuencia una disminucion del riesgo de
pérdidas, menor incumplimiento crediticio y mejores calificaciones de
crédito, a la vez que potencia la sostenibilidad de la empresa, afectando
positivamente el flujo de la sociedad mediante la reduccién de costos,
minimizacion de gastos legales y de pago de multas y sanciones,
aumento de la productividad del personal y optimizacion de gastos de
capital e inversiones.

5. Conclusiones

5.1. Empresa sostenible y el concepto de valor compartido

De todo lo analizado en el presente articulo, se deprende que el giro
hacia la consciencia empresarial sobre las consecuencias ambientales
y sociales de sus acciones, derivada de la incorporacion de los criterios
ESG, plantea una nueva era a nivel de los gobiernos corporativos
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universales. Como se ha visto, estos criterios vienen a superar las
teorias de los economistas neoclasicos, que sugieren que la
degradacion ambiental se hallaba directamente relacionada a una de las
fallas del mercado, consistente en la incapacidad de establecer un
precio para la degradacién o agotamiento de los recursos naturales a
través de los mecanismos de la oferta y la demanda, al proporcionar
mecanismos de monitoreo y control sobre los avances en las tres areas
de concentracion de la ESG, lo que permite a su vez medir el avance
hacia los objetivos estratégicos de las empresas, objetivos que se hallan
incorporados a su vision y mision empresarial y que forman parte de lo
que la doctrina define como la tercera generacién de politicas publicas
medioambientales (Zarkin, 1986), estableciendo nuevos principios en
la gestion ambiental, como son los principios preventivo, precautorio
y del contaminador pagador, principios que se apoyan a su vez en las
técnicas a través de las que la autoridad puede incidir en las politicas
medio ambientales que afectan la operacion de las empresas, técnicas
de implementacion y monitoreo de cumplimiento de las normas cada
vez mas integradas a través de la regulacion internacional, y que
incorporan a la politica ambiental de los Estados nacionales un sistema
juridico que permita crear las condiciones de un desarrollo sustentable.

La adopcion paulatina de los Estados nacionales de estas politicas
comunes medioambientales y la incorporacion de dichos criterios a la
actividad empresarial constituyen a su vez la base de los instrumentos
econdmicos, administrativos y regulatorios para el cambio hacia un
modelo econdmico sustentable, que a su vez tenga como consecuencia
una mejor calidad de vida.

Bajo esas premisas, el desafio para el Estado y las sociedades es el
alcanzar un crecimiento limpio y equitativo, en el cual el derecho
corporativo es el mecanismo instrumental para que los mercados
definan los sistemas de produccidn y distribucion de bienes y servicios
con una vision holistica del bien comadn.

| 51




Eduardo Quintanilla Ballivian

5.2. El valor compartido

El desarrollo de los instrumentos para lograr esos objetivos ha
generado una nueva premisa de pensamiento corporativo, basada en
el principio del valor compartido. Como lo reconocen los estudios
mas recientes en el area del gobierno corporativo, parte del problema
emerge del hecho de que muchas empresas se hallan fijadas en el
concepto de la responsabilidad social, que coloca a los temas sociales
en la periferia de la empresa, frente a lo que se plantea la solucion del
valor compartido, que implica la generaciéon de valor econdmico,
creando al mismo tiempo un valor para la sociedad, atendiendo sus
necesidades y desafios, pero colocando los mismos al centro de la
vida corporativa, incorporandolos como principios de su propia
filosofia empresarial.

En efecto, como lo sefialan los autores Michael Porter y Mark Kramer
(2011), el concepto de valor compartido reconoce que las necesidades
de la sociedad y no solamente las necesidades econémicas, son las
que definen los mercados. Asi, el valor compartido no es
responsabilidad social, filantropia, ni siquiera sostenibilidad, sino
una nueva forma de alcanzar el éxito econdmico, re-concibiendo la
interseccién comun entre la sociedad en general y el rendimiento
corporativo, en un ambito de mayor dmbito comprehensivo, que
requiere, entre otros aspectos, un liderazgo y administracién con
nuevos conocimientos, permanentemente actualizados, para tener una
apreciacion mas profunda de las necesidades de la sociedad en
general, perspectiva que deberad ser acompafiada por los gobiernos,
los que deberdan aprender a seguir el proceso con un sistema
regulatorio que promueva el valor compartido en lugar de atentar
contra el mismo; visién contemporanea que se plantea como la
préxima nueva transformacion del pensamiento empresarial.

Bajo la filosofia del valor compartido, las debilidades institucionales
que son detectadas en el sistema productivo, como la pérdida de
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energia, accidentes costosos, o estrategias ineficientes, requieren de
formacion para ser corregidos. Dichas correcciones no representan sin
embargo una mayor carga de costos, ya que las empresas pueden
innovar con el uso de nuevas tecnologias, métodos de operacion y
visiones administrativas, que les permiten incrementar su
productividad y ampliar sus mercados, compensando abundantemente
los gastos efectuados en la tecnologia necesaria a las mediciones y
acciones correctivas.

El valor compartido no importa el repartir el valor econémico ya
creado por las empresas en una vision redistributiva, sino el expandir
la totalidad de recursos de valor econémico y social con una vision
transformadora. Un ejemplo que dan los autores, es el que tiene lugar
en el “fair trade movement”, que tiene como objetivo el incrementar la
proporcion del ingreso que va a los agricultores pobres. La vision de
valor compartido, en cambio, se concentra en la formacién y accién
para mejorar las técnicas de cultivo y fortalecer la red de proveedores
y otras instituciones para aumentar la eficiencia de los productores,
mejorar la calidad de sus productos y su sostenibilidad, lo que tiene
como consecuencia un mayor ingreso y utilidades que benefician tanto
a los agricultores como a las empresas que les compran®.

Bajo el concepto de valor compartido, las empresas pueden crear valor
econdmico mediante la creacion de valor social, bajo diferentes
mecanismos, como la redefinicion de productos y mercados, re-
concepcion de la cadena productiva y la creaciéon de industrias
paralelas de apoyo para el productor local. El valor compartido
propone, entonces, romper los limites de las practicas del capitalismo,
generando un nuevo modelo a partir de una mejor conexion entre el

3 Los autores sefialan como ejemplo el caso de productores de cacao en Cote
d’Ivoire, cuyos estudios preliminares sugieren que mientras un “comercio Justo”
incrementa los ingresos de los agricultores en hasta un 20%; las inversiones de
valor compartido pueden multiplicar sus ingresos hasta en un 300%.
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éxito empresarial con el valor social, mejorando la eficiencia,
vinculando a los elementos de la cadena productiva y expandiendo los
mercados, y desarrollando nuevos modos de alcanzar las necesidades
de la sociedad. De ese modo, se disuelven igualmente las barreras entre
el objeto de lucro y el objeto no lucrativo de las entidades juridicas, en
la medida en la que ambos, empresas y organizaciones sociales,
contribuyen a la satisfaccion de las necesidades sociales de la manera
mas eficiente e integrada, a través de empresas hibridas en su objeto.

Los ejemplos a través del mundo son multiples, muchos de ellos
financiados por la International Finance Corporation o el Banco
Mundial, desde WaterHealth International entidad lucrativa
establecida en India, con técnicas innovativas de uso y purificacion de
agua para la distribucion de agua limpia en las areas rurales, o
Revolution Foods, start-up norteamericana que proporciona 60.000
meriendas nutritivas al dia a estudiantes, con precios marginales frente
a competidores tradicionales, o entidades hibridas entre lo lucrativo y
no lucrativo como Waste Concern, creada en Bangladesh para la
conversion de basura en fertilizantes organicos, cumpliendo a su vez
un proposito ambiental, reduciendo a las emisiones de bioxido de
carbono, y vendiendo su producto contra créditos de carbono
aprobados internacionalmente.

Ahora que, ante la amenaza del calentamiento global, consecuencia de
las cadenas de consumo indiscriminado y las practicas depredadores,
que, en paises como Bolivia, han registrado los mas altos indices per
capita del mundo en depredacion forestal en la Gltima década,
colocandonos como uno de los paises de mayor deforestacion del
mundo en la consideracion poblacional, los desafios para plantear una
Bolivia con un giro de la matriz productiva hacia una economia
sustentable, basada en el desarrollo social y la proteccion del medio
ambiente, el rol de la regulacion corporativa parece constituirse en un
mecanismo fundamental en la oportunidad de contribuir , a través del
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desarrollo de préacticas ESR y de una visién econdmica ampliada a
través de los criterios de valor compartido, a una economia sustentable,
en su diferentes areas de actividad, fundada en los principios de
proteccion de los derechos humanos, los derechos sociales, los
derechos de las comunidades indigenas y la proteccion del medio
ambiente y de las riquezas naturales que adn distinguen al pais y a la
region latinoamericana en el mundo.




Eduardo Quintanilla Ballivian

6. Referencias

Alison, J. (2001). Faith Beyond Resentment: Fragments Catholic and
Gay. New York: The Crossroads Publishing Company.

Billaudot, B. (2021) Société, économie et civilisation. Vers une
seconde modernité écologique et solidaire. Editions des
maisons des sciences de ’homme associées.

Black, B. & Kraakman, R. (1996). A Self-Enforcing Model of
Corporate Law. Harvard Law Review.

Clark, R. C. (1986) Corporate Law. Aspen Law & Business: Aspen
Publishers Inc.

Caodigo de Comercio [C.Com.]. Decreto Ley 14379 de 1977. 25 de
julio de 1977 (Bolivia).

Demirag, 1. (1998). Corporate Governance, Accountability and
Pressures to Perform: An International Study. Jai Press.

EMPACAR S.A. (2022). Memoria de Sostenibilidad.
Guyon, Y. (2001). Droit des Affaires. Edition Economique.

Halperin, 1. & Otegui, J. C. (1998). Sociedades An6nimas. Ediciones
Depalma.

Luchinsky, R. (2006). El sistema de gobierno societario. Lexis Nexis.
Mckinsey. https://www.mckinsey.com/accessibility-statement

North, D. (1990). Institutions, Institutional Change and Economic
Performance. Cambridge University Press.

Piketty, T. (2013). Le capital au XXle siécle. Seuil.

Porte, M. E. & Kamer, M. R. (2011). Creating Shared Value. Harvard
Business Review.

56 |


https://www.mckinsey.com/accessibility-statement

El derecho corporativo desde la perspectiva contemporanea:
De la RSE a la sostenibilidad y el valor compartido
Ripert, G. (1988). Traité elementaire du droit commercial deuxieme.
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.

Salvochea, R. (2016). Mercados y buen gobierno corporativo. La
revolucion del Corporate Governance. Thomson Reuters; La
Ley.

San Martin, C. (Mayo, 2023). Encuentro de politicas ESG. Santa Cruz,
Bolivia.

Sen, A. & Klinsberg, B. (2002). Qué impacto puede tener la ética -
Etica y desarrollo. El Ateneo.

Starbucks. (2021). Starbucks Global Responsibility Goals & Progress.
https://www.starbucks.com/responsibility/global-report

Stiglitz, J. E. (2002). EI malestar en la globalizacion. Taurus.

Stiglitz, J. E. (2012). The Price of Inequality. How Today’s Divided
Society Endangers our Future. W.W. Norton & Company Ltd.

Vitolo, D. R. (2004). Corporate Governance en la nueva dinamica
societaria a partir de la Sabanes Oxley Act de los Estados
Unidos. Rubinzal-Culzoni Editores.



https://www.starbucks.com/responsibility/global-report

Pagina dejada intencionalmente en blanco



La doctrina del levantamiento del velo societario:
Posibles obstaculos para su desarrollo en Bolivia

The Doctrine of the Piercing of the Corporate Veil:
Possible Obstacles to its Development in Bolivia

SANTIAGO NISHIZAWA "

Recibido: 1 de septiembre de 2023
Aceptado: 21 de octubre de 2023

Resumen

La doctrina del levantamiento del velo societario es un remedio
juridico a los abusos de los privilegios de la personalidad juridica y de
la responsabilidad limitada (desarrollado en el derecho consuetudinario
de los EE.UU. de Norteamérica sobre la base de los principios de la
equidad y adoptado por gran parte de los paises de Europa, Japon y
Latinoamérica, incluyendo a los paises del sistema civilista) mediante
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el cual se permite levantar el velo societario con el que se hallan
cubiertos los socios y bienes, para hacer a dichos socios
responsables por los actos fraudulentos violatorios de la ley, el
orden publico o la buena fe y por los hechos ilicitos de la sociedad.
Este articulo pretende demostrar que en un sistema legal rigido y de
derecho positivo, como es el boliviano, que reconoce expresamente
los privilegios de la personalidad societaria asi como la
responsabilidad limitada de los socios de las sociedades anonimas y
de las sociedades de responsabilidad limitada, la falta de un régimen
legal general y especifico sobre la materia impide la aplicacion y el
desarrollo de esta doctrina.

Palabras clave: abuso de la personalidad juridica / desestimacion de la
personalidad societaria / levantamiento del velo societario /
responsabilidad limitada / abuso de derecho / violacion de la ley /
violacion de contratos / hechos ilicitos.

Abstract

The doctrine of the piercing the corporate veil is a legal remedy to
abuses of the privileges of legal entity and limited liability (developed
in the common law of the United States of America based on equity,
and adopted by most countries of Europe, Japan and Latin America,
including civil law countries) through which the corporate veil with
which its partners and assets are covered might be lifted, to make such
partners responsible for fraudulent acts that violate the law, public
order or good faith, and for torts committed by a corporation. This
article aims to demonstrate that within a rigid legal system of positive
law, such as the Bolivian system, which expressly recognizes the
corporate attributes of separate entity as well as the limited liability,
the lack of a general and specific statutory scheme on the matter
prevents the application and development of this doctrine.
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Keywords: abuse of legal entity / disregard of legal entity /piercing of
the corporate veil / limited liability / abuse of rights / violation of law /
violation of contracts / torts.

1. Introduccion

El objetivo de este articulo es (i) hacer una introduccion de las reglas
basicas de la doctrina del levantamiento del velo societario sobre la
base, principalmente, de la experiencia de Estados Unidos de
Norteamérica, donde fue desarrollada y aplicada ampliamente; (ii)
hacer un analisis micro-comparado de la situacion de la doctrina en
algunos paises latinoamericanos vecinos como Brasil, Pert y
Argentina', enfocado a las normativas legales aplicables, y en tanto son
paises del sistema civilista y de derecho positivo similares al de
Bolivia; para luego (iii) analizar la situacion de la doctrina y la
legislacion con relacion a este tema en Bolivia.

De la revision de literatura realizada, se identificaron los siguientes
trabajos sobre el tema en Bolivia: (1) Una tesis de grado de licenciatura

I Se eligieron estos tres paises porque (i) en primer lugar, todos son paises
sudamericanos vecinos y pertenecen al sistema legal civilista, al igual que Bolivia. (ii)
En segundo lugar, Brasil y Pert son ejemplos contrastantes, en el sentido de que Brasil
adoptod, en su derecho positivo, un régimen general y especifico para reconocer la
doctrina de la desestimacion de la personalidad societaria; en cambio, Pert no lo hizo
y, al contrario, tiene un régimen bastante rigido que reconoce la personalidad societaria
separada de la de sus socios, asi como la responsabilidad limitada de éstos; sin
embargo, si cuenta con algunas normas especificas asi como jurisprudencia limitada
en sectores especiales. (iii) Finalmente, Argentina es un pais donde la doctrina de la
desestimacion de la personalidad societaria tuvo un desarrollo jurisprudencial
importante sobre la base de la teoria del abuso del derecho y, no obstante, con
posterioridad, también incorpord a su derecho positivo un régimen general y especifico
que reconoce la doctrina de desestimacion de la personalidad societaria o
levantamiento del velo corporativo. Aunque hubiese sido interesante realizar un
estudio micro-comparado sobre la materia también de los otros paises
latinoamericanos del sistema civilista, no ha sido posible por razones de limitacion de
tiempo y espacio, por lo que quedara como una tarea pendiente para el futuro.
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en derecho titulada “Limites juridicos de los derechos y
responsabilidades de la sociedad andénima”, de Kesia Valeria De la
Torre Zuna (2010), en la que sostiene que la doctrina es plenamente
valida como fuente de derecho y, por lo tanto, el magistrado tiene la
prerrogativa de aplicarla si con ello castiga conductas antisociales que
abusan de los privilegios que el propio ordenamiento ha concedido;
menciona la existencia de un antecedente judicial en el ambito laboral
(que no pudo ser verificado por no existir datos de identificacion del
caso judicial), aunque estaria basado en el principio de la supremacia
de la realidad mas que en el levantamiento del velo societario. (2) Un
ensayo titulado “Levantamiento del velo corporativo” de Miguel
Alejandro Quezada Irusta, que sefiala el art. 30 del Cédigo Tributario
referido a la responsabilidad subsidiaria como una base para llevar a
cabo el levantamiento del velo corporativo. Y (3) un articulo titulado
“Aplicacion de la teoria de los actos propios para la extension de la
clausula arbitral a partes no signatarias en Bolivia” de Maria
Fernanda Rojas Sangiiesa (2020), en el cual la autora analiza la
posibilidad de incluir en un proceso arbitral a terceros no signatarios
de la clausula arbitral, aplicando una teoria relacionada a la materia
de este articulo. No obstante lo anterior, no se conoce en el pais un
trabajo académico en el que se aborde la doctrina del levantamiento
del velo societario y la legislacion relevante en Bolivia, con el alcance
pretendido en este articulo.

Se iniciara el trabajo con un estudio de la doctrina del levantamiento
del velo societario basado en la experiencia norteamericana, seguido
de un andlisis micro-comparado de las normas legales relevantes y
cuestiones juridicas concretas entre Brasil, Perd y Argentina.
Finalmente, se analizara la legislacion boliviana relacionada a la
personalidad societaria y su desestimacion, asi como los posibles
obstaculos para el desarrollo de la doctrina del levantamiento del velo
societario en Bolivia para sugerir algunas pautas para su aplicacion.
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2. Marco teorico

Los atributos de la personalidad juridica y la responsabilidad limitada
contribuyeron a la amplia utilizacion de las sociedades con
responsabilidad limitada por empresarios en el desarrollo de sus
actividades. En este contexto, aparece la sociedad an6nima como la
figura paradigmatica de las sociedades comerciales en la cual
desaparece completamente la comunicacion entre la responsabilidad de
la sociedad y la de los socios: se ha levantado un muro de
responsabilidad limitada. Asi, estos atributos se convirtieron en
incentivos para empresarios e inversores de toda indole para asumir
riesgos en grandes emprendimientos acompafiados por enormes
riesgos, pero que ahora pueden ser limitados a los montos de sus
aportes. No obstante, como consecuencia de la utilizacion masiva de
estas sociedades, especialmente en algunos paises con crecimiento
industrial acelerado, también comenzaron a surgir abusos de dichos
atributos y, con ello, la necesidad de adoptar remedios juridicos. Asi
comienza a desarrollarse la doctrina del abuso de la personalidad
juridica, conocida también como disregard of legal entity
(desestimacion de la personalidad juridica), lifting of the corporate veil
(levantamiento del velo societario) o piercing of the veil (perforacion
del velo) (Dobson, 1985, pp. 4-6).

Para entender la esencia de la personalidad juridica se han planteado
distintas y hasta contradictorias teorias, tales como la de la ficcion, de
la realidad o de la institucion, entre otras. No obstante, esas teorias
coinciden en que la personalidad juridica es algo que la ley otorga o
reconoce para simplificar las relaciones juridicas de las personas
colectivas y, en ese sentido, se trata fundamentalmente de una técnica
juridica (Villegas, 1996, pp. 13, 42; Ohsumi, p. 3, como se citd en
Inoue, 1984, p. 1; Cabanellas de las Cuevas, 1994, p. 14; Puelma, 1996,
pp. 85-89). La razon de esta otorgacion o reconocimiento a una
sociedad es porque ella cumple alguna funcion social. Pero si la
constitucion de una persona juridica se realiza con un objeto ilicito o si
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la persona juridica constituida con objeto licito adopta una conducta
contraria a los intereses publicos y sociales, entonces habria
desaparecido la base de la otorgacion o reconocimiento de la
personalidad juridica, por lo que se la deberia desestimar. Los remedios
que las leyes contemplan para estas situaciones son normalmente la
nulidad, la anulacion o la revocatoria, la disolucion y liquidacion de las
sociedades, como se puede apreciar en los arts. 137, 139, 140, 141 y
147 del Cédigo de Comercio (C.Com., 1977). Sin embargo, en aquellos
casos en los que no fuera necesaria una medida tan radical como la
desestimacion completa de la personalidad juridica y fuera suficiente
una desestimacion parcial, ;cudl seria la medida aplicable? Es en esta
circunstancia que aparece la doctrina del abuso de la personalidad
societaria o levantamiento del velo societario. Esta doctrina no
solamente admite desconocer completamente la personalidad juridica,
sino también desestimarla parcialmente con respecto a determinadas
relaciones juridicas. La desestimacion de la personalidad societaria en
varios casos de constitucion técnicamente correcta —frecuentemente
llamada “piercing the corporate veil” (perforacion del velo
societario)— es lo contrario del reconocimiento de la personalidad
societaria en casos de constitucion defectuosa: se trata a una persona
juridica que formalmente existe como si no lo hiciese (Henn &
Alexander, 1983, pp. 344-345; Inoue, 1984, p. 2). Segun Dobson
(1985, pp. 3-6), la teoria del abuso de la personalidad juridica -o de
levantamiento del velo societario- es un remedio juridico mediante el
cual se desconoce la forma de sociedad con que se halla revestido un
grupo de personas y bienes, rechazando su existencia autbnoma como
sujeto de derecho frente a una situacion particular. En este marco, si
bien en algunos casos el levantamiento del velo societario puede
implicar el uso de la accion de nulidad o anulacién de la personalidad
societaria, en la mayoria de los casos, puede consistir unicamente en
ignorar, momentdneamente, esa personalidad societaria y la
responsabilidad limitada, para llegar a los socios o accionistas que
estan detras o debajo, y hacerlos responsables de ciertos actos
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realizados a nombre de la sociedad, ya sea por los administradores,
representantes y/o socios. No obstante, también han surgido voces de
alerta ante el evidente peligro por el dafio que puede sufrir el régimen
de la responsabilidad limitada, como atributo principal de la sociedad
anonima y de otras sociedades de responsabilidad limitada.

Esta doctrina se origind en Inglaterra, se desarrollé en los Estados
Unidos de Norteamérica y fue adoptada en otros paises (Inoue, 1984,
pp- 2, 6). En Inglaterra, se aplic6 la doctrina de la desestimacion de la
personalidad juridica ya en el siglo XVII por un tribunal de equidad
(Edmunds v. Brown and Tillard, 1667, 83 E.R. 385, como se citd en
Inoue, 1984, p. 7; y en Dabor 1., 2016, p. 19). Pero en el famoso caso
Salomon, la Camara de los Lores, en apelacion, revoco el fallo de las
instancias inferiores y sostuvo por unanimidad que, dado que la
sociedad estaba debidamente constituida, ésta es una persona
independiente con derechos y responsabilidades propias. Asi, la ficcion
legal del “velo societario” entre la sociedad y sus duefios o
controladores fue firmemente establecida por el caso Salomon,
consolidando el principio de la independencia de la sociedad con
respecto de sus socios (Salomon & Co. Ltd. v. Salomon, 1897;
Ballantine, 1946, p. 298).

Aunque esta doctrina se origind en Inglaterra, se desarroll6 rapida y
ampliamente en Estados Unidos a través de la jurisprudencia, como un
sistema eficaz para combatir abusos. Francia demord un poco mas,
pero su derecho concursal creé medidas drasticas para remediar a
algunos de los inconvenientes mas notorios frente a la insolvencia de
la sociedad anonima. Siguiendo a Estados Unidos de Norteamérica, los
distintos regimenes juridicos de Europa y Latinoamérica fueron
adoptando la idea de que el muro de responsabilidad limitada o el velo
societario puede ser penetrado (Dobson, 1985, p. 3).
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Una obra que ha ejercido una gran influencia en la difusién de esta
doctrina, primero en Alemania y, luego, en el resto de Europa, Japon?
y los paises de Latinoamérica, parece ser “Apariencia y realidad de las
sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio de la persona
juridica”, escrita por el profesor aleman Rolf Serick, como resultado
de un estudio de la doctrina a través de un analisis sistematico de la
jurisprudencia norteamericana (Serick, 1955, como se cité en Inoue,
1984, pp. 8-10; y en Dobson, 1984, p. 19). De acuerdo a Dobson (1984,
p.19), Serick agrupa los casos mas frecuentes de los supuestos de abuso
de la personalidad juridica en tres categorias generales: fraude a la ley;
fraude o violacion al contrato; dafio fraudulento causado a terceros y
en algunos supuestos de relaciones entre una sociedad madre y una
sociedad filial. Asi, el profesor aleméan procura una elaboracion de
reglas que permiten penetrar hasta el sustrato real, envuelto en la
persona juridica, que se resumen en cuatro proposiciones.

a) La primera proposicion sostiene: si la forma de una persona juridica
es utilizada abusivamente, el juez podra desconocer el principio de la
separacion entre la sociedad y los socios para evitar el resultado
contrario a derecho que se persigue; existe un abuso cuando se utiliza
a una persona juridica para burlar una ley, incumplir un contrato o
dafiar fraudulentamente a terceros.

b) La segunda proposicion sefiala: para desestimar la personalidad
juridica no es suficiente alegar que tal remedio es preciso para que se
cumpla con la ley o un contrato determinado; pero admite una
excepcion a este postulado: cuando se trate de la violacion de normas
creadas especificamente para asegurar que la persona juridica pueda
cumplir con sus funciones.

2 Se menciona al Japon y no a otros paises del Asia porque el autor tuvo la oportunidad
de estudiar este tema en la Escuela de Postgrado de la Universidad de Chuo en Tokio,
cuando realizaba una maestria en leyes en aquel pais, pero no tuvo la oportunidad de
realizar un estudio comparado sobre la materia con los otros paises asiaticos.
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¢) La tercera proposicion dice: cuando las normas juridicas establecen
pautas que tienen en cuenta valores especificamente humanos o
determinadas cualidades de éstos, entonces esos valores o cualidades
son de aplicacion también a las personas juridicas: en este caso, podra
penetrarse hasta los hombres situados detras de la sociedad para
comprobar si concurre la hipotesis de que depende la norma.

d) La cuarta proposicion sostiene: si la forma de la persona juridica es
utilizada para ocultar que en realidad existe identidad con las personas
que intervienen en determinado acto, y para que la norma juridica se
cumpla, se requiere que la identidad de los sujetos interesados no sea
puramente nominal sino efectiva; entonces, puede desestimarse la
personalidad (Serick, 1958, pp. 123-124, 241, 256, como se citd en
Dobson, 1985, pp. 19-20; y en Vallet de Goytisolo, 1958, p. 1185).

Sobre estas reglas, existen algunas criticas sobre su aplicacion practica,
sobre todo por su vaguedad®. Sin embargo, es posible que esa vaguedad
provenga del sistema mismo que esta basado en la equidad, como se
vera luego.

En Bolivia, las sociedades an6nimas no han sido utilizadas
masivamente como sucede, en cambio, en algunos paises
industrializados. A pesar de ello, en las Gltimas décadas se observa el
incremento de este tipo de sociedades, especialmente en los sectores
regulados de bancos, compaiiias de seguros, mercado de valores,
energia y telecomunicaciones, debido a que algunas normas
regulatorias exigen su utilizacién (Ley 393 de Servicios Financieros,
2013, arts. 223, 230, 234, 395; Ley 1883 de Seguros, 1998, arts. 1, 5,
7,19, 21; Ley 1834 de Mercado de Valores, 1998, arts. 17, 28, 42, 62,
78, 95; y Ley 1604 de Electricidad, 1994, arts. 10, 65). Por otro lado,
gran parte de las sociedades comerciales en Bolivia toman la forma de
sociedad de responsabilidad limitada, que también goza de los dos
atributos que seran analizados. De acuerdo al Reporte (Noviembre de

3 Al respecto, ver Cabanellas de las Cuevas (1994, pp. 72-77)
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2021) de Fundempresa, que tuvo la concesion del Registro de
Comercio hasta el 31 de marzo de 2022, en Bolivia existia una base
empresarial de 350.121 empresas y sociedades inscritas en el Registro
de Comercio. De ese total, 275.033 eran empresas unipersonales que
representan el 78,6%, 70.316 eran sociedades de responsabilidad
limitada que representan el 20,1%, 3.715 eran sociedades andnimas
que representan el 1,1%, y 891 eran sociedades constituidas en el
extranjero que representan el 0,3% (FUNDEMPRESA, 2022).
Asimismo, de acuerdo al Servicio Plurinacional de Registro de
Comercio (SEPREC) que tiene a su cargo el Registro de Comercio
desde el 1 de abril de 2022, entre esa fecha y el 30 de septiembre de
2022, se realiz6 69.205 actualizaciones de matriculas de comercio. De
estas actualizaciones, 48.382 corresponden a Empresas Unipersonales,
19.106 a sociedades de responsabilidad limitada, 1.358 a sociedades
anonimas, 339 a sociedades constituidas en el extranjero, entre los
principales tipos societarios (SEPREC, 2023). Junto con el incremento
del uso de sociedades anonimas y sociedades de responsabilidad
limitada, también se observa en las ultimas décadas el incremento de
denuncias de estafas financieras, hechos ilicitos, uso de sociedades
para la evasion de impuestos y otras obligaciones legales, asi como de
liquidaciones de bancos y entidades financieras por malos manejos o
abusos por parte de los socios controlantes o administradores (Paredes,
2023). De manera particular, un reciente caso hizo recordar la
necesidad de abordar el analisis de la doctrina de levantamiento del
velo societario. El 25 de abril de 2023, la Autoridad de Supervision del
Sistema Financiero (ASFI) intervino el Banco Fassil S.A. debido a
supuestas violaciones a la Ley 393 de Servicios Financieros. En la
misma fecha, varios representantes y ejecutivos de ese banco fueron
detenidos por la supuesta comision de delitos financieros. El 26 de
junio de 2023 se conocid una declaracion realizada por el interventor
del Banco Fassil S.A. en liquidacion, sefialando que sus accionistas
deberan cubrir con su patrimonio el pago de finiquitos de los
trabajadores de la entidad si el dinero generado por la venta de
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inmuebles no alcanzara (Ibafiez, 2023). Aunque fuera posible que
después de un debido proceso se establezcan ciertos hechos que
determinen la responsabilidad personal de algunos accionistas del
Banco Fassil S.A. en liquidacion, esta declaracion parece inapropiada
cuando apenas estaba comenzando la investigacion. No obstante, este
hecho muestra la importancia del analisis del tema del abuso de la
personalidad societaria y de la doctrina de levantamiento del velo
societario.

De la revision de los portales oficiales del Tribunal Supremo de Justicia
del Estado Plurinacional de Bolivia (en adelante, Tribunal Supremo) y
del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia (en adelante,
Tribunal Constitucional), no se identifico jurisprudencia en la materia.
Sobre esta base, se plantea la hipotesis de que la falta de un régimen
legal general y especifico en la materia impide el desarrollo y la
aplicacion de la doctrina de la desestimacion de la personalidad
societaria o de levantamiento del velo societario en Bolivia.

3. La doctrina del levantamiento del velo societario en Estados
Unidos de Norteamérica

3.1. Una creacion del derecho consuetudinario y de la equidad

El derecho consuetudinario (“common law”) de los EE.UU. -la ley
hecha por un juez- junto con los principios de equidad (“equity”)
permitieron el desarrollo de la doctrina de la desestimacion de la
personalidad juridica (“disregard of the legal entity”) o de
levantamiento del velo societario (“l/ifting the corporate veil”’) (Bello,
2008, p. 615; Dobson, 1985, pp. 5-6; Cabanellas de las Cuevas, 1994,
pp. 70-71). El derecho consuetudinario, tradicionalmente, no esta
constrefiido por los limites de la ley escrita y es propenso a apartarse
de las normas legales para favorecer la equidad. Como resultado,
principios legales bien fundados y ficciones legales respecto a la
personalidad separada y la responsabilidad limitada de las sociedades
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fueron desestimados en nombre de la equidad y la justicia (Bello,
2008, p. 616). Por esta razon, muchos autores consideran que esta
doctrina es una creacion del derecho consuetudinario americano
(Dobson, 1985, pp. 3-5; Cabanellas de las Cuevas, 1994, pp. 70-71;
Bello, 2008, p. 615).

3.2. El privilegio de la entidad societaria separada y sus
limitaciones

La existencia separada de las sociedades y, por tanto, Ia
responsabilidad limitada es una de las caracteristicas mas importantes
del derecho societario. Incluso, se ha dicho que es el unico atributo
apreciado de la constitucion de una sociedad, hasta el punto de llamarse
el privilegio corporativo y el principal fin de la constitucion de la
sociedad (Anderson v. Abbott, 1944; Ballentine, 1946, p. 287; Henn &
Alexander, 1983, p. 146; Bello, 2008, p. 617).

La personalidad societaria expresa la idea de una unidad legal separada
de sus accionistas o capacidad juridica propia bajo la cual se suscriben
contratos, las propiedades son mantenidas, las transferencias son
realizadas y los juicios son entablados (Henn & Alexander, 1983, p.
345; Ballantine, 1946, p. 293). La regla general, sujeta a excepciones,
es que la personalidad societaria, con sus atributos, serd reconocida y
no desestimada, pero no sera reconocida para producir consecuencias
injustas o indeseables, inconsistentes con el proposito del concepto
(Henn & Alexander, 1983, p. 344). Este principio societario ha sido
muy bien aceptado en los Estados Unidos desde mediados del siglo
XIX y, actualmente, esta reconocido en la mayoria de sus estados®.

Mientras la responsabilidad limitada es el principio controlante de las
obligaciones societarias, ya en 1809 se percibio que la aplicacion literal
de la nocion de que una sociedad es inicamente una persona juridica y
nada mas, en muchos casos ocasionaria una injusticia.
Consecuentemente, las cortes resolvieron levantar el velo societario

4 Al respecto ver Model Bus. Corp. Act (2021, art. 6.22(b)) y Bello (2008, p. 617).
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para observar el caracter de los fundadores societarios (Williams, 1839,
como se citdo en Wormser, 1912, p. 498). En ese sentido, los tribunales
han desarrollado excepciones en las que esta ficcion legal de la
responsabilidad limitada es desestimada y, por lo tanto, bajo esas
excepciones, la responsabilidad puede ser impuesta a los accionistas de
una sociedad andnima. Dentro de esas excepciones esta la doctrina
basada en la equidad, conocida generalmente como desestimacion o
levantamiento del velo societario (Piercing the Corporate Veil). Como
el Juez Sanborn dijo en un caso federal frecuentemente citado
(Ballantine, 1946, p. 293; Henn & Alexander, 1983, p. 346):

Si se puede establecer alguna regla general, en el presente estado
de la jurisprudencia, es que una sociedad (corporation) sera
considerada, como regla general, una persona juridica hasta que
aparezcan razones suficientes en contrario; pero, cuando la nocion
de persona juridica se utiliza para frustrar los intereses publicos,
justificar el mal, proteger el fraude o defender el crimen, la ley
considerara a la sociedad como una asociacion de personas [sin el
beneficio de la responsabilidad limitada] (Sanborn, 1905).

Esta regla general, con sus excepciones, ha sido aplicada como una
forma de regulacion judicial de las sociedades, tanto grandes como
pequeias, no obstante a su cumplimiento cabal de los requisitos
legales de constitucion. La prueba es, simplemente, si el
reconocimiento de la persona societaria producird o no consecuencias
injustas o indeseables, inconsistentes con los propdsitos del concepto
(Henn & Alexander, 1983, p. 346). En materia tributaria, la actitud
judicial es reconocer que la doctrina cumple un proposito til en la
vida empresarial si el objeto es una actividad empresarial, y rehusar
a desconocer la separacion de la entidad a menos que sea abusada. El
principio que guia para el respeto o el desconocimiento de la
personalidad para asuntos tributarios es la proteccion de los intereses
del gobierno contra las evasiones (Ballantine, 1946, pp. 290-291;
Henn & Alexander, 1983, p. 372).
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3.3. Sociedades unipersonales, familiares y otras cerradas

La ley americana generalmente ha reconocido que una sociedad
unipersonal no es per se invalida (Pepper v. Litton, 1939; Ballantine,
1946, p. 300). Pero, si el tinico accionista o socio mezcla los negocios
y activos de la sociedad con los suyos o no deja en claro con quienes
realiza negocios, puede ser culpable de abuso o mala fe en el ejercicio
del control (Ballantine, 1946, p. 300). La regla general para sociedades
unipersonales, familiares o cerradas es que la personalidad societaria
sera reconocida en ausencia de propositos ilegitimos si (a) la actividad
comercial es conducida sobre una base societaria y no sobre una base
personal, y (b) la empresa es establecida sobre una base financiera
adecuada (Henn & Alexander, 1983, pp. 352-353). Sino se cumple con
la regla, el juez podra desestimar la personalidad societaria y el
principio de la responsabilidad limitada para responsabilizar por los
actos o hechos ilicitos societarios al Unico accionista, a la familia o a
los accionistas controlantes.

3.4. Subordinacion de los créditos de los accionistas controlantes
contra una subsidiaria insolvente o en quiebra

Los créditos de los accionistas controlantes deben ser diferidos o
subordinados a los acreedores externos de la sociedad en los casos de
liquidacion, cierre o insolvencia, si la sociedad no ha sido
honestamente capitalizada (es decir, infracapitalizada) o ha sido
manejada en perjuicio de los acreedores (Taylor v. Standard Gas &
Electric Co., 1939; Pepper v. Litton, 1939; Oriental Investment Co. v.
Barclay, 1901; Ballantine, 1946, pp. 300-301). En Taylor v. Standard
Gas & Electric Co., conocido como el caso “Deep Rock”, se sostuvo
por motivos de justicia que el derecho de la sociedad matriz debe estar
subordinado a los derechos de otros acreedores y también a sus
accionistas preferentes en la reorganizacion de su subsidiaria debido a
la insuficiencia del capital inicial y también a ciertos abusos de
administracion perjudiciales a inversores externos (Taylor v. Standard
Gas & Electric Co., 1939; Ballantine, 1946, pp. 300-301).
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3.5. Abusos de privilegios

El privilegio de la personalidad societaria no puede ser usado para el
proposito de evadir obligaciones contractuales o para evadir la ley
(United States v. Milwaukee Refrigerator Transit Co., 1907;
Ballantine, 1946, pp. 329; Henn & Alexander, 1983, pp. 359-366),
aunque puede ser usado de buena fe para la limitacion de
responsabilidad. Una transferencia de bienes a una sociedad o por una
sociedad (por ej. a su accionista) para impedir, retrasar o defraudar a
los acreedores sera nula contra ellos (Ballantine, 1946, p. 303-305).

3.6. La teoria de la responsabilidad de la sociedad controlante o
matriz

No existe una formula general que pueda proveer una prueba objetiva
y valida para determinar la responsabilidad de la sociedad matriz para
todos los casos de hechos ilicitos o contratos de sus subsidiarias o
afiliadas. Por lo tanto, deben ser tomados en cuenta varios factores
para resolver este problema. Las formulas mas comuUnmente
invocadas para determinar la responsabilidad de la sociedad
controlante o matriz, asi como en varios otros casos, son las de (1)
agency (en el sistema civilista existe la representacion que tiene sus
similitudes, aunque con diferencias); (2) instrumentalidad; y (3)
identidad o alter ego (Bello, 2008, p. 620). Ballantine (1946) anade
como cuarta formula (4) el abuso de control o uso inequitativo del
privilegio de la separacion de la entidad (Lowendahl v. Baltimore &
O.R. Co.; Ballantine, 1946, p. 314).

La doctrina de la instrumentalidad permite ignorar la existencia
separada de la sociedad si la subsidiaria ha sido utilizada como un
“simple instrumento” de la sociedad matriz o accionista controlante, en
cuyo caso, las dos entidades seran consideradas como una sola
(Wormser, 1912, p. 502; Henn & Alexander, 1983, p. 370). Requiere,
excepto en el caso de representacion expresa (express agency), acto
propio (estoppel) o hecho ilicito directo, que los siguientes tres factores
estén presentes: (1) control de la subsidiaria por la sociedad matriz; (2)
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uso de dicho control para cometer fraude o un acto ilicito, una violacion
de un deber legal u otra obligacion de una norma positiva o un acto
deshonesto o injusto en contravencion de derechos del demandante; y
(3) relacion de causalidad entre el control e incumplimiento de deberes
antes mencionados con el dafio o una pérdida injusta sufrida por el
demandante (Ballantine, 1946, pp. 318-321; Clark, 1986, pp. 37, 72).
La doctrina del alter ego permite el levantamiento del velo societario
cuando (1) la subsidiaria deja de ser una entidad separada y se convierte
en un departamento o division mas de la misma sociedad madre (un
alter ego u otro yo de la sociedad madre) (Henn & Alexander, 1983, p.
351; Wormser, 1912, p. 500); y (2) el reconocimiento de la existencia
separada conducira a un resultado inequitativo (Bello, 2008, p. 621; In
re Rieger, Kapner & Almark, 1907; Hibernia Insurance Company v.
St. Louis & New Orleans Trans. Co., 1882; Wormser, 1912, p. 500).
En cuanto a la doctrina de la identidad, se ha dicho que es una variacion
de las doctrinas de la instrumentalidad y de alter ego, y que las cortes
han confiado en ella cuando describian a la sociedad como
simplemente una farsa o un caparazon completamente controlado por
otra sociedad (Wormser, 1912, p. 507; Bello, 2008, p. 621). Todas las
doctrinas parecen ser enfoques semanticamente diferentes del mismo
razonamiento, y algunos investigadores y cortes los consideran
intercambiables (Bello, 2008, p. 621). Entre los factores operativos o
de equidad a ser considerados al analizar los problemas de personalidad
societaria en conexion con la responsabilidad de la sociedad
controlante o matriz, se pueden mencionar los siguientes:

(1) Capital social insuficientemente provisto para la subsidiaria,
considerando las necesidades y riesgos ordinarios del negocio y las
funciones asignadas a la misma por la sociedad controlante o matriz
(Taylor v. Standard Gas & Electric Co., 1939; Pepper v. Litton, 1939;
Henn & Alexander, 1983, pp. 370-371, Ballantine, 1946, p. 314).

(2) La extension de la intervencion directa o participacion por la
sociedad controlante o matriz a través de sus ejecutivos en la
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administracion de la subsidiaria como si fuera parte del negocio de la
sociedad controlante o matriz (Ballantine, 1946, pp. 311-314; Henn &
Alexander, 1983, pp. 370-372).

(3) La confusion y mezcla de los activos y negocios de la subsidiaria o
afiliada por la administracion de la sociedad controlante como si ellos
fueran partes de una sola unidad de negocio, esto es, un
desconocimiento intencional de las identidades separadas (Ballantine,
1946, pp. 311-314).

(4) Abuso de poder de la sociedad controlante o matriz, como el desvio
de bienes y uso de la subsidiaria para la evasion o para propositos
ilicitos (Erickson v. Minnesota & Ohio Power Co., como se citd en
Ballantine, 1946, pp. 312-314).

(5) Abuso de control de la subsidiaria afectando a acreedores y
accionistas minoritarios (Ballantine, 1946, p. 314).

(6) Las politicas de ley que fueran aplicables a las subsidiarias y
afiliadas, asi como a la sociedad controlante (Ballantine, 1946, p. 314;
Henn & Alexander, 1983, pp.359-365.)

3.7. Servicio de notificacién de procesos

Para dar por valido el servicio de notificacion de demanda en una
subsidiaria local que pertenece completamente a una sociedad matriz
extranjera y que vincule a dicha sociedad extranjera, se debe demostrar
alguna base afirmativa para tratar la subsidiaria local como un
representante de hecho (agent) de la matriz o alguna razon suficiente
para desconocer la separacion de la personalidad juridica de la
subsidiaria (Pepper v. Litton, 1939; Ballantine, 1946, p. 326).

3.8. Obligacion fiduciaria de la sociedad matriz

Una sociedad holding o propietaria tiene una obligacion fiduciaria
hacia inversores minoritarios externos y también a sus acreedores
(Pepper v. Litton, 1939; Ballantine, 1946, p. 326; Henn & Alexander,
1983, pp. 370-371).
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Esta doctrina de levantamiento del velo societario se ha venido
desarrollando por mas de un siglo, no obstante, existen todavia criticas
entre los investigadores con respecto a la extension exacta, pruebas y
estandares aplicables al mismo. El criticismo puede ser resumido en el
sentido de que las cortes han sido prolificas en usar una diversidad de
metaforas y términos figurativos para referir a la doctrina (Henn &
Alexander, 1983, p. 344), pero han fallado en crear una doctrina
sofisticada que provea una guia efectiva para un analisis judicial.
También la falta de un régimen legal ha hecho que las cortes tengan
que resolver el problema sobre la base del andlisis caso por caso,
aplicando en la evaluacion listas de diferentes factores en vez de
confiar en una teoria bien definida para la aplicacion de la doctrina
(Bello, 2008, p. 623).

4. Experiencias de algunos paises latinoamericanos: Brasil, Pertu
y Argentina

4.1. Algunas diferencias conceptuales entre el common law y el
civil law

En la tradicion del sistema civilista no existe el concepto de equidad
como fuente del derecho, como en el sistema angloamericano. Asi, en
el sistema legal civilista, los principios legales y las doctrinas deben
ser creados dentro de un régimen legal establecido por el derecho
positivo. El sistema del derecho civil es cerrado en el sentido que cada
posible situacion esta gobernada por un numero limitado de principios
generales establecidos por la ley. Aun mas, en teoria, no hay un método
que flexibilice o suavice los resultados duros e injustos del derecho
positivo porque seria disruptivo de la certeza legal que se mantiene
como el proposito del sistema del derecho civil. Como resultado de
esta forma de aproximacion, el 6rgano judicial no estd disefiado para
crear derecho, sino simplemente para aplicar el derecho positivo
aprobado por el poder legislativo. Por lo tanto, cada principio asociado
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con la justicia o equidad debe estar establecido en un régimen legal.
(Bello, 2008, p. 627).

No obstante, la doctrina de levantamiento del velo societario ha ido
abriéndose camino en América Latina. Las razones de su necesidad son
similares a aquellas que existen en los Estados Unidos de
Norteamérica. Como un jurista del derecho continental sefialo, la
personalidad juridica ha contribuido a la expansion del capitalismo,
pero pronto comenzaron a surgir los abusos por el uso de las sociedades
para propdsitos ilicitos, causando repulsion en el poder judicial, juristas
y legisladores, y también el compromiso de luchar contra dichos
abusos (Bello, 2008, p. 628). El derecho positivo es aun la fuente
principal y obligatoria de los principios legales en las jurisdicciones del
sistema civilista, y la practica comun es referir a las leyes que
fundamentan la aplicacion de principios legales. Como se vera luego,
algunos paises como Brasil y Argentina han adoptado en su derecho
positivo un régimen legal general para permitir la aplicacion de la
doctrina de la desestimacion de la personalidad societaria bajo
circunstancias excepcionales. En cambio, la mayoria de los estados
latinoamericanos, han adoptado la doctrina a través de areas muy
especificas del derecho, en vez de usar preceptos de aplicacion general,
al contrario de los ejemplos brasilero y argentino. De hecho, la doctrina
de levantamiento del velo corporativo encontrd terreno fértil en
aquellas areas del derecho donde la nocion de orden publico esta
presente. El orden publico obliga a la aplicacion de preceptos y
consecuencias legales independientemente de cualquier esfuerzo de los
individuos para evadir o eludir tales consecuencias. Un claro ejemplo
de estos ambitos juridicos es el derecho tributario. El art. 7 del Codigo
Tributario Modelo del Centro Inter-Americano de Administraciones de
Impuestos  (CIAT, 2015), principalmente dirigido a paises
latinoamericanos, establece que las formas legales adoptadas por
contribuyentes de impuestos no son obligatorias en la interpretacion de
la legislacion tributaria por los jueces, quienes aplicaran la ley
tributaria a la luz de la realidad y no a la luz de las simples formas
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legales. En adicion al derecho tributario, hay algunas otras areas del
derecho donde el orden publico ha obligado la promulgacion de
disposiciones legales introduciendo la nocion de desestimacion del
velo corporativo. Entre aquellas areas del derecho estan el derecho
bancario, el derecho de proteccion del consumidor, el derecho bursatil,
el derecho antimonopolico y el derecho del trabajo. Para la mayoria de
las jurisdicciones de Latino América, la doctrina de levantamiento del
velo societario ha encontrado su camino para entrar al sistema legal a
través de leyes cuya aplicacion estd limitada a areas particulares del
derecho, en vez de principios legales de aplicacion general (Bello,
2008, pp. 629-630).

4.2. Brasil

En 2002, el poder legislativo federal del Brasil aprobo el art. 50 del
Cédigo Civil (C.C.), que cred el concepto del abuso de la entidad
separada fundado en la confusion de bienes o desvio de los objetivos
de la sociedad, imponiendo la responsabilidad a los miembros de
una entidad.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas
relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados
direta ou indiretamente pelo abuso (C.C., 2002).

Esta regla del derecho positivo fue incorporada al Cddigo Civil
brasilero bajo el Titulo dedicado a las personas juridicas y, por lo
tanto, es un principio legal de aplicacion general, dando a Brasil una
posicion preeminente dentro de la mayoria de los paises
latinoamericanos con respecto a la evolucién de la doctrina del
levantamiento del velo societario. Sin embargo, el caso brasilero es

78 |



La doctrina del levantamiento del velo societario:
Posibles obstaculos para su desarrollo en Bolivia y pautas de aplicacion

aun un caso excepcional dentro de la region, donde la mayoria no
tiene aun derecho positivo que reconozca este principio con un
alcance tan amplio (Bello, 2008, p. 629).

4.3. Peru

a. Inexistencia de normas especificas para la aplicacion de la teoria del
levantamiento del velo societario. El principio de la separacion de la
personalidad juridica y la regla de la responsabilidad limitada en las
sociedades de capital estan reconocidos en la legislacion peruana
(Artieda-Aramburu, 2010, p. 218, Lip Licham y Lip Licham, 2022, pp.
565-586, Falconi Canepa, 2005, p. 390). Por ejemplo, el art. 78 del
Codigo Civil peruano (C.C.) establece que “La persona juridica tiene
existencia distinta de sus miembros y ninguno de estos ni todos ellos
tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus
deudas” (C.C., actualizado a diciembre de 2022, art. 78). Respecto a la
personalidad juridica de las sociedades, el art. 6 de la Ley General de
Sociedades del Pera (LGS) establece que “La sociedad adquiere
personalidad juridica desde su inscripcion en el Registro y la mantiene
hasta que se inscribe su extincion” (LGS, art. 6). Asimismo, el
principio de la limitacion de la responsabilidad ha sido recogido por el
art. 31 (Artieda-Aramburu, 2010, p. 218) y los arts. 51 (sociedad
anonima) y 283 (sociedad de responsabilidad limitada) de la LGS. Pero
los autores coinciden también en que en el Peru no existe, en el actual
ordenamiento juridico de derecho positivo, normas especificas que
regulen la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo societario
(Lip Licham y Lip Licham, 2022, pp. 577-578; Artieda-Aramburu,
2010, p. 229; Falconi Canepa, 2005, pp. 391 y 395).

b. Analisis de la aplicabilidad de la teoria del levantamiento del velo
societario. En este contexto, los tribunales peruanos han aplicado y
vienen aplicando con cierta rigurosidad la letra de la ley contenida en
el art. 78 del Cdodigo Civil, dificultando de esta forma el desarrollo
jurisprudencial en materia del levantamiento del velo societario
(Falconi Canepa, 2005, p. 391). Sin embargo, segun Artieda-Aramburu
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(2010), la posible aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo
societario si ha sido objeto de analisis en la doctrina peruana. Por otro
lado, menciona también que existen criticas frente a la posible
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario, basadas
fundamentalmente en consideraciones de seguridad juridica.

c. Principios del abuso del derecho y fraude a la persona juridica.
Tomando en consideracion las diferentes corrientes, Artieda-
Aramburu (2010) desarrolla un anélisis del principio del abuso del
derecho consagrado en el Codigo Civil peruano -que establece que “La
ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho” (C.C.,
art. II)- y sobre el fraude a la persona juridica, entendida como una
subespecie de fraude a la ley. Asi, Artieda-Aramburu (2010) concluye
que es posible aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario
en el derecho peruano, siempre que se encuentre ante un caso de abuso
del derecho o fraude a la personalidad juridica (entendida esta ultima
como una variante del fraude a la ley), respecto del cual el
ordenamiento juridico no ofrezca una solucion. No obstante, coincide
con quienes afirman que esta doctrina debe aplicarse inicamente de
manera subsidiaria y como “altima ratio” (Artieda-Aramburu, 2010,

pp. 223 y ss.).

d. Algunos precedentes. No obstante la aplicacion rigurosa del
mencionado art. 78 del Codigo Civil, existen algunos precedentes en
materia del levantamiento del velo en el derecho peruano que proviene
de la jurisdiccion laboral. En adicidn, la doctrina se desarrolld en el
Derecho Tributario, en particular, en materia de recaudacion de
impuestos. No obstante los precedentes de reconocimiento de la
doctrina del levantamiento del velo, segiin Falconi Canepa (2005, las
resoluciones jurisprudenciales no dejan de ser hechos aislados dentro
de la realidad imperante. Por esta razon, el levantamiento del velo
societario ha venido siendo considerado en proyectos legislativos que
incluyen en su texto el supuesto del “allanamiento de la personalidad
juridica”, instituto que permitiria a los tribunales cierta libertad para
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sancionar el abuso de la figura societaria, hecho atn no admitido en la
legislacion vigente (p. 395).

4.4. Argentina

a. Uno de los paises latinoamericanos donde las teorias legales
dirigidas a desestimar la existencia separada de las entidades
comerciales han tenido mayor atencion por la comunidad legal y
también mayor aplicacion es Argentina (Bello, 2008, p. 635). No
obstante la falta de un régimen legal especifico, ya en 1972, la Corte
Judicial en Argentina comenzd a aceptar la posibilidad de ignorar la
existencia separada de las entidades comerciales con el fin de imponer
responsabilidad a sus socios subyacentes, especialmente cuando se
trataba de un grupo empresarial. Una decision historica, conocida
como Swift-Deltec, inici6 esta tendencia (Bello, p. 636; Dobson, 1985,
p. 436). En Swift-Deltec, Swift de La Plata S.A., una subsidiaria
argentina de un conglomerado societario transnacional fue sujeta a
proceso de quiebra. La Corte Suprema de Argentina rechazd la
resolucion de la Corte de Apelaciones y confirmé la sentencia de
primera instancia, la cual habia declarado la responsabilidad sobre
todas las sociedades que formaban el grupo corporativo Deltec, las
cuales habian sido constituidas ya sea en Argentina o en el exterior, por
la deuda de la subsidiaria argentina sujeta a proceso de quiebra
(Dobson, 1985, pp. 436-437; Polak, s.f.). En 1983, el Poder Legislativo
Federal aprob6 una reforma de la Ley de Sociedades Comerciales
(LSC, 1984). El art. 2 de la LSC (1984) establece que “la sociedad es
un sujeto de derecho con el alcance fijado en esta ley”. Este lenguaje
restrictivo usado por la ley para referir a la existencia separada de la
sociedad es considerado por algunos autores como una limitacion
inicial al privilegio societario dentro del sistema legal argentino
(Cabanellas de las Cuevas, 1994, p. 100). Sin embargo, lo que es
realmente destacable en la mencionada reforma legislativa es la
inclusion de una disposicion especifica que permite la desestimacion
de la existencia separada de las entidades comerciales (Bello, 2008, p.
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636; Cabanellas de las Cuevas, 1994, pp. 92-100). Esta reforma
remarcable, puso al sistema legal argentino delante de otros paises
latinoamericanos. El art. 54, tercer parrafo, de la LSC (1984) dispone:

Inoponibilidad de la personalidad juridica. La actuacion de la
sociedad que encubra la consecucion de fines extrasocietarios,
constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la
buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputara
directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron
posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los
perjuicios causados (art. 54, tercer parrafo).

b. Casos de aplicacion de la teoria de la desestimacion.

De acuerdo con Dobson (1985, pp. 11-12), el derecho argentino tiene
remedios adecuados a la mayoria de los casos tradicionalmente
identificados como propios de la teoria de la desestimacion de la
personalidad juridica y los demas pueden ser resueltos por la doctrina
del abuso del derecho, sin la necesidad de importar soluciones del
sistema del common law-equity. El mismo autor clasifica los casos en
los que se aplica la doctrina de la desestimacion en Argentina en los
siguientes (Dobson, 1985, pp. 16-17):

a) Casos de “desestimacion propiamente dicha” o “absoluta”, en
que el resultado de la accion importa el desconocimiento o
allanamiento de persona juridica de la sociedad. Por ejemplo,
serian los casos de simulacion absoluta de la sociedad o de
nulidad de la misma por objeto ilicito.

b) Casos de “desestimacion limitada” o “parcial”, en que el
resultado de la accion es la inoponibilidad o ineficacia de la
sociedad frente a un acreedor especifico. En estos supuestos,
la calidad de sujeto de derecho se mantiene vigente pero no es
oponible a un acreedor debido a ciertas circunstancias
previstas en la ley, como en las acciones revocatorias.
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¢) Casos en que el resultado de la accion es la declaratoria de
quiebra de una persona, que se extiende a otra por hallarse en
alguno de los supuestos previstos en los arts. 160 y 161 de la
Ley de Concursos y Quiebras 24.522 (que sustituyeron los arts.
164 y 165 de la Ley de Concursos 19.551).

d) Casos en que el resultado de la accion es extender la
responsabilidad por una deuda social a un socio de
responsabilidad limitada o a un tercero que no es socio. Estos
no serian, en sentido estricto, casos de allanamiento de la
personalidad. Estaria en este grupo, la responsabilidad de las
sociedades vinculadas o afiliadas.

c. Normas aplicables a la desestimacion de la personalidad societaria.

Tanto en la Argentina como en los demas paises en los que la teoria de
la desestimacion de la personalidad societaria ha tenido efectiva y
amplia aplicacion, el desarrollo inicial de tal aplicacion ha sido
fundamentalmente de origen jurisprudencial. Esta preeminencia sigue
siendo tal en los hechos, especialmente debido a la amplitud y
vaguedad de buena parte de las normas legales aplicables en esta
materia. Sin embargo, desde que la teoria de la desestimacion
societaria comenzo a ser aplicada en Argentina, se han promulgado
diversas normas dirigidas a implementar tal teoria, que se han venido
a sumar a otras, de orden mas general, que también son susceptibles
de incidir en el marco de tal implementacion (Cabanellas de las
Cuevas, 1994, pp. 87-88).

En esta linea, Cabanellas de las Cuevas (1994, pp. 87-119) divide
en tres grupos fundamentales las normas aplicables a esta doctrina,
enumerando algunas normas representativas de cada grupo, sin
perjuicio de otras que podrian ser aplicables. Considerando que con
posterioridad a la publicacion de la obra de Cabanellas de las
Cuevas se han aprobado algunas reformas legales en Argentina, se
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a) Normas cuyo ambito de aplicacion es mas amplio que la
desestimacion de la personalidad societaria.

L
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Normas sobre abuso de derecho. El art. 10 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion (CCC) (que sustituyo
el Art. 1071, segunda parte, del Codigo Civil
derogado), senala:

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos. Se considera tal el que contraria los fines
del ordenamiento juridico o el que excede los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los
efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica
abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al
estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.
(CCC de la Naciéon Ley 26.994, art. 10, segundo y
tercer parrafo).

Normas en materia de buena fe. Conforme al art. 9 del
CCC, “Los derechos deben ser ejercidos de buena fe”
(CCC, art. 9), y de acuerdo al art. 961 del mismo
cuerpo legal, “Los contratos deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe”” (CCC, art. 961).
De acuerdo con Cabanellas de las Cuevas (1994, p.
90), el principio de buena fe ha sido frecuentemente
usado en el Derecho aleman para aplicar la
desestimacion de la personalidad societaria.

Normas en materia de objeto de los actos juridicos.
Cabanellas de las Cuevas (1994, p. 90) incluia en esta
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categoria el art. 953 del Cddigo Civil derogado,
referido a los actos juridicos cuyo objeto es ilicito,
contrario a las buenas costumbres, prohibido por las
leyes o que perjudique los derechos de terceros. Los
arts. 386, 387 y 388 del CCC se refieren a estos
aspectos. Son de nulidad absoluta los actos que
contravienen el orden publico, la moral o las buenas
costumbres. Son de nulidad relativa los actos a los
cuales la ley impone esta sancion solo en proteccion
del interés de ciertas personas (CCC, art. 386). La
nulidad absoluta puede declararse de oficio por el juez
(CCC, art. 387). La nulidad relativa sera declarada por
el juez tnicamente a instancia de la parte interesada
(CCC, art. 388).

Normas en materia de interpretacion. La
desestimacion de la personalidad societaria resulta de
fijar limites a las normas de las que surgen tal
personalidad y sus efectos. Se trata de interpretar
tales normas conjuntamente con otras con las que
aquéllas entran en conflicto (Cabanellas de las
Cuevas, 1994, p. 91).

b) Normas cuyo ambito de aplicacion es la desestimacion de la

personalidad societaria en general.

L

Inoponibilidad de la personalidad juridica. Con este
titulo, incluye el antes mencionado tercer parrafo del
art. 54 de la LSC, una regla general dirigida
especificamente a la desestimacion de la personalidad
societaria como se ha mencionado antes. Esta
disposicion constituye un reconocimiento legislativo
genérico de los mecanismos de desestimacion de la
personalidad societaria (Cabanellas de las Cuevas,
1994, p. 92). En adicién, el CCC que fuera aprobado

| 85



Santiago Nishizawa

86 |

IL

III.

el 1 de octubre y publicado el 8 de octubre de 2014,
incluye en su art. 144 con el mismo nomen juris una
disposicion similar pero con un alcance mayor:

Inoponibilidad de la personalidad juridica. La
actuacion que esté destinada a la consecucion de fines
ajenos a la persona juridica, constituya un recurso para
violar la ley, el orden publico o la buena fe o para
frustrar derechos de cualquier persona, se imputa a
quienes a titulo de socios, asociados, miembros o
controlantes directos o indirectos, la hicieron posible,
quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los
perjuicios causados. Lo dispuesto se aplica sin afectar
los derechos de los terceros de buena fe y sin perjuicio
de las responsabilidades personales de que puedan ser
pasibles los participantes en los hechos por los
perjuicios causados. (CCC, art.144).

Limite de la personalidad societaria. Conforme al art.
2 de la LSC, “la sociedad es un sujeto de derecho con
el alcance fijado en esta ley” (art. 2). El articulo da un
sustento legal a la desestimacion de la personalidad
societaria, al dejarse sentado que esa personalidad esta
legalmente condicionada (Cabanellas de las Cuevas,
1994, p.100).

Impugnacion de actos a las personas juridicas.
Conforme al art. 1763 CCC, la persona juridica
responde por los dafios que causen quienes las dirigen
o administran en ejercicio o con ocasion de sus
funciones. En la actualidad, la sancién del art. 54 de la
LSC hace innecesario recurrir a una construccion
basada en la interpretacion de articulos tales como el
art. 1763 mencionado, aunque podria ser util con
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relacion a personas juridicas no comprendidas bajo la
LSC (Cabanellas de las Cuevas, 1994, p. 101).

Disolucion por haberse abusado de las condiciones o
clausulas de la respectiva autorizacion. Cabanellas de
las Cuevas mencionaba esta regla incluida en el art. 48
del C. Civ. derogado, mencionada por Halperin
(Halerin, como se cit6 en Cabanellas de las Cuevas,
1994, p. 101), entre las que pueden servir de
fundamento a la limitacion de la personalidad
societaria. Ese articulo disponia, en su inciso 2, la
terminacion de la existencia de las personas juridicas,
por disolucion en virtud de la ley, por haberse abusado
o incurrido en transgresiones de las condiciones o
clausulas de la respectiva autorizacion, o porque
resulta imposible el cumplimiento de sus estatutos, o
porque su disolucion fuese necesaria o conveniente a
los intereses publicos (Cabanellas de las Cuevas, 1994,
p. 101). El art. 163 del CCC que se refiere a las
causales de disolucién, no contempla una causal
similar, pero si el caso de la imposibilidad
sobreviniente de cumplir el objetivo. Por otro lado, el
mencionado art. 144 del CCC contempla la
inoponibilidad de la persona juridica para el caso de
abuso por una actuacion que esté destinada a la
consecucion de fines ajenos a la persona juridica.

c) Normas cuyo ambito de aplicacion es la desestimacion de la

personalidad societaria en contextos especificos.

L

Normas concursales. La legislacion concursal
argentina incluye disposiciones que normalmente
son caracteristicas de la desestimacion de la
personalidad societaria. Aunque Cabanellas de las
Cuevas comentaba sobre la derogada Ley de
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Concursos, sus comentarios son plenamente
aplicables a la vigente Ley de Concursos y Quiebras.
El art. 160 dispone la extension de la quiebra de una
sociedad de responsabilidad ilimitada a sus socios
con responsabilidad ilimitada (Ley de Concursos y
Quiebras). El art. 161 dispone que la quiebra se
extiende a toda persona que, bajo la apariencia de la
actuacion de la fallida, ha efectuado los actos en su
interés personal y dispuesto de los bienes como si
fueran propios, en fraude de sus acreedores. Se
extiende asimismo a toda persona controlante de la
fallida, cuando ha desviado indebidamente en
interés social de la controlada, sometiéndola a una
direccion unificada en interés de la controlante o del
grupo economico del que forma parte. Se extiende
también la quiebra a toda persona respecto de la cual
existe confusion patrimonial inescindible, que
impida la clara delimitacion de sus activos y pasivos
o de la mayor parte de ellos (Ley de Concursos y
Quiebras). La Ley incluye, ademas, un complejo
conjunto de normas tendientes a instrumentar la
extension de la quiebra (Cabanellas de las Cuevas,
1994, pp. 102-105).

Normas en materia de inversiones extranjeras. - El art.
9 de del texto ordenado (t.0.) de la Ley 21.382
aprobado como Anexo I del Decreto N° 1853/1993 —
que corresponderia al art. 21 de la Ley de Inversiones
Extranjeras (t.o. en 1980 y sus modificaciones)
establece una norma de gran amplitud respecto del
tratamiento aplicable a los actos entre empresas
vinculadas, cuando una de ellas sea una empresa local
de capital extranjero. Conforme al articulo
mencionado, los actos juridicos celebrados entre una
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empresa local de capital extranjero y la empresa que
directa o indirectamente la controle u otra filial de esta
ultima seran considerados, a todos los efectos, como
celebrados entre partes independientes cuando sus
prestaciones y condiciones se ajusten a transacciones
normales del mercado entre partes independientes
(Cabanellas de las Cuevas, 1994, pp. 105-108).

Normas en materia de transferencia de tecnologia.
También en este caso las normas en vigor responden a
una evolucion conflictiva de las reglas aplicables a las
operaciones entre empresas vinculadas. Ha existido
una tendencia a utilizar contratos de transferencia de
tecnologia entre empresas vinculadas por las ventajas
impositivas para las remesas basadas en tales
contratos. Las remesas de utilidades al exterior estaban
— y estan — gravados con una tasa del impuesto a las
ganancias superior a la que rige para las remesas de
regalias y otros pagos derivados de transferencia de
tecnologia. Sobre esas bases, para las empresas con
subsidiarias en el pais les resultaba ventajoso transferir
su tecnologia a tales subsidiarias por medio de
contratos  dirigidos expresamente a tal fin,
disminuyendo asi los impuestos que les eran
aplicables. Pese a que en muchos casos existian
verdaderas transferencias de tecnologia, subyacentes a
tales contratos, en otros la transferencia era puramente
ficticia, o bien se encarecian artificialmente los pagos
al exterior, para obtener mayores beneficios
impositivos. Estas practicas de evasion y elusion
impositivas  dieron lugar a una reaccion
jurisprudencial y legislativa tendiente a evitarlas.
Conforme a la decision de la Corte Suprema de
Justicia en el fallo Parke Davis (Fallo del 31/7/73, en
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“Fallos” (1973), t. 286, p. 112), las regalias pagaderas
por una subsidiaria local a su casa matriz extranjera
debian ser tratadas como remesas de utilidades, a los
efectos de su gravamen por el impuesto a los réditos.
Esta posicion fue adoptada legislativamente por el art.
14 de la Ley 20.794. (Cabanellas de las Cuevas, 1994,
pp. 111-114). Aunque se evitaban de esta manera las
maniobras de evasion antes descriptas, se creaban
obstaculos a las transferencias genuinas de tecnologia.
Ante esta situacion, que fue una de las causas para el
cese casi total del ingreso de tecnologia a Argentina
durante la vigencia de la Ley 20.794, la Ley 21617
adopto la posicion consistente en tratar como contratos
de transferencia de tecnologia validos a los que
cumplian las condiciones normales entre partes
independientes, posicion también adoptada por la Ley
22.426 en vigor. De acuerdo a los arts. 2 y 5, la
transferencia, cesion o licencia de tecnologia deben ser
sometidas a la aprobacion de la autoridad competente,
la cual los aprueba si las prestaciones y condiciones se
ajustan a las condiciones del mercado entre partes
independientes y siempre que la contraprestacion
guarde relacion con la tecnologia transferida
(Cabanellas de las Cuevas, 1994, pp. 111-114).

Normas en materia laboral. El Derecho Laboral
también incluye diferentes normas que pueden
originar la desestimacion de la personalidad societaria
o alterar los efectos derivados de la personalidad. Una
de ellas es el art. 14 de la Ley de Contrato de Trabajo
(t.o. en 1976), que dispone que sera nulo todo contrato
por el cual las partes hayan procedido con simulacion
o fraude a la ley laboral, sea aparentando formas
contractuales no laborales, interposicion de personas o
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de cualquier otro medio. En tal caso, se dispone, la
relacion quedara regida por la legislacion laboral. Otro
ejemplo es el art. 27 de lamisma Ley que trata la figura
del socio-empleado. Entre otras normas, también se
puede mencionar los arts. 5, 29 y 31 de la Ley de
Contrato de Trabajo. Estas normas laborales reflejan
la aplicacion de la teoria de la realidad pero no son
excluyentes por lo que pueden aplicarse las reglas
generales en lo relativo a la desestimacion de la
personalidad societaria. (Cabanellas de las Cuevas,
1994, pp. 114-117).

Normas impositivas. El art. 12 de la Ley 11.683 (t.o.
en 1978 y sus modificaciones) de procedimiento
tributario, incluye una norma de gran amplitud en
materia de aplicacion de la legislacion fiscal,
susceptible de dar lugar a la desestimacion de la
personalidad societaria. Se trata de la expresion
legislativa del principio de la realidad econémica cuya
aplicacion no se limita a aquella rama juridica, sino
que se extiende a la totalidad del Derecho Econémico.
Se dispone alli que para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible, se atendera a los
actos, situaciones y relaciones econdmicas que
efectivamente realicen, persigan establezcan los
contribuyentes, independientemente de las formas o
estructuras juridicas que utilicen. El art. 15 de la Ley
11.683, luego de disponer en su inciso b) que son
responsables por sus propias deudas fiscales “las
personas juridicas de Codigo Civil y las sociedades,
asociaciones y entidades a las que el derecho privado
reconoce la calidad de sujetos de derechos”, dispone
en su inciso c¢) igual responsabilidad respeto de las
“sociedades, asociaciones, entidades y empresas que
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no tengan las calidades previstas en el inciso anterior,
y aun los patrimonios destinados a un fin determinado,
cuando unas y otros sean considerados por las leyes
tributarias como unidades econdmicas para la
atribucion del hecho imponible”. Entre otras ramas
tributarias que aplican o prevén la desestimacion de la
personalidad societaria, cabe también mencionar el
art. 77 de la Ley de Impuestos a las Ganancias (t.0. en
1986). (Cabanellas de las Cuevas, 1994, pp. 117-118).

Normas de Derecho Economico. Segin Cabanellas de
las Cuevas, en el Derecho Econémico es de aplicacion
predominante el principio de la realidad econémica, o
sea la interpretacion de las relaciones juridicas sobre
la base de contenido real econémico y no en funcion
de la forma normativa externa que adopten. Este
principio juega como regla de interpretacion y
creacion del Derecho en todo el marco de la normativa
economica. Las distintas normas sobre desestimacion
de la personalidad societaria que han sido antes
expuestas constituyen en buena medida la aplicacion
de ese principio a contextos determinados. (Cabanellas
de las Cuevas, 1994, pp. 118-119).

Como se observa, la doctrina del abuso de la personalidad juridica
o el levantamiento del velo societario en Argentina ha tenido un

gran desarrollo y aplicacion, ademas que ha sido incorporada al
derecho positivo.

5. La situacion en Bolivia

Como se sefiald6 en la introduccion, no se conocen casos de

jurisprudencia de Bolivia relativa a la desestimacion del velo

societario. En este contexto, se analizaran las normas relacionadas al
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reconocimiento de la personalidad societaria y luego las normas legales
relacionadas o que podrian ser usadas para una posible desestimacion
de la personalidad societaria o levantamiento del velo societario,
siguiendo el método y la clasificacion aplicados por Cabanellas de las
Cuevas (1994, p. 87) al analizar las normas aplicables en Argentina.

De acuerdo al Codigo de Comercio de Bolivia (C.Com.), las
sociedades comerciales adquieren personalidad juridica una vez
constituidas e inscritas en el Registro de Comercio (C. Com., art. 133),
al igual que en la generalidad de los Derechos Societarios
contemporaneos (Cabanellas de las Cuevas, 1994, p. 11). Seglin el art.
133, esto significa adquirir la calidad de sujetos de derechos y
obligaciones con el alcance establecido en el mismo Codigo de
Comercio; o, segun el art. 54 del C.C., que adquieren capacidad
juridica y capacidad de obrar dentro de los limites fijados por los fines
que determinaron su constitucion. Sin embargo, los efectos de esta
personalidad varian sustancialmente por el tipo societario de las
organizaciones subyacentes a las personas asi creadas. Los socios de
las sociedades colectivas y los socios gestores de las sociedades
comanditarias asumen responsabilidad ilimitada (C. Com., arts. 173,
184). En cambio, los socios de las sociedades de responsabilidad
limitada (C. Com., art. 195), los socios comanditarios de las sociedades
comanditarias simples (C. Com., art. 184) y los accionistas de las
sociedades anonimas (C. Com., art. 217), tienen responsabilidad
limitada, siendo este uno de los factores determinantes para que las
sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades anonimas se
hayan convertido en los vehiculos de inversion preferidos para los
comerciantes y/o empresarios también en Bolivia. Ahora bien, en caso
de verificarse la constitucion de una persona juridica con objeto ilicito
0 que una persona juridica constituida con objeto licito adopta una
conducta contraria a los intereses sociales o realiza una actividad
ilicita, el Codigo de Comercio establece como remedios para
desconocer completamente la personalidad juridica de las sociedades
comerciales los siguientes:
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1)

2)
3)

4)

5)

6)

La anulacion del acto constitutivo de la sociedad que tenga un
objeto ilicito (art. 139 y 133).

La nulidad de sociedades atipicas (art. 137).

Disoluciéon y liquidacion de la sociedad por vicio de
consentimiento que afecte a la esencia u objeto de la sociedad
(art. 138).

Orden judicial de suspension de actividades ilicitas de una
sociedad constituida con objeto licito, y disolucion y
liquidacién de la sociedad (art.140).

La anulacion del contrato social de una sociedad colectiva o
sociedad en comandita simple constituida entre esposos (art.
144).

La anulacion de la constitucion de sociedades con
participaciones reciprocas (art. 147, 133).

Estos, sin embargo, no son remedios propiamente de desestimacion de

la personalidad societaria o de levantamiento del velo societario, sino
de nulidad, anulacién, o disolucion y liquidacion forzosas. A
continuacion, se analizara si existen otras normas que pudieran servir
como base para la desestimacion de la personalidad societaria o
levantamiento del velo societario, sin que implique necesariamente la
nulidad, disolucién o liquidacion de la sociedad.

a)
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Normas cuyo ambito de aplicacion es mas amplio que la
desestimacion de la personalidad societaria.

Normas sobre abuso de derecho. En Bolivia no existe
una norma general sobre el abuso de derecho a
diferencia de Pert y Argentina. El Codigo Civil
contiene un art. con el nomen juris de abuso de derecho
en el art. 107, pero es limitado al concepto del derecho
propietario. Dispone textualmente:
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El propietario no puede realizar actos con el Unico
proposito de perjudicar o de ocasionar molestias a otros, y,
en general, no le estd permitido ejercer su derecho en
forma contraria al fin economico o social en vista al cual
se le ha conferido el derecho. (C.C., art. 107).

No obstante, en determinados casos, este art. podria servir
como base para el levantamiento del velo societario en
Bolivia. Adicionalmente, existen normas referidas a la
simulacion que podrian servir como posible base para el
mismo fin. El art. 544 del C.C. dispone que la simulacion
no puede ser opuesta contra terceros por los contratantes.
Asimismo, los terceros perjudicados con la simulacion
pueden demandar la nulidad o hacerla valer frente a las
partes; pero ello no afecta a los contratos a titulo oneroso
concluidos con personas de buena fe por el favorecido con
la simulacion (C.C., art. 544).

Normas en materia de buena fe. Los arts. 520y 1279 del
Codigo Civil establecen la obligacion de las partes de
ejecutar los contratos de buena fe y que el contrato obliga
no solo a lo que se ha expresado en él, sino también a todos
los efectos que deriven conforme a su naturaleza, segtin la
ley, o a falta de ésta segun los usos y la equidad. Por su
lado, el art. 803 del Codigo de Comercio dispone que “en
todo contrato se presume la buena fe y, en consecuencia,
obliga no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino
también en lo correspondiente a la naturaleza de los
mismos segun la ley, la costumbre o la equidad” (art. 803).
Seglin el andlisis de Cabanellas de las Cuevas (1994, p. 89-
90), se trata de una de las posibles aplicaciones juridicas
del concepto de la buena fe que se extienden a los mas
variados aspectos de la interpretacion del Derecho y ha
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sido frecuentemente usado en el derecho aleman para
aplicar la desestimacion de la personalidad societaria.

Normas en materia de objeto de los actos juridicos. El art.
549 del C.C. que establece los casos de nulidad de
contratos, sefala que el contrato sera nulo, entre otros, por
faltar en el objeto del contrato los requisitos sefialados por
la ley, por ilicitud de la causa y por ilicitud del motivo que
impulso a las partes a celebrar el contrato. Aunque no tiene
la misma amplitud que los arts. 386, 387 y 388 del CCC
argentino, da una base bastante amplia sobre la que podria
pedirse la nulidad de la personalidad juridica de entidades
que no fueran comerciales. Pues para las sociedades
comerciales, existen las normas del Codigo de Comercio
ya expuestas, referidas a la nulidad y/o disolucion y
liquidacion forzosa de sociedades comerciales.

Normas en materia de interpretacion. La desestimacion
de la personalidad societaria resulta de fijar limites a las
normas de las que surgen tal personalidad y sus efectos
(Cabanellas de las Cuevas, 1994, p. 91). Segun el art. 133
del C.Com., las sociedades adquiriran personalidad
juridica “con el alcance establecido en este titulo” (art.
133).. Asimismo, segun el art. 54 del C.C., las personas
colectivas tienen capacidad juridica y capacidad para
obrar dentro de los limites fijados por los fines que
determinaron su constitucion (C.C., art. 54). Si una
sociedad comercial constituida con un determinado
objeto realizara actividades que exceden de ese objeto o
del marco establecido por su contrato constitutivo o las
disposiciones aplicables del Codigo de Comercio, se
podria interpretar que, al ser actos fuera de su capacidad,
no serian validos y oponibles contra terceros a menos que
sean beneficiosas para ellos. Sobre la base de las normas
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mencionadas, se podria buscar la aplicacion de la
desestimacion de la personalidad socictaria o el
levantamiento del velo societario.

b) Normas cuyo ambito es la desestimacion de la personalidad

IL.

III.

societaria en general.

Oponibilidad de la personalidad juridica. Laley boliviana
no cuenta con una norma referida a la inoponibilidad de la
personalidad juridica como la del tercer parrafo del art. 54
de la Ley de Sociedades Comerciales de Argentina o el
articulo 50 del Codigo Civil brasilero ya analizados. Como
se sefial6 antes, dichas normas incluyen una regla general
dirigida especificamente a la desestimacion de la
personalidad societaria.

Limite de la personalidad societaria. Si bien la ley
boliviana no tiene una disposicion similar al articulo 2 de
la LSC de Argentina que dispone que la sociedad es un
sujeto de derecho con el alcance fijado en esta ley (LSC,
art. 2), si establece conceptos similares bajo el art. 133 del
C.Com. y el art. 54 del C.C. antes mencionados.

Imputacion de actos a las personas juridicas. El art. 163
del C.Com. establece que los actos realizados por los
administradores o representantes de la sociedad, que estan
comprendidos en el objeto social o necesarios para el
cumplimiento del mismo seran imputados a la sociedad
(C.Com., art. 163). Asimismo, segun el art. 54 del C.C.,
las personas colectivas son responsables por el dafio que
sus representantes causen a terceros con un hecho ilicito,
siempre que dichos representantes hayan actuado en tal
calidad. Esta clase de normas no constituiria propiamente
una base para la desestimacion de la personalidad
societaria, sino al contrario, para hacer responsable a la
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sociedad por los actos de los administradores y
representantes, en proteccion de terceros de buena fe que
resultaren ser victimas.

Disolucion por haberse abusado de las condiciones o
clausulas de la respectiva organizacion. Los arts. 133 y
140 del C.Com. ya mencionados podrian dar una posible
base para una desestimacion de la personalidad societaria.
El art. 133, al sefialar que las sociedades adquiriran
personalidad juridica “con el alcance sefialado en este
titulo”, esta fijando un limite a las sociedades, por lo que
si las mismas realizan actos excediendo ese limite,
violando la ley, el orden publico o la buena fe, podria dar
base para el desconocimiento de la personalidad societaria.
En el caso del art. 140, cuando una sociedad de objeto
licito realiza una actividad ilicita o prohibida, los socios
que no puedan demostrar su buena fe, asumiran
responsabilidad solidaria e ilimitada.

c) Normas cuyo ambito es la desestimacion de la personalidad

societaria en contextos especificos.

Normas concursales y de quiebra. El art. 1491 del C.
Com., referido a quiebra de sociedades, dispone que la
quiebra de una sociedad producira la quiebra de sus socios
que tengan responsabilidad ilimitada. El art. 1543 del C.
Com., referido a otros casos de quiebra, podra también
declararse en estado de quiebra a las sociedades
comerciales extranjeras con objeto principal en el pais o
sucursales de empresas extranjeras, en cuyo caso la
quiebra afecta a todos los bienes existentes en el pais (C.
Com., art. 1543.6). El art. 1670 referido a Ia
responsabilidad de administradores y otros, sefiala que:
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Los administradores y representantes de una sociedad a los
que se refiere el articulo 1659, que, sin revestir el caracter
de quebrados, hubieran realizado actos fraudulentos o
culposos por cuenta del fallido permitiendo o agravando la
disminucion de responsabilidad patrimonial de éste,
deberan indemnizar los dafios y perjuicios por los cuales
se les declare responsables (C. Com., art. 1670).

Normas en materia de inversiones extranjeras. Aunque no
es una norma propiamente de inversiones extranjeras, se
podria mencionar en esta categoria al art. 421 del C.Com.
Este articulo dispone que la citaciéon y emplazamiento en
juicio de una sociedad constituida en el extranjero puede
cumplirse validamente en la Republica: 1) en la persona
del apoderado que intervino en el acto o contrato, origen
del litigio, cuando se trate de un acto aislado; 2) en la
persona del representante permanente cuando se trate de
sucursal o representacion para el ejercicio habitual de
actos de comercio. Asimismo, dispone que quienes actiien
a nombre y representacion de sociedades extranjeras sin
observar las normas de este Capitulo, responderan
personal, solidaria e ilimitadamente, frente a terceros por
las obligaciones contraidas.

Normas en materia laboral. El Decreto Supremo 521 de
26 de mayo de 2010, prohibe toda forma de evasion a la
normativa laboral, sea mediante fraude, simulacion o
cualquier otro medio que se produzca como consecuencia
de las modalidades de subcontratacidn, tercerizacion,
externalizacion, enganche u otras modalidades en tareas
propias y permanentes del giro del establecimiento laboral
(art.1). En caso de incumplimiento, el Ministerio de
Trabajo dispondra la restitucion de los derechos
vulnerados a favor de los trabajadores (art. 6). También se
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puede mencionar la Resolucion Ministerial 108/10 de 23
de febrero del 2010, que prohibe toda modalidad de
subcontratacion en tareas propias e inherentes al giro
habitual y principal de la empresa. Estas disposiciones
podrian servir como base para el levantamiento del velo
societario de las partes contratantes, haciendo a la
sociedad contratante, o a la controlante de la contratista,
responsable por la violacion de las normas laborales y de
seguridad social.

Normas impositivas. El art. 200 del Codigo Tributario
boliviano (C.T.) establece el principio de oficialidad
senalando que la finalidad de los recursos administrativos
es el establecimiento de la verdad material sobre los
hechos, de forma de tutelar el legitimo derecho del sujeto
activo (Estado) a percibir la deuda tributaria. El
Reglamento Especifico para el Conocimiento y
Resolucion de los Recurso de Alzada también establece
como principio inquisitivo, el mismo concepto de la
verdad material en su art. 10. (Decreto Supremo 27350,
2002, art. 10). Estas normas tienen como fuente el Articulo
7 del Codigo Tributario Modelo del CIAT.

Estas disposiciones podrian servir como posible base para
desarrollar la teoria de la desestimacion de la personalidad
societaria en materia de impuestos. Por otro lado, los arts.
27 al 32 del C.T. establecen como terceros responsables o
responsables subsidiarios a los administradores y/o
representantes de sujetos pasivos que sean sociedades. En
principio, estas normas no serian relevantes al tema de este
articulo, pero cambiaria la figura si los administradores o
representantes fueran al mismo tiempo accionistas o
socios controlantes, ya sea del sujeto pasivo o de la
sociedad controlante del sujeto pasivo, como suele ocurrir
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con frecuencia. Por otra parte, las normas sobre Precios de
Transferencia podrian ser también relevantes a la materia.
Estas normas se introdujeron a Bolivia con la publicacién
de la Ley 516 de Promocion de Inversiones de 4 de abril
de 2014 y la Ley 549 del 23 de julio de 2014, la cual
modifica los arts. 45, 45bis y 45ter de la Ley 843 de la
Reforma Tributaria.

Dichas leyes instauran el marco juridico e institucional
general para el fomento de las inversiones y puntualizan
que las inversiones extranjeras deben cumplir con las
disposiciones referidas a los Precios de Transferencia que
resultan de las transacciones u operaciones realizadas
entre empresas relacionadas, por pagos de bienes,
servicios u otras operaciones, que puedan ser distintas a las
pactadas entre empresas independientes. Son concordantes
las reglamentaciones aprobadas mediante el Decreto
Supremo 2227 del 31 de diciembre de 2014 que establece
los lineamientos generales en materia de Precios de
Transferencia, asi como la Resoluciéon Normativo de
Directorio 10-0008-15 de 30 de abril del 2015 referida a
Precios de Transferencia en Operaciones entre Partes
Vinculadas.

Materia penal. El art. 229 del Codigo Penal (t.0.) contiene
un tipo penal que es relevante a la materia. Este articulo
incorpora el delito de “sociedades o asociaciones ficticias
o simuladas” que sanciona a la persona que constituya,
organice o dirija sociedades, cooperativas u otras
asociaciones ficticias o simuladas con el fin de (1) obtener
beneficios o privilegios indebidos; (2) desviar el objeto
social para fines ilicitos o favorecer la comision de uno; o,
(3) encubrir responsabilidad penal mediante transacciones
y negocios simulados. A la persona juridica se impondra
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la pérdida de la personalidad juridica y el decomiso; y
atendiendo las circunstancias del caso concreto, el tribunal
podra ademas imponer reparacion econdomica o multa
sancionadora. Si se considera que este art. fue modificado
por la Ley 004 de Lucha contra la corrupcion y
legitimacion de ganancias ilicitas de 31/3/2010, y
modificado por la Ley 1390 de Fortalecimiento para la
lucha contra la corrupcion de 27/8/2021, se podra deducir
que este tipo penal tiene como objetivo principal combatir
la corrupcion por medio del uso de sociedades y
asociaciones ficticias.

Sin embargo, por el texto del tipo penal bien puede ser
aplicado en los casos extremos de abuso de la personalidad
juridica con fines ilicitos o contrarios a la ley, en
combinacion con los contratos simulados u otras
disposiciones analizadas. No obstante, es preciso sefialar
que el levantamiento del velo societario se aplica
normalmente en sociedades que han sido creadas
formalmente de acuerdo a ley y realizan actividades
comerciales de manera regular, pero que al darse una
situacion de abuso de la personalidad juridica o del
atributo de la responsabilidad limitada se busca
responsabilizar a los accionistas o socios que estan detras
de esas sociedades. Cabe aclarar que con respecto a este
delito, si existe en Bolivia cierta jurisprudencia,
normalmente asociada a los delitos de estafa, asociacion
delictuosa u otros. Por la complejidad de los casos, se
requerird un analisis mas profundo que, por la limitacion
de espacio y tiempo, serd reservado para un futuro trabajo.

Otras disposiciones que podrian ser relevantes: Codigo
de Comercio
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El art. 258 prohibe a las sociedades andénimas a efectuar
préstamos, anticipos o negociaciones con la garantia de
sus propias acciones. El art. 259 establece la
responsabilidad de los directores o administradores,
personal y solidariamente, por los dafios y perjuicios que
causen a la sociedad o a terceros por infraccion del art.
anterior. El art. 321 establece los casos de responsabilidad
solidaria e ilimitada de los directores de una sociedad
anonima, frente a la sociedad, los accionistas y terceros.
Los tres articulos citados no serian relevantes a la materia,
a menos que los directores y administradores fueran
también accionistas o socios de la misma sociedad.

El art. 304 establece la responsabilidad solidaria de los
accionistas que voten en favor de las resoluciones
declaradas posteriormente nulas, por las consecuencias
de las mismas, sin perjuicio de la responsabilidad de
los directores y sindicos. Segin lo previsto por el art.
378, la sociedad se disuelve, entre otros, por la
reduccion del nimero de socios a uno solo, y, en las
sociedades anonimas, a menos de tres (art. 378.8),
siempre que no se incorporen nuevos socios en el
término de tres meses. Durante ese lapso el socio unico
o los socios restantes de la sociedad an6nima seran,
limitada y solidariamente, responsables por las
obligaciones sociales contraidas. Estas disposiciones
permiten a los acreedores o demas socios o accionistas
perjudicados, llegar a los socios o accionistas cuando
han ocasionado algtin dafio en casos especificos.

Anteproyecto de Ley de Nuevo Cddigo de Comercio

En agosto del presente afio, se anuncid que el gobierno y
los empresarios iniciaron la socializacion del
anteproyecto de ley de un nuevo cddigo de comercio (La
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Razoén Digital, 2023). El Anteproyecto que fue puesto en
conocimiento del publico por el Ministerio de Justicia y
Transparencia Institucional para su socializacion
(Anteproyecto Ley — Codigo Comercio, 2023) contiene
una norma referida al abuso del derecho: “Articulo 426.-
(Abuso del derecho). I. Nadie puede ejercer
abusivamente un derecho derivado de las disposiciones
del presente Codigo con la unica finalidad de perjudicar
a un tercero, bajo responsabilidad por los dafios
ocasionados" (Anteproyecto de Ley de Codigo de
Comercio, art. 426.1). No obstante, la norma no contiene
el remedio a aplicarse en el caso de verificarse un abuso.
Por otra parte, de una revision preliminar del
Anteproyecto, no se encontré6 una norma general que
incorpore la teoria del levantamiento del velo societario
o desestimacion de la personalidad societaria.

Por otro lado, se encontraron normas referidas a la
empresa unipersonal de responsabilidad limitada (arts.
111-128), figura que es introducida al Codigo
incorporando algunas reglas que podrian servir como base
para la desestimacion de la personalidad juridica de dicha
empresa unipersonal o para desconocer la limitacion de la
responsabilidad del constituyente. El art. 111 sefiala que la
empresa unipersonal de responsabilidad limitada se
constituye por voluntad de una persona natural que destina
parte de su patrimonio a la realizacion de una o mas
actividades comerciales y que limita su responsabilidad al
monto del aporte efectuado (art. 111).

En caso de resultados negativos, se impone al
constituyente la obligacion de absorberlas o de reducir su
capital, y en caso de incumplimiento, la responsabilidad
personal (art. 112). Asimismo, se atribuye al administrador
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0, en su caso, al constituyente, responsabilidad solidaria e
ilimitada frente a terceros por el incumplimiento o la
violacion a normas de orden publico y por los dafios que
fueran consecuencia de dolo, fraude o culpa grave (art.
115). Adicionalmente, se le prohibe al constituyente de
una empresa unipersonal de responsabilidad limitada
retirar bienes de propiedad de la empresa unipersonal, a
menos que se trate de distribucion de utilidades
debidamente justificadas, asi como contratar con su
empresa unipersonal. También se prohibe que las
empresas unipersonales que pertenezcan al mismo
constituyente contraten entre si (art. 121).

6. Discusion

De los resultados de la investigacion sobre la legislacion boliviana, se
constatd que no existe una norma general relacionada a la
desestimacion de la personalidad societaria o levantamiento del velo
societario. No obstante, se constatd que existen algunas normas
especificas en las areas del derecho laboral y del derecho tributario,
principalmente, ademas de ciertas normas de caracter general que
podrian servir como posibles bases para el desarrollo y aplicacion de
la doctrina de la desestimacion de la personalidad societaria o
levantamiento del velo societario en Bolivia.

Se constato adicionalmente la existencia de un tipo penal en el Codigo
Penal bajo el nomen juris de “sociedades o asociaciones ficticias o
simuladas”, como también una limitada jurisprudencia sobre este tipo
penal. Sin embargo, en materia civil-comercial no se ha constatado la
existencia de jurisprudencia sobre la aplicacion de la doctrina de
levantamiento del velo societario en Bolivia. Esta situacion conduce a
la pregunta: ;por qué no se desarrolla y se aplica esta doctrina en
Bolivia? La respuesta podria encontrarse en los siguientes tres factores:
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1) La rigidez propia del sistema legal boliviano y la falta de una norma
general sobre la desestimacion de la personalidad societaria.

2) La practica bancaria que impone garantias solidarias vy
mancomunadas a los socios y/o accionistas controlantes en los
préstamos que se otorgan a una sociedad de responsabilidad limitada o
una sociedad andnima, inclusive con garantias hipotecarias.

3) La existencia de una corriente criminalizadora de los contratos
civiles y comerciales mediante la teoria del negocio o contrato
criminalizado y la existencia del tipo penal de sociedades o
asociaciones ficticias o simuladas.

Primero, como sefiala Bello (2008), en la tradicion del sistema civilista
y del derecho positivo, los principios y las doctrinas legales deben ser
creados por la ley. En este marco, a diferencia del sistema del common
law, los jueces no crean leyes sino que deben interpretar y aplicar la
ley (p. 627). De hecho, por un lado, la Constitucion Politica del Estado
de Bolivia (C.P.E.) en su art. 108 establece como el primer deber de
los bolivianos (que incluye a los jueces), el “conocer, cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y las leyes” (C.P.E., art. 108.1); por el otro,
conforme al paragrafo IV del art. 14 de la C.P.E., “nadie sera obligado
a hacer lo que la Constitucion y las leyes no manden, ni a privarse de
lo que éstas no prohiban” (C.P.E., art. 14.1V).

En este marco, el art. 6 del Codigo Procesal Civil de Bolivia dispone
que “al interpretar la Ley Procesal, la autoridad judicial tendra en
cuenta que el objeto de los procesos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Ley sustantiva ”; y s6lo en caso de vacio, se recurrira
anormas analogas, “la equidad que nace de las leyes” y a los principios
generales del derecho, preservando las garantias constitucionales en
todo momento. (Cod. Proc. Civ., art. 6).

Asimismo, el art. 25 establece como deber de las autoridades judiciales
“fallar, aplicando las reglas de derecho positivo” y sélo podran fallar
por equidad cuando, tratdindose de derechos disponibles, las partes lo
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soliciten. (Cod. Proc. Civ., art. 25). Por su lado, la Ley del Organo
Judicial (L.O.J.) establece el principio de la Seguridad Juridica y sefala
que es la “aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que las personas
conozcan sus derechos, garantias y obligaciones, y tengan certidumbre
y previsibilidad de todos los actos de la administracion de justicia”.
(L.O.J., art. 3). Por tanto, el juez debe averiguar la verdad de los hechos
y derechos invocados por las partes y, sobre esa base, interpretar y
aplicar objetivamente la ley. En este marco, cuando los privilegios de
la personalidad societaria y de la responsabilidad limitada estan
expresamente reconocidos bajo los arts. 133, 184, 195 y 217 del
C.Com. y el art. 54 del C.C,, la falta de un régimen legal general y
especifico que autorice el levantamiento del velo societario en
circunstancias especificas y determinadas ha dificultado el desarrollo
y la aplicacion de esta doctrina en Bolivia.

Segundo, no es menor el impacto de la practica bancaria ampliamente
difundida y también de la practica corporativa en algunos otros sectores
que, en la otorgacion de préstamos a una sociedad de responsabilidad
limitada o una sociedad anonima, exige regularmente garantias
solidarias y mancomunadas de los socios y/o accionistas controlantes
y sus conyuges, 0 que estos se constituyan en codeudores juntamente
con las propias sociedades, aun en los casos que cuentan con garantias
hipotecarias. Lo que hace en realidad esta practica es desestimar la
personalidad de las sociedades de responsabilidad limitada y de las
sociedades anonimas desde el inicio de la operacion crediticia,
haciendo responsables a los socios y/o accionistas y controlantes, y a
sus conyuges por las deudas de las sociedades en el caso de que la
sociedad deudora principal no lograse pagar la deuda.

Finalmente, otro factor que podria haber influido en el no desarrollo de
la doctrina del levantamiento del velo societario en el pais es la
corriente criminalizadora de las controversias y conflictos de
naturaleza contractual. En el ltimo tiempo, el Tribunal Supremo ha
reconocido una teoria denominada del negocio o contrato
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criminalizado que ha servido de base para que muchos conflictos o
controversias, de naturaleza originalmente civil o comercial, se
resuelvan por la via penal (A.S. 134 de 11 de junio de 2012., A.S.
056/2016-RRC de 21 de enero). Esta teoria sostiene que:

Es posible la consumacion del delito de estafa a través de la
celebracion de contratos, donde el sujeto activo sabe, desde el
momento en el que plantea la negociacion contractual o antes, que
no cumplird la contraprestacion que le incumbe, de modo que la
criminalizacion de los negocios se produce cuando el propodsito
defraudatorio se concibe antes o en el momento de la celebracion
del contrato y es capaz de cambiar la voluntad del otro contratante
que realmente desea llevar a buen término el negocio juridico
concertado, aspecto en el que se diferencia de un mero
incumplimiento contractual civil donde concurre simplemente un
dolo posterior (A.S. 056/2016-RRC de 21 de enero).

Si a esto se suma la existencia del tipo penal de las sociedades o
asociaciones ficticias o simuladas, al ser la via penal aparentemente
mas rapida y efectiva, en la realidad judicial boliviana, que la civil o
comercial, ante la ausencia de una norma de caracter general para el
levantamiento del velo societario y especifica para ignorar la
limitacion de la responsabilidad de los socios o accionistas en los
casos de abusos de dichos privilegios, es entendible la tendencia a
recurrir a la via penal.

7. Conclusiones

El levantamiento del velo societario es una doctrina que se desarrolld
en el derecho consuetudinario de los EE.UU. de Norteamérica basada
en la equidad. Se constituyé en un remedio a los abusos de la
personalidad juridica y de la responsabilidad limitada de las sociedades
comerciales y fue acogido también por los paises del sistema civilista.
Brasil y Argentina han incorporado a su derecho positivo normas
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generales y especificas sobre la desestimacion de la personalidad
societaria, como un remedio excepcional, estableciendo condiciones
estrictas bajo las cuales puede aplicarse.

Pert1 no cuenta auin con una norma general similar, pero esta aplicando,
aunque de manera muy limitada y excepcional, la doctrina sobre la base
de normas generales del abuso del derecho y normas especificas en
ciertos sectores como el tributario y laboral; igualmente, algunos
juristas estan proponiendo la incorporacion de un régimen legal sobre
el tema en algunos anteproyectos de ley. En el caso de Bolivia, se
concluye que no existe una norma de caracter general y especifico que
permita la aplicacion de la doctrina de levantamiento del velo
societario o la desestimacion de la personalidad societaria. Si bien
cuenta con ciertas normas especificas en determinados sectores, e
incluso con un tipo penal especifico de sociedades o asociaciones
ficticias o simuladas, no se ha desarrollado esta doctrina que podria ser
un remedio para los abusos de la personalidad societaria y de la
responsabilidad limitada para alcanzar a los socios o accionistas y sus
bienes que estan detras del velo societario.

El Anteproyecto de Ley de Codigo de Comercio, en su art. 426
incorpora una prohibicion del abuso del derecho, pero es una
disposicion muy general y no contempla el remedio a ese abuso
(Anteproyecto de Ley de Cddigo de Comercio, art. 426). Tampoco
incluye una norma general sobre el abuso de la personalidad societaria
o la desestimacion de la personalidad juridica. Consecuentemente, es
recomendable la incorporacion al Codigo de Comercio de una norma
de cardcter general y especifico para viabilizar la aplicacion de la
doctrina del levantamiento del velo societario, como remedio de
caracter excepcional, contra el abuso de la personalidad societaria y del
privilegio de la responsabilidad limitada, entendiéndose como tal la
actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines extrafios
a sus objetivos societarios, o sea un simple instrumento para violar la
ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros,
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de tal manera que la responsabilidad por dicha actuacion societaria sea
imputada directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron
posible, quienes deberan responder solidaria e ilimitadamente por los
dafios y perjuicios causados.

No obstante, como se ha visto en el analisis del desarrollo de la doctrina
en EE.UU., asi como en el analisis micro-comparado de la doctrina en
Brasil, Peri y Argentina, con el fin de no dafiar los principios de la
separacion de la personalidad juridica y de la responsabilidad limitada
que son fundamentales para el derecho societario, se deben establecer
reglas claras que limiten el uso de esta doctrina como una medida de
excepcion y de tltima ratio, bajo condiciones especificas.
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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la controversia que se
genera cuando sociedades comerciales o empresas unipersonales
pretenden utilizar el nombre con el que estan inscritas en el Registro
de Comercio para identificarse en el mercado en el cual realizan sus
actividades comerciales, sin tomar en cuenta que la identificacion de
los establecimientos, productos o servicios, corresponde a los signos
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distintivos, cuyo registro es competencia de otra entidad publica,
distinta a la del Registro de Comercio. Tomando en cuenta que la
naturaleza juridica del nombre del comerciante es diferente a la de los
signos distintivos, dado que la finalidad del nombre social es
individualizar al comerciante como sujeto de derechos, en tanto que la
del nombre comercial es identificar una actividad econdmica, asi como
las marcas lo hacen respecto a productos o servicios, resulta muy
probable que se susciten conflictos entre estos comerciantes y terceros
que tengan adquirido un derecho previo respecto a algin signo
distintivo que pueda verse afectado por esta situacion. Por lo sefialado,
consideramos importante y necesario tomar en consideracion esta
situacion a fin de analizar posibles medidas preventivas y correctivas
que puedan evitar contingencias futuras.

Palabras clave: nombre social / signos distintivos / nombre comercial
/ distintividad / infraccion de derechos de propiedad industrial /
competencia desleal.

Abstract

The objective of this paper is to analyze the controversy that arises
when commercial companies or merchants try to use the name with
which they are registered in the Commercial Registry to identify
themselves in the market in which they carry out their commercial
activities, without taking into account that the identification of
establishments, products or services, corresponds to the distinctive
signs, whose registration is the responsibility of another public entity,
different from that of the Commercial Registry. Taking into account
that the legal nature of the merchant's name is different from that of the
distinctive signs, given that the purpose of the company name is to
individualize the merchant as a subject of rights, while the tradename
identifies an economic activity and the trademarks products or
services, it is very likely that conflicts arise between these merchants
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and third parties that have acquired a prior right regarding any
distinctive sign that may be affected by this situation. Therefore, we
consider important and necessary to take this situation into
consideration and to analyze preventive and corrective measures in
order to avoid future contingencies.

Keywords: company name / distinctive signs / tradename /
distinctiveness / infringement of industrial property rights / unfair
competition.

1. Introduccion

Dentro del comercio es usual que los distintos actores entren en
conflicto como consecuencia propia de su actividad; entre estas
controversias una que suele producirse con bastante regularidad es la
confrontacion de derechos entre aquellos que tienen la expectativa de
poder identificarse en el mercado con su nombre o razoén social y los
que utilizan signos distintivos para identificar sus productos y/o
servicios para distinguirse de su competencia y poder ser escogidos por
el publico consumidor.

Es evidente que el deseo de identificacion conlleva la expectativa de
que la ley le proteja ante el uso de denominaciones confusamente
similares por parte de la competencia, mas aun si han cumplido los
requisitos legales para obtener el registro de estos nombres. Esta
situacion se hace aun mas relevante si se toma en cuenta la inversion
de recursos y tiempo que han realizado para posicionarse en el
mercado y obtener un prestigio por el cual sean elegidos por encima
de su competencia.

En este contexto, este articulo tiene como objeto el analisis de la
problematica que se presenta regularmente por el incorrecto uso del
nombre de la sociedad comercial o empresa unipersonal con el éstas se
identifican en el Registro de Comercio, que muchas veces es utilizado
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con un alcance juridico mayor que el que la ley le otorga. Como se
desarrollara a continuacion, el incorrecto uso del nombre de la sociedad
comercial o empresa unipersonal vulnera muchas veces derechos que
terceros han obtenido previamente por el registro de un signo
distintivo, lo cual deriva en reclamos, procesos legales e incluso en
demandas judiciales de dafios y perjuicios.

Todas estas consecuencias llevan a preguntarse ;Por qué no se toman
medidas correctivas para evitar estas controversias? ;Qué es lo que
puede hacerse hoy para mitigar o evitar este problema? Para dar
respuesta a estas interrogantes se analizara el fundamento legal de
cada uno de estos derechos y posibles medidas preventivas para evitar
el problema.

2. Aspectos metodologicos

La motivacion para escribir el presente articulo radica en el patrocinio
de varios procesos de infraccion de derechos de propiedad intelectual
que han surgido precisamente por la existencia de sociedades
comerciales y empresas unipersonales que han podido obtener su
matricula de comercio con el uso de denominaciones que son
confusamente similares a marcas y nombres comerciales registrados de
manera previa en el Servicio Nacional de Propiedad Intelectual
(SENAPI), y que, luego, pretenden utilizarlas para identificarse en el
mercado como si se tratare de un signo distintivo.

Dado que no es posible utilizar como ejemplos los procesos que
patrocinamos en la firma por un deber de confidencialidad con los
clientes, se ha optado por utilizar como ejemplo practico Ia
jurisprudencia generada dentro de un proceso seguido en Bolivia por
Hard Rock Limited contra una sociedad comercial boliviana por el uso
sus marcas registradas amparandose precisamente en que su
denominacion social inscrita en el comercio era precisamente la marca
de la demandante. Consideramos que este caso es adecuado para
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demostrar la problematica, ademas de que la informacion es de publico
acceso y tuvo gran exposicion en los medios de prensa nacionales.

Este articulo se estructura inicialmente con la base tedrica conceptual
de los principales elementos juridicos de los signos distintivos, en
particular los derechos y caracteristicas que otorgan el registro de la
marca y el nombre comercial. El otro elemento principal desarrollado
en esta area del derecho es el de la distintividad, como elemento
esencial y necesario para poder analizar la controversia planteada.

A continuacidn, se establece también los fundamentos legales del
nombre y/o razén social, asi como su naturaleza juridica, para poder
comprender a cabalidad las diferencias sustanciales entre el alcance y
finalidad de los signos distintivos a fin de poder comprender el
contexto y el alcance de la controversia objeto de presente articulo.

En este sentido, para la redaccion de este articulo se ha consultado la
normativa juridica nacional e internacional aplicables al caso, asi como
doctrina y jurisprudencia relevante al tema analizado.

Establecidas las bases conceptuales, se ha descrito el problema
planteado y se ha utilizado como ejemplo el caso real del reclamo de
Hard Rock Limited, que fue sustanciado en sede administrativa ante el
Servicio Nacional de Propiedad Intelectual (SENAPI) mediante una
accion de infraccion de derechos de propiedad intelectual, asi como en
sede judicial dentro de una Demanda Contenciosa Administrativa que
conto también con el pronunciamiento del Tribunal Andino de Justicia
mediante una Interpretacion Pre-Judicial. Dado que este proceso paso
por todas las instancias procesales posibles, consideramos que es una
fuente de informacion muy rica que permite tener la imagen completa
del analisis realizado por las autoridades competentes para resolver el
caso de ejemplo.

Finalmente, se ha citado jurisprudencia de Espafia que versa sobre la
misma problematica para demostrar que este problema también es
considerado en otras legislaciones y que, incluso, contempla acciones
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de solucion atin mas drasticas como la modificacion del nombre de la
sociedad comercial infractora en el Registro de Comercio.

3. Los signos distintivos, el derecho que otorgan y su proteccion

Los signos distintivos son bienes inmateriales que tienen la capacidad
de identificar actividades, productos y servicios en el mercado. Estos
signos permiten a su titular utilizarlos como medio para acercarse a los
consumidores, valorizar su empresa y evitar la confusion respecto a su
competencia.

El diccionario panhispanico del espaiol juridico de La Real Academia
Espaiiola define a al signo distintivo como: “Signo que se utiliza en la
industria o en el comercio para diferenciar las propias actividades,
servicios, productos o establecimientos de las manifestaciones o
actividades homologas de los demas” (Real Academia Espafiola, s.f.,
definicion unica).

El Codigo de Comercio de Bolivia (1977) sefiala en el art. 11.5 que la
propiedad industrial, el nombre, los avisos, las marcas de fabricas, las
patentes y las licencias de uso constituyen bienes mercantiles,
concordante con lo sefialado en art. 449.3 del mismo cuerpo normativo
que sefiala que el nombre comercial, marcas y signos distintivos son
elementos componente de una empresa comercial.

Gracias a esos signos pueden los consumidores, y en general los
adquirientes potenciales que integran el piblico en sentido amplio,
elegir entre los productos y servicios que se les ofrecen, y si quedan
satisfechos mantener una relacion de clientela. Esto mismo, visto
desde el lado contrario, significa que el empresario puede
conseguir una clientela solamente gracias a los signos que le
permiten individualizarse e identificarse él y sus productos o
servicios frente a los de los competidores. Asi pues, sin los signos
distintivos de la empresa no es posible la competencia, ni la
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existencia de la economia de mercado (Rodriguez, 2021, I.
Competencia econdémico y signos distintivos de la empresa,
parrafo 9).

Dentro de los signos distintivos se encuentran las marcas, lemas
comerciales, nombres comerciales, roétulos comerciales, marcas de
certificacion, marcas colectivas y denominaciones de origen. En este
trabajo haremos referencia en particular a las marcas y nombre
comercial, por ser los signos distintivos mas utilizados y los que suelen
tener mayor conflicto respecto a las denominaciones sociales.

La principal norma aplicable para regular el régimen de los signos
distintivos en el Estado Plurinacional de Bolivia es la Decision 486 de
la Comunidad Andina de Naciones sobre el Régimen comun sobre
Propiedad Industrial de 14 de septiembre de 2000. Conforme lo
establece la norma comunitaria antes citada, la marca es un signo que
se utilizara para distinguir un producto o servicio del resto y asi evitar
la confusion.

“Antes se hablaba de ‘marcas comerciales’, denominacidén que hoy se
usa menos. Con frecuencia se protegen como marca otros signos
distintivos creados para el comercio (v. gr., los lemas comerciales, los
rotulos, las insignias, etc.)” (Martinez, 2014, p. 6)

La marca entonces es aquel signo distintivo susceptible de
representacion grafica utilizado para distinguir productos o servicios.
El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) ha sefialado
sobre las marcas:

Con base al concepto del articulo 134 de la Decision 486 se define
la marca como un bien inmaterial constituido por un signo
conformado por palabras o combinacion de palabras, imagenes,
figuras, simbolos, graficos, logotipos, monogramas, retratos,
etiquetas, emblemas, escudos, sonidos, olores, letras, nlimeros,
color determinado por su forma o combinacion de colores, forma
de los productos, sus envases o envolturas y otros elementos de
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soporte, individual o conjuntamente estructurados que,
susceptibles de representacion grafica, sirvan para distinguir en el
mercado productos o servicios, a fin de que el consumidor o
usuario medio los identifique, valore, diferencie, seleccione y
adquiera sin riesgo de confusion o error acerca del origen o la
calidad del producto o servicio (72-1P-2012).

En tanto que, el nombre comercial es definido como aquel signo
distintivo que permite identificar en el mercado una actividad
comercial sea por una empresa o un establecimiento mercantil. El art.
190 de la Decision 486 (2000) de la Comunidad Andina de Naciones
define al nombre comercial como:

Cualquier signo que identifique a una actividad econdmica, a una
empresa, 0 a un establecimiento mercantil. Una empresa o
establecimiento podra tener mas de un nombre comercial. Puede
constituir nombre comercial de una empresa o establecimiento,
entre otros, su denominacion social, razon social u otra designacion
inscrita en un registro de personas o sociedades mercantiles. Los
nombres comerciales son independientes de las denominaciones o
razones sociales de las personas juridicas, pudiendo ambas
coexistir. (art. 190)

En ese sentido, no es un requisito que la denominacion o razén social
de una sociedad comercial deba constituirse en el nombre comercial de
la empresa para identificarse en el mercado. Podemos citar como
ejemplo el caso de la famosa cadena de comida rapida “Pollos
Copacabana”, que es muy reconocida por el publico por este nombre
comercial, sin embargo, la sociedad comercial que es duefia de esta
cadena no se llama Pollos Copacabana, sino que figura en el Registro
de Comercio como “Servicios COPABOL S.A.”, prueba evidente de
que la naturaleza juridica de estos nombres es distinta.

El TICA ha senalado respecto al nombre comercial lo siguiente:

124 |



La controversia que se genera por el uso en el mercado del nombre o razon
social en confrontacion con los signos distintivos previamente registrados

4.4. El nombre comercial es el signo que identifica a un empresario
(persona natural o juridica) en el mercado. No es el nombre, o
razon o denominacion social del empresario, es el signo mediante
el cual los consumidores identifican al empresario. Es mas, es el
signo mediante el cual los consumidores identifican la actividad
econoémica del empresario o el establecimiento comercial del
empresario y permite distinguirlo de los otros agentes econdmicos
que participan en el mercado, de modo que comprende tanto la
identificacion del empresario como su actividad economica y su
establecimiento. (...) El nombre comercial es independiente del
nombre de la persona natural o la razon social de la persona
juridica, pudiendo coincidir con ella; es decir, un comerciante
puede tener una razon social y un nombre comercial idéntico a esta,
o tener una razon social y uno o muchos nombres comerciales
diferentes de ella (226-1P-2020).

Mas allé de que es claro que la naturaleza juridica de cada uno de
estos signos distintivos es diferente, es importante precisar que el
derecho al uso exclusivo de una marca se adquiere con el registro
de esta en la oficina encargada de registrar estos derechos; en
Bolivia es competencia del Servicio Nacional de Propiedad
Intelectual (SENAPI).

En tanto que, el derecho al uso exclusivo sobre el nombre comercial
se adquiere desde el primer uso en el mercado, por tanto, no requiere
el registro ante SENAPI para su reconocimiento, sin embargo, es
recomendable, y muy utilizado, el registro del nombre comercial
ante SENAPI para una mejor y mas facil defensa de ese derecho
frente a terceros.

Debe tomarse en consideracion que, tanto la marca como el nombre
comercial tienen como funcién principal evitar que exista riesgo de
confusion por parte del publico consumidor, en ese sentido, el elemento
esencial para que esto sea posible es la distintividad, aspecto
indispensable para poder obtener un derecho de propiedad industrial.
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La distintividad es la capacidad que tiene un signo para
individualizar, identificar y diferenciar en el mercado los productos
o servicios, haciendo posible que el consumidor o usuario los
seleccione. Es considerada como caracteristica esencial que debe
reunir todo signo para ser registrado como marca y constituye el
presupuesto indispensable para que ésta cumpla su funcion
principal de identificar e indicar el origen empresarial y, en su caso
incluso, la calidad del producto o servicio, sin riesgo de confusion
o asociacion (TJCA, 72-1P-2012).

La distintividad se analiza desde dos puntos de vista, la distintividad
intrinseca, que hace referencia a la capacidad del signo distintivo de
distinguirse respecto al producto o servicio que representa; en tanto
que, la distintividad extrinseca es la capacidad del signo distintivo de
diferenciarse de otros signos para similares productos o servicios.

Observamos entonces que, la distintividad sera el elemento sine qua
non que debe tomar en consideracion la oficina de marcas para otorgar
un derecho de propiedad industrial. Sin embargo, la norma no se limita
a exigir que los signos distintivos posean distintividad, sino que,
también otorga el derecho de los titulares al uso exclusivo de estos
signos en el mercado y el derecho a impedir que terceros puedan
aprovecharse del uso no autorizado de signos idénticos o confusamente
similares que puedan afectar la distintividad y ocasionar el riesgo de
confusion por parte del publico consumidor.

El art. 155 de la Decision 486 (2000) faculta al titular de una marca
a impedir que terceros utilicen en el comercio marcas idénticas o
confusamente similares sobre los mismos tipos de productos y/o
servicios:

Art. 155.- El registro de una marca confiere a su titular el derecho
de impedir a cualquier tercero realizar, sin su consentimiento, los
siguientes actos:
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a) aplicar o colocar la marca o un signo distintivo idéntico o
semejante sobre productos para los cuales se ha registrado la
marca; sobre productos vinculados a los servicios para los cuales
¢ésta se ha registrado; o sobre los envases, envolturas, embalajes o
acondicionamientos de tales productos;

b) suprimir o modificar la marca con fines comerciales, después de
que se hubiese aplicado o colocado sobre los productos para los
cuales se ha registrado la marca; sobre los productos vinculados a
los servicios para los cuales ésta se ha registrado; o sobre los
envases, envolturas, embalajes o acondicionamientos de tales
productos;

c) fabricar etiquetas, envases, envolturas, embalajes u otros
materiales que reproduzcan o contengan la marca, asi como
comercializar o detentar tales materiales;

d) usar en el comercio un signo idéntico o similar a la marca
respecto de cualesquiera productos o servicios, cuando tal uso
pudiese causar confusion o un riesgo de asociacion con el titular
del registro. Tratandose del uso de un signo idéntico para productos
o servicios idénticos se presumira que existe riesgo de confusion;

e) Usar en el comercio un signo idéntico o similar a una marca
notoriamente conocida respecto de cualesquiera productos o
servicios, cuando ello pudiese causar al titular del registro un dafio
econdémico o comercial injusto por razéon de una dilucion de la
fuerza distintiva o del valor comercial o publicitario de la marca, o
por razén de un aprovechamiento injusto del prestigio de la marca
o de su titular;

f) Usar publicamente un signo idéntico o similar a una marca
notoriamente conocida, aun para fines no comerciales, cuando ello
pudiese causar una dilucion de la fuerza distintiva o del valor
comercial o publicitario de la marca, o un aprovechamiento injusto
de su prestigio. (art. 155)
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Asimismo, el art. 192 de la misma Decision 486 (2000) sefiala:

El titular de un nombre comercial podrd impedir a cualquier tercero
usar en el comercio un signo distintivo idéntico o similar, cuando
ello pudiere causar confusion o un riesgo de asociacion con la
empresa del titular o con sus productos o servicios. En el caso de
nombres comerciales notoriamente conocidos, cuando asimismo
pudiera causarle un dafio econémico o comercial injusto, o
implicara un aprovechamiento injusto del prestigio del nombre o
de la empresa del titular (art. 192).

Vemos entonces que los titulares de registros de propiedad intelectual
cuentan con la legitimacion activa para iniciar acciones legales ante la
Oficina de marcas para evitar que terceros utilicen un signo idéntico o
confusamente similar que pueda llevar al publico consumidor a la
confusion sobre el origen empresarial o de un producto o servicio.

El Servicio Nacional de Propiedad Intelectual (SENAPI) es una
institucion publica desconcentrada que depende del Ministerio de
Desarrollo Productivo y Economia Plural, con competencia de alcance
nacional asi como autonomia de gestion administrativa, legal y técnica
que tiene la mision de administrar el régimen de la Propiedad
Intelectual en todos sus componentes, mediante una estricta
observancia de los regimenes legales, la vigilancia de su cumplimiento
y de una efectiva proteccion de los derechos de exclusividad referidos
a la propiedad industrial, constituyéndose en la oficina nacional
competente respecto de los tratados internacionales y acuerdos
regionales suscritos y adheridos por el pais, asi como de las normas y
regimenes comunes que en materia de Propiedad Intelectual se han
adoptado en el marco del proceso andino de integracion.

SENAPI fue creado el 16 de septiembre de 1997 en el marco de la Ley
1788, como un o6rgano desconcentrado, encargado de administrar el
régimen de la Propiedad Intelectual en Bolivia. La Organizacion y
Funciones del Servicio Nacional de Propiedad Intelectual se establecen
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por mandato del D.S. 27938 de 20 de diciembre de 2004 y a su vez
modificado en parte por el D.S. 28152 de 17 de mayo de 2005.

En ese sentido, SENAPI es la entidad encargada de otorgar y
reconocer los derechos de una marca y un nombre comercial, entre
otros tipos de derechos de propiedad intelectual; asimismo, SENAPI
es la autoridad administrativa donde se sustancian los procesos de
infraccion a derechos de propiedad industrial, acciones contra
competencia desleal vinculadas a la propiedad industrial, asi como
oposiciones a registros, entre otros procedimientos establecidos en la
norma; es decir, las controversias en materia de Propiedad Industrial
se resuelven en sede administrativa.

4. El nombre, la razoén social y su funcion

Desde el punto de vista del derecho comercial, podemos identificar el
registro de una empresa unipersonal, que es equivalente a un
comerciante como persona natural que se inscribe en el Registro de
Comercio, y el registro de una sociedad comercial en alguno de los
tipos previstos por el Codigo de Comercio.

Por otro lado, una sociedad comercial obtiene su personalidad juridica
desde el momento en que el Registro de Comercio le otorga una
Matricula al cumplir todos los requisitos legales establecidos en el
Cddigo de Comercio para tal efecto. Mas alla del tipo societario que se
decida utilizar o que se trate de una empresa unipersonal, uno de los
principales requisitos que todo comerciante tiene es el de sefialar el
nombre con el cual sera identificado en el Registro de Comercio.

En el caso de una empresa unipersonal, de acuerdo con la Resolucion
Administrativa SEPREC 024/2022 de fecha 28 de marzo de 2022,
emitida por el Servicio Plurinacional de Registro de Comercio —
SEPREC, la persona que solicita la inscripcion podré utilizar como
nombre cualquier término que no esté prohibido expresamente por la
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norma, pudiendo estar conformado por siglas, términos de fantasia o
incluso su propio nombre.

Si se trata de una sociedad comercial el nombre estara sefialado en la
escritura constitutiva que establece el tipo de sociedad comercial de
que se trata, quiénes son los socios, el capital, objeto social, domicilio
y el nombre social con el cual sera identificada la sociedad comercial.
De acuerdo con lo establecido en el art. 127.3 del Cédigo de Comercio
de Bolivia (1977), la escritura constitutiva de una sociedad debe incluir
la una Razoén social o una denominacién de la sociedad.

Morales Guillén (1999) en su comentario al Codigo de Comercio
sefala que:

La sociedad debe tener un nombre social, para distinguirse de las
demas existentes y actuantes en las relaciones juridicas que genera
su actividad comercial. Puede ser una denominaciéon o una razén
social. (...) La denominaciéon designa objetivamente el nombre
social, sin mencionar nombres de personas. La diferencia entre
denominacion y razon social resulta de la aplicacion del nombre
social seguin se trate de sociedades personalistas o de capital. En
las primeras importa particularmente la personalidad de los socios,
cuya enunciacion publica no tiene trascendencia en las de capital
(pp. 157-158).

Entonces, el nombre de la sociedad que se sefiala en la escritura
constitutiva puede ser una razon social que incluya el nombre de todos
o alguno de sus socios o una denominacion social que esta formada de
un modo objetivo con palabras que aluden a la actividad principal de
la sociedad junto con una denominacion que puede ser de fantasia, sin
que en ella figuren nombres de personas.

El diccionario panhispanico del espafiol juridico de La Real Academia
Espafiola define a la razoén social como: “Nombre bajo el que la
sociedad colectiva se manifiesta en el trafico juridico y econdémico.
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Esta formada por el nombre de alguno o de todos los socios, o de uno
solo”. (Real Academia Espafiola, s.f., definicion tinica)

En ese sentido, como dice Morales Guillén (1999, p. 226), si la
sociedad no cuenta con una razon social, debera decantarse por el uso
de una denominacion social. La denominacion social, entonces, es
utilizada para identificar a una entidad juridica diferente de una persona
natural o moral en el comercio utilizando en su conformacion palabras
que no se relacionan con los nombres de sus socios.

Denominacion social tiene la funcion individualizadora de las
personas juridicas como sujetos de derechos y obligaciones. Al
tener personalidad juridica, se hace necesario un signo -la
denominacion social- que permita de forma sencilla la imputacion
de las relaciones juridicas, derechos y obligaciones la sociedad
(Galacho, 2013, p. 180).

Por lo tanto, la sociedad comercial utilizara una razén o denominacién
sociales para identificarse dentro del trafico juridico. Por lo que se
puede inferir la razén o la denominaciéon sociales representan el
nombre de la persona juridica, bajo el cual la sociedad comercial va a
ser sujeto de derecho y obligaciones comerciales ante terceros y el
Estado en sus diferentes entidades.

Muchas veces se protege el nombre no en si mismo, sino en sus
implicaciones. Por ejemplo, en el derecho continental se estila
aparejar al nombre el derecho al honor y a la honra. En el common
law se atiende mas a la reputacion que el nombre ha adquirido en
la sociedad, a la fama que ha logrado en el mercado, a su valor
comercial; el nombre es un “bien” valioso, algo con cierto prestigio
o goodwill. También la legislacion sobre la privacidad regula el
uso y registro de los nombres de las personas. De todo esto depende
el tipo de proteccion que se dé al nombre en el comercio y en los
lugares donde existen directorios, como en Internet. Una
proteccion similar, aunque diferente en varios puntos, se concede
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al nombre de las personas juridicas. Las personas juridicas tienen
un nombre desde que comienzan a existir, y desde ese momento se
les reconoce este derecho. Su proteccion se limita al &mbito donde
la persona juridica existe formalmente, donde las autoridades han
permitido que opere. En general, al inicio del proceso de formacién
de las personas juridicas privadas, cuando los socios solicitan su
aprobacion a las autoridades estatales, estd previsto un breve
proceso administrativo donde se revisa si el nombre solicitado esta
disponible o si hay un “riesgo de confusion” con otro nombre ya
registrado: si el nombre solicitado es igual o similar a un nombre
ya inscrito, se rechazard la peticion y habra que comenzar de nuevo
el proceso (Martinez, 2014, p. 9).

Teniendo clara la diferencia entre lo que es la denominacion y razon
social, es importante precisar que en el caso de la denominacidn social
se pueden incluir términos o nombres de fantasia que individualizan a
la persona juridica, aunque estos términos tengan un tratamiento mas
flexible que el que se da a la razon social.

El nombre de fantasia, la divisa o insignia, v. gr. La estrella del
Oriente, La fuente del Deseo, etc., es independiente de la razon
social y no debe confundirse con éste y su uso puede dejarse en
suspenso o cederse a terceros sin que ello afecte a la firma social
ni a la sociedad (Morales, 1999, p. 227).

Dicho esto, hay que tener en claro que el nombre de una sociedad
comercial representa un derecho necesario para su vida juridica, porque
la individualiza e identifica frente a otras sociedades dentro del
Registro de Comercio que es la entidad publica facultada por ley para
otorgar la personalidad juridica a las sociedades comerciales, como
claramente sefiala el Codigo de Comercio (1977) en el art. 27:

“El Registro de Comercio tiene por objeto llevar la matricula de los
comerciantes y la inscripcion de todos los actos, contratos y
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documentos respecto de los cuales la Ley establece esta formalidad”
(art. 27).

El Registro de Comercio en Bolivia es un servicio publico, que
reconoce la personalidad juridica y calidad de comerciantes a las
sociedades comerciales y personas por medio de empresas
unipersonales. El objetivo principal de esta entidad es el poder
conceder la matricula de comercio a personas que decidan crear una
empresa e inscribir los actos de comercio sujetos a esta formalidad.

El Decreto Supremo 4596 de 06 de octubre de 2021 crea el Servicio
Plurinacional de Registro de Comercio (SEPREC), que es la entidad
publica descentralizada encargada, principalmente, de administrar y
ejercer funciones del Registro de Comercio en Bolivia; se encuentra
bajo tuicion del Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia Plural
y fue creado para administrar desde el Estado el Registro de Comercio.

Para asegurarse que toda empresa unipersonal y sociedad comercial
cuente con un nombre social (razén o denominacion social) propio e
inconfundible, dentro del tramite de inscripcion ante el Registro de
Comercio, el manual de tramites de SEPREC exige como requisito
previo la realizacion del control de homonimia para asegurarse que no
exista otra sociedad con un nombre similar.

En caso de encontrarse antecedentes que puedan llevar a la confusion
entre empresas unipersonales y sociedades comerciales, se instruye al
solicitante buscar otro nombre para identificarse; en caso de no haber
riesgo de confusion se acepta la disponibilidad de ese nombre para ser
utilizado en la inscripcion del comerciante. Este requisito previo es
necesario para garantizar el respeto al nombre de las empresas
unipersonales y sociedades comerciales previamente inscritas en el
Registro de Comercio.

Lastimosamente, es en este punto del tramite de inscripcion al Registro
de Comercio en el que actualmente se encuentra una falencia
importante, toda vez que el control de homonimia que realiza SEPREC,
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y antes FUDEMPRESA, en cumplimiento lo que dispone su guia de
tramites, limita el control de homonimia a los registros que tiene en
su base de datos y no contempla la opcioén de consulta al Servicio
Nacional de Propiedad Intelectual- SENAPI para determinar si las
denominacion analizada es idéntica o similar a marcas y/o nombres
comerciales que estan inscritos ante el SENAPI y que cuentan con el
derecho al uso exclusivo en el mercado. Como veremos a
continuacion, esta falta de revision de antecedentes de registros en
SENAPI genera una contingencia importante para las sociedades
comerciales y empresas unipersonales, ya que estas pueden ser objeto
de acciones legales por infraccion a los derechos de propiedad
industrial; también genera una falsa expectativa para el comerciante
sobre los derechos de uso de su nombre o denominacion social que
no corresponden a la realidad.

5. Conflictos que se generan por el uso del nombre o razoén social
como si fuera un nombre comercial y/o una marca

Como se menciond lineas arriba, existe un problema latente en la
actividad comercial en nuestro pais dado que, debido a la falta de
coordinacion entre los registros de Comercio y Propiedad Industrial,
en muchas ocasiones se presentan conflictos entre comerciantes por la
coincidencia de las denominaciones utilizadas para el nombre de la
sociedad comercial o empresa unipersonal y las marcas o nombres
comerciales registrados previamente en SENAPI.

Si bien es evidente que la naturaleza juridica del nombre de la sociedad
o empresa unipersonal esta claramente diferenciada de la naturaleza
juridica de la marca y el nombre comercial, lo cierto es que en la
practica muchos comerciantes consideran que por el hecho de contar
con un nombre inscrito en la Matricula de Comercio otorgada por
SEPREC, y antes por FUNDEMPRESA, tienen incluido de manera
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automatica el derecho al uso de este nombre como si fuera un signo
distintivo, aspecto que no corresponde a la realidad.

No son pocos los casos que se han presentado en los cuales los
titulares de marcas o nombres comerciales han iniciado acciones
legales contra sociedades comerciales que poseen en su nombre
social una denominacion similar o igual a una marca o nombre
comercial registrado previamente y lo han utilizado en el mercado
para identificar su establecimiento o incluso, la venta de productos o
prestacion de servicios.

Si bien en el Derecho espafiol el juicio de disponibilidad de la
denominacion social se apoya en la nocion de “identidad
denominativa” y alcanza sélo a las denominaciones previas
pertenecientes a otras entidades o sociedades, e incluidas en la
Seccidon de denominacion del Registro Mercantil o notoriamente
conocidas (...), en los ordenamientos italiano y francés, en cambio,
el juicio de disponibilidad de la denominacion social se construye,
basicamente, sobre la distincion de “riesgo de confusion” y alcanza
a todos los signos constitutivos de distintivos empresariales. A su
vez, en estos ultimos ordenamientos juridicos se exige que los
signos distintivos de la empresa stricto sensu (marca, nombre
comercial y rotulo) no sean confundibles con denominaciones
sociales previas. Ello prueba que, en tales derechos, la
denominaciéon social, pese a configurarse como un signo
identificador de personas juridicas, guarda ciertas analogias, por lo
que concierne a su capacidad y fuerza distintiva, con los signos
distintivos de la empresa (Miranda, 1997, p. 256, como se cit6 en
Martinez, 2014, p. 10).

Esto tiene sentido porque el titular de una marca o un nombre comercial
busca obtener el uso exclusivo de un signo para poder distinguir su
producto o servicio de los de la competencia, ademas de obtener con el
tiempo el prestigio que le permita destacar entre el resto y poder
obtener una preferencia; por ello, lo que menos se desea en materia de
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propiedad industrial es que exista el riesgo de confusion por el uso de
términos idénticos o confusamente similares.

Jorge Otamendi (2017) ha sefialado que el hecho que una marca sea
confundible con otra impide que coexistan pacificamente, lo cual
puede derivar en distintos procesos legales que tengan como objetivo
impedir el registro la marca confundible o eliminar su existencia si es
que la marca ya fue otorgada.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina establecio dentro
del proceso denominado Café Bonafide SA v. DNPI, en el fallo 559 de
7 de julio de 1948:

El derecho del industrial o comerciante a la identificacion y
proteccion de su producto o mercancia mediante la marca de
fabrica responde al proposito de indicar, por una parte, quién es su
productor y distinguirlo de otros similares a fin de evitar
confusiones con los de otro productor o comerciante que podria
beneficiarse con la actividad y honestidad ajena, y de facilitar por
otra parte, a los consumidores la adquisicion de mercaderias sobre
la base de su procedencia(Café Bonafide SA v. DNPI).

Es por ese motivo que la legislacion y jurisprudencia en propiedad
industrial es muy clara sobre la prohibicién de que coexistan signos
iguales o confusamente similares; asimismo, se establece la accion de
infraccion a derechos de propiedad industrial cuando se demuestra que
terceros utilizan de mala fe signos que intenten reproducir marcas que
lleven a la confusion del publico consumidor o, incluso, aun obrando
de buena fe, se utilicen nombres o signos idénticos o confusamente
similares que puedan llevar a la confusion.

Como se sefialo previamente, los titulares afectados poseen el derecho
al uso exclusivo en el mercado del signo distintivo que tiene registrado
y cuentan con legitimidad activa para iniciar acciones contra aquellas
personas que vulneren este derecho y/o realicen actividades que
puedan considerarse competencia desleal.
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De acuerdo con el Codigo de Comercio (1977), en su art. 69,

Se considera autor de actos de competencia desleal al comerciante
que:

1) Viole las disposiciones que protegen el nombre comercial,
marcas de fabricas, patentes de invencion, avisos, muestras,
secretos y otras de igual naturaleza;

2) Se sirva de nombres supuestos, deforme los conocidos y adopte
signos distintivos que se confundan con los productos,
actividades o propaganda de otros competidores; (Art. 192 C. de
Comercio). (...)

4) Utilice una denominacion de origen o imite y aproveche las
cualidades de los productos ajenos en beneficio propio. (art. 69).

Por su parte, el art. 259 de la Decision 486 (2000) de la CAN sefiala:

Articulo 259.- Constituyen actos de competencia desleal
vinculados a la propiedad industrial, entre otros, los siguientes:

a) Cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier
medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o la
actividad industrial o comercial de un competidor;

b) Las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces
de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad
industrial o comercial de un competidor; o,

c) Las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio
del comercio, pudieren inducir al publico a error sobre la
naturaleza, el modo de fabricacidn, las caracteristicas, la aptitud en
el empleo o la cantidad de los productos. (art. 259).

Ambos cuerpos normativos demuestran de manera inequivoca que los
derechos de propiedad industrial gozan de proteccidon para evitar que
pierdan su fuerza distintiva y que no se permitird que terceros
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pretendan desviar clientela utilizando nombres o signos que puedan
confundir al ptblico consumidor.

Es muy importante hacer notar que ninguna de las dos disposiciones
citadas previamente dispone que exista una exoneracion de
responsabilidad por estas faltas si es que el signo infractor corresponde
al uso del nombre de una empresa unipersonal o sociedad que esta
sefialado en la Matricula de Comercio.

Resulta evidente que los legisladores han optado por proteger el
derecho al uso exclusivo de los signos distintivos y evitar que la
vulneracion de este derecho lleve a la confusion del publico
consumidor y al desvio de clientela por medio de practicas ilegales
como es la competencia desleal.

Dicho esto, cabe preguntarnos ;En qué situacion queda una empresa
unipersonal o una sociedad comercial que se constituye recientemente
y decide utilizar como nombre una denominacion que es idéntica o
similar a una marca o nombre comercial registrado por otra persona
para productos o servicios similares?

En este punto serd necesario diferenciar dos tipos de conducta. El
primer tipo, cuando se obra de buena fe y se decide utilizar determinada
denominacion que figura disponible seglin el control de homonimia del
Registro de Comercio, sin conocimiento de la existencia de marcas o
nombres comerciales ya registrados, dado que considera que los
resultados otorgados por el control de homonimia son suficientes para
considerar que la denominacion esta disponible. En ese escenario
puede darse el caso que el nuevo comerciante (empresa unipersonal o
sociedad comercial) no utiliza su nombre para identificar externamente
su establecimiento y limita su uso para tramites formales; entonces, la
posibilidad de confusion con los otros signos distintivos seria muy baja
y probablemente no exista mayor controversia.

Ahora bien, si el nuevo comerciante pretende identificar su
establecimiento comercial con el nombre de su denominacidon social
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para que figure de manera evidente en carteles, publicidades, etc., en
este escenario si se activa el riesgo de confusion y es pasible a ser
demandado por infraccion a derechos de propiedad industrial e
inclusive acciones de competencia desleal por inducir a la confusion.
En el entendido que se ha obrado de buena fe, es probable que se pueda
llegar a un acuerdo amistoso para que cese en el uso de su nombre
social como signo distintivo y limite el uso de la denominacion social
para tramites concretos y formalidades donde se utiliza la
denominacion social y asi terminar la controversia.

El segundo tipo de conducta, en la cual opera la mala fe de utilizar una
denominacion que se sabe pertenece a marcas 0 nombre comercial de
un tercero (nacional o internacional), pero que no figura como nombre
inscrito en la base de datos del Registro de Comercio o que no es
detectado en el informe de control de homonimia como un obstaculo
para su matriculacion en el registro comercial. No esta demas reiterar
que una sociedad comercial puede tener varios signos para identificar
su actividad comercial sin que sea necesario que coincidan con el
nombre de la sociedad, por tanto, existe una gran probabilidad que
varias denominaciones de signos distintivos de empresas no figuraran
en los registros del Registro de Comercio.

Este segundo escenario es muy distinto al primero porque es evidente
que las personas que se inscriben como empresa unipersonal o
constituyen la sociedad comercial utilizando a sabiendas un nombre
que no es suyo (aprovechando la inexistencia de este en la base de datos
del Registro de Comercio) demuestran mala fe al buscar obtener
beneficios por el prestigio de ese nombre o marca que fue desarrollada
y trabajada por un tercero. Este ultimo caso representa en todo su
sentido una infraccion a la propiedad industrial, asi como acciones de
competencia desleal que son legalmente sancionables.

Como sefialamos en este articulo, no son pocos los casos en los que se
ha presentado controversias entre comerciantes por el uso ilegitimo de
denominaciones idénticas o confusamente similares por parte de
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comerciantes que han vulnerado los derechos conferidos a marcas y
nombres comerciales.

Por una cuestion de espacio y practicidad, vamos a hacer referencia a
un caso muy conocido suscitado en nuestro pais hace unos afios; este
caso nos permitira observar los problemas que genera la otorgacion de
la matricula de comercio con un nombre social que es igual a la
denominacion de signos distintivos que cuentan con registros previos
vigentes en SENAPI.

6. El caso Hard Rock Café Srl

El 29 de marzo de 2007, HARD ROCK LIMITED, corporacion
organizada y existente bajo las leyes del Estado de Jersey, Estados
Unidos de América, interpuso una demanda ante el SENAPI por
infraccion y violacion de derechos de propiedad industrial en contra de
Massoud Abutbul, Yair Tobis y Dorit Zimerman de Moralli,
propietarios del Bar, Restaurant, Pub HARD ROCK CAFE BOLIVIA.

El 27 de abril de 2007, Yair Tobis y Dorit Zimerman de Moralli,
opusieron excepcion de impersoneria sefialando que ellos son socios
de "HARD ROCK CAFE S.R.L." constituida el 23 de junio de 2006,
con registro en FUNDEMPRESA (Fundacion que operaba el Registro
de Comercio en Bolivia en esos afios), con personalidad juridica propia
y su correspondiente Numero de Identificacion Tributaria (NIT).

El 4 de mayo de 2007, Massoud Abutbul, ejerciendo la representacion
de HARD ROCK CAFE SR.L. afirmé que FUNDEMPRESA
estableci6 que "nunca se ha constituido en Bolivia una empresa con el
nombre de Hard Rock Café", por lo que solicitaron al SENAPI, el 14
de febrero de 2007, el registro del nombre comercial "HARD ROCK
CAFE", y el 19 de marzo de 2007 de la marca en la Clase 25 de la
Clase Internacional de Niza.
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Podemos observar aqui como los socios propietarios demandados
basan su defensa en la existencia de la Matricula de Comercio con el
nombre "HARD ROCK CAFE S.R.L.", alegando que no existe otra
sociedad comercial que haya inscrito ese nombre antes que ellos, por
tanto, consideran que tienen el derecho a utilizar esa denominacion
como nombre comercial para identificar el local de su negocio.

Luego de la sustanciacion del proceso, SENAPI declar6 PROBADA la
demanda de infraccion a derechos de propiedad industrial porque la
demandante “HARD ROCK LIMITED” era legitima titular de tres
registros marcarios en Bolivia, asi como en varios paises del mundo en
los que habia adquirido renombre.

La sociedad demandada interpuso Recursos de Revocatoria vy,
posteriormente, Recurso Jerarquico, alegando que la demandante no
contaba con derechos de accidon porque las marcas de la demandante
estaban con accion de cancelacion por falta de uso y que, por su lado,
la sociedad boliviana demandada contaba con legitimidad para utilizar
el nombre comercial “HARD ROCK CAFE” por contar con matricula
de comercio con la denominacion social HARD ROCK CAFE SRL.

La Resolucion Administrativa J-015/2008 de 29 de agosto de 2007,
dictada por la Direccion General Ejecutiva del SENAPI para resolver
el Recurso Jerarquico, resolvid confirmar las resoluciones previas,
senalando en uno de sus puntos de analisis:

La recurrente senala tener la correspondiente inscripcion en la
Oficina de Registro de Comercio en Bolivia (FUNDEMPRESA)
y, por lo mismo, tiene derecho al uso del signo HARD ROCK
CAFE ya que su registro comercial es justamente "HARD ROCK
CAFE S.R.L.", no obstante, el registro comercial tiene como fin la
inscripcion de la razon social para poder realizar actividades
econdémicas o mercantiles, segun el Codigo de Comercio; sin
embargo, esta inscripcion no da por si sola el derecho del uso de
un signo distintivo ya que la oficina competente llamada por ley

| 141



Alessio Rosso Quintana

para registro de marcas en el territorio de Bolivia es el SENAPI.
(Resolucion Administrativa J-015/2008)

Toda vez que la demandada infractora consideraba que tenia derecho
al uso del nombre comercial “HARD ROCK CAFE”, present6 una
demanda Contenciosa Administrativa contra el SENAPI; una vez

admitida la demanda, el Tribunal Supremo de Justicia del Organo
Judicial del Estado Plurinacional de Bolivia, en cumplimiento de la

normativa comunitaria aplicable, envio el expediente a la ciudad de
Quito para que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA)
dicte la Interpretacion Prejudicial obligatoria de este caso. El TICA
dicto la Interpretacion 544-1P-2015 de 19 de agosto de 2016 mediante
la cual senald los siguientes lineamientos:
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1.4. Se habla de derecho exclusivo, ya que una vez registrada la
marca su titular tiene la facultad de explotarla ¢ impedir, como
regla general, que terceros realicen determinados actos sin su
consentimiento. De conformidad con lo anterior, se dice que el
titular de la marca tiene dos tipos de facultades:

i. Positiva: es la facultad de explotar la marca y, por lo tanto, de
ejercer actos de disposicion sobre la misma, tales como usarla,
licenciarla o cederla.

ii. Negativa (ius prohibendi): esta facultad tiene dos vertientes de
acuerdo a si se estd en el campo registral o en el campo del
mercado.

1. En el campo registral: el titular de la marca tiene la facultad de
impedir que terceros registren una marca idéntica o similarmente
confundible o asociable.

2. En el campo del mercado: el titular tiene la facultad de impedir
que terceros sin consentimiento realicen determinados actos con
su marca.



La controversia que se genera por el uso en el mercado del nombre o razon
social en confrontacion con los signos distintivos previamente registrados

1.5. El Articulo 155 de la Decision 486 determina los actos que no
pueden realizar los terceros sin consentimiento del titular de la
marca. Para el caso particular, y de conformidad con la conducta
investigada en el procedimiento administrativo de infraccion de
derechos de marcas, es de especial interés el comportamiento
determinado en los literales a) y d) del mencionado articulo, ya que
alli se prevé que el titular de una marca podra impedir que
cualquier tercero no consentido para ello, por un lado, identifique
los mismos productos o servicios mediante la aplicacion un signo
idéntico o similar y, por otro, que utilice en el comercio un signo
idéntico o similar en relacion con cualquier producto o servicio,
bajo la condicion de que tal uso pudiese generar riesgo de
confusion o de asociacion en el publico consumidor. Para el caso
en concreto ademas se analizara el literal e) relacionado con
marcas notorias.

1.6. El literal d) del Articulo 155 es una causal general, en la
medida que extiende la infraccion al uso en el comercio de un signo
idéntico o similar a la marca registrada, mientras que el literal a) es
especifica para la identificacion de productos o servicios en el
mercado, de conformidad con los siguientes parametros:

1.6.1. Elementos para calificar la conducta contenida en el literal
d) del Articulo 155 de la Decision 486:

1.6.1.1. El uso en el comercio del signo idéntico o similar en
relacion con cualquier producto o servicio.

La conducta se califica mediante el verbo "usar". Esto quiere decir
que se puede presentar a través de un amplio espectro de acciones
donde el sujeto pasivo utilice la marca infringida: uso en
publicidad, para identificar una actividad mercantil, un
establecimiento, entre otras conductas.
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La conducta se debe realizar en el comercio. Es decir, en
actividades que tengan que ver con el mercado, esto es, con la
oferta y demanda de bienes y servicios.

Prevé una proteccion mas alla del principio de especialidad. Por lo
tanto, se protegera la marca, aunque el signo usado en el comercio
se relacione con productos o servicios diferentes a los amparados
por la marca vulnerada.

1.6.1.2. Posibilidad de generar riesgo de confusion o de asociacion.
Para que se configure la conducta del tercero no consentido, no es
necesario que efectivamente se dé la confusion o la asociacion,
sino que exista la posibilidad de que esto se pueda dar en el
mercado.

1.6.1.3. Evento de presuncion del riesgo de confusion. La norma
prevé que, si el signo utilizado es idéntico a la marca registrada, el
riesgo de confusion se presumira. Para esto los signos deben ser
exactamente iguales (Interpretacion 544-1P-2015).

Tomando los lineamientos expuestos del TICA, el Tribunal Supremo
de Justicia del Estado Plurinacional de Bolivia (TSJ) dicto6 la Sentencia
550/2015 de fecha 7 de diciembre de 2015, que en sus partes
pertinentes sefiala:

En el caso de autos, la Oficina Nacional Competente SENAPI,
declar6 probada la accidon de infraccion incurrida por la empresa
demandante, quien no se encontraba autorizada para hacer uso del
signo en conflicto, previo analisis de comparacion de signos y
establecer el riesgo de confusion o de asociacion, determinando
que las palabras substanciales en ambas denominaciones es
“HARD ROCK”, que genera el riesgo de confusion entre ambas
denominaciones, asimismo que entre ambas hay semejanzas tanto
visual cono fonética, generando que ambas no puedan coexistir
dentro del mismo universo marcario, ya que puede darse también
el riesgo empresarial, porque el usuario podria pensar que HARD
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ROCK CAFE sea parte de la firma HARD ROCK LIMITED. Por
otra parte, se establecié que la empresa acusada de infraccion no
contaba con registro en el SENAPI, y en definitiva que ambas
denominaciones tienen suficientes elementos parecidos, lo cual sin
duda originaria riesgo de confusion dentro del ptiblico consumidor,
por lo que la empresa HARD ROCK CAFE S.R.L., no podia
utilizar el denominativo “HARD ROCK CAFE” en virtud de
contravenir la normativa vigente en materia de propiedad
intelectual, toda vez que las marcas “HARD ROCK CAFE &
DESING” y “HARD ROCK BEER” se encuentran debidamente
registradas en la clase internacional de Niza 42 y 32, que gozan de
la proteccion legal emanada por la decision 486. En razon a lo
anteriormente sehalado, mediante Auto de 6 de febrero de 2008 en
aplicacion del art. 246 de la Decision 486 se ordeno las siguientes
medidas cautelares: a) El cese inmediato de los actos que
constituyan la presunta infraccion; y b) El retiro de los productos
resultantes de la presunta infraccion, incluyendo lo envases,
embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad u otros
materiales para cometer la infraccion (Sentencia 550/2015).

El Supremo Tribunal confirmé la existencia de la infraccion de
derechos de propiedad industrial que habia declarado SENAPI, ya que
la sociedad infractora al utilizar su denominacion social dentro de la
actividad comercial para distinguir el establecimiento donde prestaba
sus servicios se encuadra dentro de los supuestos para generar
confusion al publico consumidor. El TSJ menciona en cuanto al uso de
la raz6n social como nombre comercial que:

La empresa acusada de infraccion no contaba con registro en el
SENAPI, y en definitiva que ambas denominaciones tienen
suficientes elementos parecidos, lo cual sin duda originaria riesgo
de confusion dentro del publico consumidor, por lo que la empresa
HARD ROCK CAFE S.R.L., no podia utilizar el denominativo
“HARD ROCK CAFE” en virtud de contravenir la normativa
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vigente en materia de propiedad intelectual [énfasis del original]
(Sentencia 550/2015).

Este caso es una demostracion clara de los conflictos que pueden
generarse cuando una sociedad comercial pretende utilizar el nombre
social como si se tratase de un signo distintivo; sin duda, este ejemplo
representa un extremo dado que es evidente que los infractores
pretendieron aprovecharse del prestigio de una marca mundialmente
conocida para impulsar su actividad comercial.

Ahora bien, este tipo de controversia puede darse también con
denominaciones menos conocidas o famosas, pero que gozan del
mismo derecho al uso exclusivo, que comparten el mismo mercado
nacional y pueden verse afectadas tanto en la infraccion a sus
derechos de propiedad industrial como en el desvio de clientela y
competencia desleal que afecten de manera importante sus intereses
econdmicos, aspecto que demuestra la importancia de abordar esta
problematica con seriedad.

7. Jurisprudencia comparada

Consideramos importante referirnos brevemente a un caso de
jurisprudencia comparada para constatar que el riesgo de confusion
entre los nombres societarios y los signos distintivos no es un problema
exclusivo de nuestro pais, sino que suele presentarse en otras
jurisdicciones también; resulta interesante observar el criterio de los
magistrados en el caso que citaremos a continuacion, ya que pueden
servirnos como una confirmacidn respecto a que si es posible que
existan contingencias por el mal uso de un nombre societario en
detrimento de derechos de propiedad industrial legalmente otorgados.
Veamos el caso sustanciado en Espafia en el que la Audiencia
Provincial de Murcia (APM) dict6 la Sentencia 00723/2018 de 8 de
noviembre de 2018, dentro del caso caratulado Limpiezas El Rayo,
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S.L. contra Limpiezas y Desatascos El Rayo, S.L., que en su analisis
del caso sefialo lo siguiente:

Por completar la respuesta judicial diremos que la colision entre
marca y denominacion social debe resolverse partiendo de que el
dato de que esta ultima cumpla las exigencias de la legislacion
societaria (Art 7° LSC y Art 407 y ss. del RRM) no es
determinante, pues pese a las distintas funciones que una y otra
cumplen, la semejanza de una denominacion social y una marca
puede generar el riesgo de confusion que, con la proteccion de ésta
ultima, se trata de evitar; y de manera inversa, la denominacion
social previa puede inclusive impedir el registro de marca posterior
con determinados requisitos (art 9.1. d) LM)

La denominacion social -o razén social - es un signo de identidad
personal, identifica al titular (empresario) a modo de un nombre, y
con ¢l opera en el trafico juridico como sujeto de derechos y
obligaciones. La marca es un signo de identidad del
producto/servicio en el mercado, es decir con aptitud para
diferenciarlos de otros iguales o similares en el trafico econdémico.
En principio, de no utilizarse una denominacion social como marca
o nombre comercial, no existe incompatibilidad. Sin embargo,
pueden darse situaciones de concurrencia con un evidente riesgo
de confusion, que tiene lugar cuando el uso de la denominacion
social trasciende del que le es propio y se utiliza para distinguir
productos o servicios o a la empresa en el mercado, es decir, como
signo distintivo (art 4 y 87 LM), y entonces no vale con invocar la
fecha del Registro Mercantil, pues funciona mas alla de lo que éste
le protege. (...)

De esta doctrina se hace eco la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, recogida en la reciente sentencia de 6 de julio de 2015
en los siguientes términos: "La denominacién de una sociedad
mercantil cumple, como en el caso de cualquier persona juridica,
la funcion de identificar dicha entidad de entre otras, en el marco
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de las relaciones juridicas, permitiéndosele ser sujeto de derechos
y obligaciones, y por lo tanto capaz de adquirir bienes o celebrar
negocios juridicos con las limitaciones derivadas de su naturaleza
juridica. Pero la denominacion de una persona juridica,
especialmente en el caso de las sociedades mercantiles, es
susceptible de ser empleada como signo distintivo, cuando sea
asociado por el publico al crédito o reputacion que, a su juicio,
merecen los productos o servicios que ofrece la empresa" y con
cita de la Sentencia 476/2006, de 18 de mayo se dice" En principio,
parece claro que, de no utilizarse una denominacion social como
marca o nombre comercial, no existe incompatibilidad. Sin
embargo, pueden darse situaciones de concurrencia con un
evidente riesgo de confusion" para anadir "Como recordabamos en
la Sentencia 228/2013, de 12 de abril, el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, en su Sentencia de 11 de septiembre de 2007, (C-
17/2006), entiende que la denominacion social se emplea para
distinguir productos o servicios, en el sentido del art. 5.1 de la
Directiva, no s6lo "cuando un tercero pone el signo constitutivo de
su denominacion social [...] en los productos que comercializa",
sino también cuando lo utiliza "de manera que se establezca un
vinculo entre el signo constitutivo de la denominacion social [...] y
los productos que comercializa o los servicios que presta [...]", y al
tratar expresamente del limite al derecho de marca previsto en el
art. 37 a) LM recuerda que "... en el conflicto entre marca o nombre
comercial y denominacion social, desde la perspectiva de la accion
de infraccion ejercitada por el titular del signo marcario, lo
relevante es precisar en qué ha consistido el uso de Ia
denominacién social en trafico.

Si este uso se limita a la inclusién de la denominacion social para
identificarse la sociedad en una factura, contrato o cualquier otra
documentacion, de tal forma que, conforme a las practicas leales
en materia comercial, no puede desprenderse que con ello se
pretenda generar en el mercado la percepcion de un vinculo o
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conexion entre la denominacion social y los productos o servicios
en qué consiste su actividad empresarial, en ese caso no existira
infraccion del signo marcario. De ahi que, partiendo de que la mera
titularidad de la denominacion social no justifica la infraccion de
los signos marcarios de la demanda, es preciso especificar en qué
ha consistido su empleo en el trafico econdomico, para juzgar si la
identificacion de la sociedad puede generar esa percepcion de
conexion entre la sociedad y los productos que comercializa o los
servicios que presta." En definitiva, es leal el uso de la
denominacion social cuando desempeiia su funcion propia, pero no
se puede predicar tal lealtad cuando sirve para distinguir en el
mercado productos o servicios, pues entonces puede entrar en
colision con el derecho de exclusiva reconocido al titular de la
marca, por lo que cabe en ese caso inclusive la condena a eliminar
de su denominacion la palabra confusoria (Sentencias de 27 de
mayo de 2.004, 18 de mayo de 2.006, 4 y 10 de julio de 2.008 , 2
de marzo y 7 de octubre de 2.009) que encuentran el refuerzo que
hoy ofrece la Disposicion Decimoséptima de Ley 17/2.001
(Sentencia 00723/2018).

Resulta evidente que tanto en Espafia como en la Comunidad Europea
se considera que no es admisible que una denominacioén social sea
utilizada como un signo distintivo si este uso conlleva la confusion
con marcas o nombres comerciales existentes. Pero, ademas, lo
interesante es que la jurisprudencia ha establecido que incluso es
posible sancionar al infractor con la eliminacién de la palabra que
ocasiona la confusion de su denominacion social en el Registro de
Comercio, como una medida correctiva para eliminar definitivamente
la controversia suscitada.

Creemos que es necesario considerar en nuestro pais la aplicacion de
medidas correctivas de este tipo para lograr que las sociedades
comerciales o empresas unipersonales que incurran en este tipo de
practicas deban modificar su nombre social a fin de evitar que el mal
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uso se repita o no se logre distinguir efectivamente este nombre con un
signo distintivo confusamente similar, que cuenta con derecho de
prelacion para el uso exclusivo en el mercado.

No debemos olvidarnos de que los procesos de infraccion a derechos
de propiedad industrial y competencia desleal vinculada a la
propiedad industrial se sustancian en sede administrativa ante
SENAPI, que no tiene facultades para ordenar a SEPREC que
modifique, elimine o incluso anule una Matricula de Comercio
porque la denominacioén utilizada vulnere derechos de propiedad
industrial. Por lo que, en el caso de que se declare infractora a una
sociedad comercial o empresa unipersonal por el mal uso de su
nombre social como signo distintivo, tan s6lo podria obtenerse el cese
de la conducta infractora, pero persistiria el término confusamente
similar en el nombre del infractor, lo cual puede mantener el conflicto
persistente sin una solucion efectiva.

Lamentablemente no ha sido posible encontrar jurisprudencia nacional
que se haya pronunciado sobre este asunto que permita respaldar a un
juez para dictar este tipo medidas correctivas en acciones por
competencia desleal. Esta situacion nos lleva a pensar que, ante un
conflicto entre comerciantes por el mal uso del nombre social como
signo distintivo, el titular de los derechos afectados tropezara con un
serio problema para lograr que la infraccion denunciada cese de manera
definitiva. Por ello, consideramos que la mejor solucién a este
problema es tomar medidas preventivas, rapidas y econdémicas que
permitan reducir estas situaciones a la minima expresion.

8. La necesidad de coordinacion entre SEPREC y SENAPI

Hemos sefalado ya que las dos entidades publicas que tienen a su cargo
los registros de Comercio y de Propiedad Industrial, SEPREC y
SENAPI, pese a estar ambas bajo tuicion del Ministerio de Desarrollo
Productivo y Economia Plura,l no tienen coordinacion entre ellas, lo
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cual representa a nuestro entender una oportunidad desperdiciada para
evitar las contingencias que se presentan por la confusion entre el
nombre social y los signos distintivos como se detallo anteriormente.

Consideramos que este problema no es menor ni excepcional, sino una
realidad, con bastantes conflictos en curso, que desgastan a los
comerciantes, representan gastos por procesos administrativos y
judiciales, asi como inversiones perdidas en imagen, publicidad y
marketing, que afectan la convivencia pacifica en el mercado si no son
abordadas oportunamente.

La pregunta aqui es ;puede evitarse estos problemas? Nosotros
estamos convencidos que si, y que la solucion mas rapida y economica
pasa por una decision conjunta entre SEPREC y SENAPI para
coordinar sus actividades y compartir la informacion relevante sobre
los registros existentes en ambas entidades a fin de no autorizar el uso
de nombres de empresas unipersonales o sociedades comerciales, asi
como de marcas o nombres comerciales que puedan llevar a la
confusion con los registros previos existentes en ambas entidades.

Estamos convencidos de que un trabajo conjunto entre las dos
entidades “hermanas” con una funcion tan importante y
estrechamente relacionadas, ayudaria a evitar contingencias de este
tipo en el futuro y enriqueceria el valor de la informacion con la que
cuentan ambas entidades.

La recomendacion parte de que ambas entidades exijan como requisito
para el registro de una sociedad comercial o de una empresa
unipersonal, asi como el registro de una marca o nombre comercial, la
presentacion de un informe de antecedentes de registros previos, tanto
de la base de datos de SEPREC, como también tomar en consideracion
la base de datos de SENAPI, a fin de tener certeza de que no se
afectaran derechos de terceros y no se tendradn controversias en un
futuro cercano.
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Si bien es probable que no sea tan facil una armonizacion o quizas
unificacion de las bases de datos de ambas entidades en futuro cercano,
consideramos que una solucion rapida y sencilla a este problema es la
presentacion de reportes de SEPREC y SENAPI sobre los registros
previos idénticos o similares como requisito para la aprobacion de un
nombre social o de una empresa unipersonal, asi como el registro de
una marca o0 nombre comercial, que permitird a los usuarios de ambas
entidades contar con la certeza de que la denominacién que escogieron
para su nombre social o signo distintivo no sera pasible de acciones
legales de infraccion a la propiedad industrial, competencia desleal o
incluso nulidad del registro.

Otro punto que puede considerarse, aunque no lo abordaremos en este
articulo, es la posibilidad de exigir a los comerciantes que inscriban
ante SENAPI como nombre comercial el nombre de la sociedad o
empresa unipersonal a fin de blindar la proteccion del nombre
escogido y evitar que terceros puedan solicitar ese registro antes que
lo haga el comerciante y que, de manera posterior, intenten tomar
acciones contra la sociedad comercial o empresa unipersonal por una
supuesta infraccion.

Esta ultima opcion debe analizarse con cuidado, para ver si es 0 no
pertinente realizar esta exigencia, porque como sefialamos al inicio de
este articulo, el nombre del comerciante, sea una empresa unipersonal
o sociedad comercial, no tiene que coincidir necesariamente con los
signos distintivos que utilice en el mercado, por lo que cabe poner en
una balanza las ventajas y desventajas y exigir el registro en SENAPI
del nombre comercial.

Es importante avanzar en la legislacion comercial a fin de otorgar a los
administrados certidumbre acerca de los derechos y garantias que la
normativa puede otorgarle al objeto de que puedan dedicarse
tranquilamente a sus actividades comerciales sin temor de verse
envueltos en controversias de las que quizds ni siquiera tengan
consciencia.
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9. Discusion y conclusion

Si bien este articulo versa sobre una problematica que se repite con
bastante periodicidad, no so6lo a nivel nacional sino también
internacional, como se demuestra en la jurisprudencia comparada,
queda claro que no existe controversia acerca de la naturaleza juridica
del nombre o razén social ni de los signos distintivos.

Doctrinalmente, existe total claridad sobre el alcance que tiene cada
una de estas figuras juridicas; la controversia se genera por una mala
comprension del alcance del nombre o razén social que figura en el
Registro de Comercio, que no otorga el derecho a utilizarlo como un
signo distintivo porque es regulado por otras leyes y es competencia de
una entidad publica distinta al Registro de Comercio, que es quien
autoriza el nombre o razon social.

El mal uso del nombre o razén social podria alegarse por el
desconocimiento de la normativa por parte de los comerciantes, aunque
en la practica es bastante usual encontrar abogados que aleguen que el
derecho que su cliente ha obtenido al inscribirse en el Registro de
Comercio les permite usar esa denominaciéon como nombre comercial
e incluso como marca para distinguirse en el mercado.

Tomando en cuenta que la legislacion delimita de manera clara y
expresa el alcance de cada figura juridica, consideramos que la parte
principal del problema se genera por la falta de coordinacion entre las
dos entidades publicas competentes para conocer estos temas: Servicio
Plurinacional de Registro de Comercio (SEPREC) y el Servicio
Nacional de Propiedad Intelectual (SENAPI) que no coordinan su
trabajo para compartir las denominaciones inscritas en ambas
entidades y, asi, evitar el uso confusamente similar de los nombres de
las sociedades comerciales y los signos distintivos.

Sin lugar a dudas, este problema debe ser tomado en consideracion
por ambas entidades a fin de tomar las medidas preventivas
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necesarias, de preferencia antes de que surjan los derechos que
otorgan estas figuras juridicas y, con ello, evitar que el problema
crezca hasta el punto de iniciarse acciones legales y reclamos
judiciales de pagos por dafios y perjuicios.

El objetivo finalmente es coadyuvar para que la actividad comercial
sea segura, dindmica y que los comerciantes puedan realizar sus
labores con tranquilidad, sin tener que preocuparse por problemas que
pueden ser evitados facilmente.
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aprobaron las normas. Asimismo, estas normas se encuentran
disgregadas en cuerpos normativos de distinto rango: asi tenemos la
ley primordial sobre esta materia, que consiste en una Ley General del
Trabajo (LGT), que data de 1939, y otras normas posteriores con
caracter de leyes, decretos supremos o resoluciones ministeriales que,
de manera consecutiva, han reglamentado, modificado o
complementado el régimen laboral, generando un conjunto de normas
que, en muchos casos, no tienen congruencia entre si. Con la vigencia
de la nueva Constitucion Politica del Estado en febrero de 2009,
ciertas normas laborales no han sido adecuadas a los nuevos
preceptos constitucionales en la materia. Es el caso del art. 3 de la
LGT, que introduce limitaciones respecto del nimero maximo de
trabajadores extranjeros y su nivel de especialidad, contradiciendo los
principios de igualdad y de no discriminaciéon, ampliamente
reconocidos, y que se aplican en materia laboral; esta doble limitacion
impuesta por la LGT puede ser considerada contraria a los derechos
laborales reconocidos por la Constitucion, tratados internacionales, y
otras leyes sobre la materia

Palabras clave: derechos laborales / extranjeros / Bolivia / principios /
igualdad / no discriminacion.

Abstract

Labor regulations in Bolivia are widely dispersed, both in the number
of regulatory bodies and in the time frame in which the regulations
were approved. Likewise, these norms are disaggregated in regulatory
bodies of different range: the primary law on this matter which is the
General Labor Law (LGT) dating from 1939, and other subsequent
norms with the character of laws, supreme decrees or ministerial
resolutions, that, consecutively, have regulated, modified or
complemented the labor regime, generating a set of regulations that in
many cases are not consistent with each other. With the entry into force
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of the new Political Constitution of the State in February 2009, certain
labor regulations have not been adjusted to the new constitutional
precepts in labor matters. This is the case of article 3 of the LGT, which
introduces limitations regarding the maximum number of foreign
workers and their level of specialty, contradicting the principles of
equality and non-discrimination widely recognized and that govern
labor matters; so this double limitation imposed by the LGT can be
considered contrary to the labor rights recognized by the Constitution,
international treaties, and other laws on the matter.

Keywords: labor rights / foreigners / Bolivia / principles / equality /
non-discrimination.

1. Introduccion

La normativa laboral boliviana, en particular la que fuera aprobada en
las décadas de los 30 y 40, contiene una serie de limitaciones al acceso
a una fuente laboral por parte de los trabajadores extranjeros, referidas
a la cantidad y al cargo. El art. 3 de la Ley General del Trabajo (1939)
sefala que el numero de trabajadores extranjeros no puede exceder el
15% del total y debe comprender exclusivamente a técnicos sin incluir
una descripcion o alcance sobre lo que se debe entender por “técnico”.
Asimismo, el Decreto Supremo de 2 de febrero de 1937, anterior a la
LGT y cuya vigencia es discutible segiin se comenta mas adelante,
refiere ademas que el total de los salarios pagados a extranjeros
tampoco puede exceder del 15% del total de los sueldos.

Estas normas y las limitaciones sefialadas son aplicadas actualmente
por las autoridades del Ministerio de Trabajo, Empleo y Prevision
Social (MTPS) a tiempo de registrar y visar los contratos de trabajo de
los extranjeros, y significan en la practica una doble problematica: los
extranjeros residentes en el territorio boliviano que, sin perjuicio de
haber cumplido con todos los requerimientos para trabajar y que desean
postular o acceder a una fuente laboral, se ven afectados si el
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“empleador” ya cubridé su cuota legal o si se trata de un puesto
considerado a criterio de la autoridad “no técnico”. Asimismo, al
requerir, por ejemplo, de cierta especialidad o confianza para
determinados puestos, o simplemente contar con mayores opciones
para el cargo, no se puede contratar a personal extranjero si esto
implica pasar la cuota establecida. Esta problematica también afecta al
empleador en el caso de empresas de reciente constitucion, que
generalmente inician actividades con poco personal y que para
contratar personal extranjero deberian contratar por lo menos a 6
trabajadores de nacionalidad boliviana.

Esta situacion lleva en muchos casos a acudir a contrataciones civiles
que son contrarias al principio de la realidad material que rige en
materia laboral, afectando asi el derecho de los trabajadores y poniendo
en riesgo a las empresas por posibles demandas laborales.

Sin embargo, y sin perjuicio de la normativa vigente que se aplica en
los hechos, con posterioridad, y principalmente con la vigencia de la
nueva Constitucion Politica del Estado (CPE) desde febrero de 2009,
se reconoce de manera expresa la igualdad en términos generales y, en
particular, de los derechos de los trabajadores extranjeros respecto de
los nacionales, bajo el principio de no discriminacion respecto de unos
sobre otros. Asimismo, como veremos a lo largo del articulo, de
acuerdo con la doctrina y los estandares que en materia de tratados
internacionales existen sobre el tema, se hace evidente que los
trabajadores extranjeros deben gozar de un trato igualitario frente a sus
pares bolivianos.

En tal sentido, en el presente articulo abordaremos los criterios
doctrinales referidos a los principios de igualdad y de no
discriminacion, y realizaremos un andlisis del régimen juridico
boliviano con relacion a las limitaciones establecidas para la
contratacion de trabajadores extranjeros. Asimismo, identificaremos
los estandares a nivel de tratados internacionales sobre la materia para
definir si la normativa boliviana cumple o no con éstos.
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2. Metodologia

En el presente articulo se aplica la dogmatica juridica como
metodologia, que consiste en el estudio del derecho positivo vigente
sobre la problematica planteada, a través de la descripcion, analisis y
sistematizacion de las normas (normas legales bolivianas y tratados
internacionales), para finalmente realizar una prueba de su
constitucionalidad. De igual manera, se recurre al analisis de la
doctrina sobre los principios del derecho pertinentes al estudio,
consistentes en el principio de igualdad y de no discriminacion.

3. Aproximacion doctrinal a los Principios de Igualdad y No
Discriminacion en el Derecho del Trabajo

Como punto de partida, resulta de gran importancia hacer una
aproximacion doctrinal a los principios del Derecho del Trabajo,
definidos por Di Stefano (2022) como:

El conjunto de directrices en las cuales se inspiran las normas
laborales, que conforman un acuerdo social profundo sobre las
relaciones laborales en una sociedad determinada, y le otorgan
estabilidad a la relacion siempre en disputa entre el capital y el
trabajo. (p. 2)

Por su parte, De Diego, indica, con relacion a los principios generales
del Derecho del Trabajo, que:

Se denomina asi a las reglas o pautas inmutables que rigen la
materia y que tienen por fin salvaguardar la dignidad del trabajador
y protegerlo de los eventuales abusos del empleador, ademas de
preservar la unidad sistematica y orientar al intérprete como al
legislador dentro de una rama especifica. (De Diego, como se citd
en Arévalo, 2016, p. 84)
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En esta linea, Pla Rodriguez (1998), define los principios del Derecho
del Trabajo sefialando que son:

Lineas directrices que informan algunas normas e inspiran directa
o indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir
para promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas,
orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no
previstos. (Pla Rodriguez, como se citd en Arévalo, 2016, p. 84)

Los principios que rigen en materia laboral' que la doctrina contempla
de manera uniforme y que han sido plasmados en los distintos cuerpos
normativos son los siguientes:

Principio Protector

- Principio de Irrenunciabilidad

- Principio de Primacia de la Realidad
- Principio de Continuidad

- Principio de Razonabilidad

- Principio de Buena Fe

- Principio de No Discriminacion

Asimismo, el Principio de Igualdad, no obstante no ser un principio
propio del Derecho del Trabajo, aplica a esta rama de manera general.

De los principios anteriormente listados merecen particular atencion a
los efectos del presente articulo, y respecto de los trabajadores
extranjeros, el Principio de Igualdad y el Principio de No
Discriminacion, que estan intimamente relacionados.

! Sin perjuicio de que se apliquen en otras ramas del derecho con las particularidades
propias de cada uno.
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3.1. Principio de Igualdad

Sobre el Principio de Igualdad, el autor Pla Rodriguez (1998) indica
que “encierra la idea de la equiparacion, que es una fuente de conflictos
y problemas; desnaturaliza el caracter minimo de las normas laborales
y lleva a impedir el otorgamiento de mejoras y beneficios que podrian
existir”. (Pla Rodriguez, como se cit6 Arévalo, 2016, p. 92)

En relacion con los trabajadores extranjeros, por lo tanto, el Principio
de Igualdad debe aplicarse respecto de sus pares nacionales, es decir
que los primeros debieran tener las mismas oportunidades, derechos y
obligaciones que los segundos en el ambito del trabajo. Esta igualdad
se refleja, por ejemplo, en las oportunidades para acceder a un puesto
de trabajo (libremente escogido), en gozar de un mismo nivel salarial
que un trabajador boliviano para un mismo cargo, o tener el mismo
nivel de especializacion o formacion requerido para cargos similares.

“En el ambito laboral, la igualdad se instrumenta a través de los
derechos laborales fundamentales que son la condicion minima para
re-equilibrar posiciones sociales de partida, que por las circunstancias
economicas pueden resultar desfavorecedoras” (Vega Ruiz &
Martinez, 2002, p. 6).

En este mismo orden de ideas, también rescatamos lo sefialado por
Vega Ruiz y Martinez (2002) cuando al conceptualizar la democracia
en el Estado moderno dentro del ambito laboral, considera al Principio
de Igualdad como “el factor integrante de la proteccion debida” (p. 6)
y como un derecho fundamental.

Segun la doctrina y los instrumentos internacionales que analizaremos
mas adelante, es posible establecer ciertas distinciones o limites a la
igualdad. Karolay (et al., 2017), en la misma linea que otros autores,
sostienen que:

La igualdad no excluye la posibilidad de que se procure un
tratamiento diferente para sujetos y hechos que se encuentren
cobijados bajo una misma hipdtesis; sin embargo, para que esto sea
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posible es necesario que exista una razon objetiva, suficiente y
clara que lo justifique. Para acreditar un trato diferenciado al
aplicar un derecho, se deben probar tres elementos: 1) empirico:
que se trate de casos diferentes; 2) normativo: que exista un fin
normativo que justifique racional y proporcionalmente la
diferencia de trato, y 3) valorativo: que la medida adoptada sea
adecuada -razonable- a la luz de los principios y valores
constitucionales.

Por otro lado, la diferencia de trato entre trabajadores que se
encuentran en la misma circunstancia de hecho o ante situaciones
similares se permite siempre y cuando cumpla un fin
constitucionalmente licito, tenga respaldo razonable y estos estén
objetivamente demostrados. (p. 21)

En tal sentido, siguiendo a Bayefsky (1990):

El principio de igualdad de trato se viola cuando la distincion no
tiene justificacion objetiva y razonable. La existencia de tal
justificacion debe evaluarse en relacion con la finalidad y los
efectos de la medida involucrada, habida consideracion de los
principios que normalmente imperan en las sociedades
democraticas (p. 11).

3.2. Principio de No Discriminacién

De manera complementaria al Principio de Igualdad esté el Principio
de No Discriminacion que, segin Arévalo (2016) “se basa en la
supresion de las diferencias que ubican a un trabajador por debajo o en
una situacion menos favorable que el resto de trabajadores, sin mediar
motivo que justifique dicho proceder” (p. 106).

Enrique Evans (1994), define la discriminacién como “toda diferencia
o distincion realizada por el legislador o por cualquier autoridad
publica, que aparezca como contraria a la ética elemental o a un
proceso normal de andlisis intelectual, es decir, que no tenga
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justificacion racional o razonable” (Evans, como se citdo en Castro,
2001, p. 7).

Sobre este principio, Pla (1998), expresa que excluye aquellas
diferenciaciones que colocan a un trabajador en una situacion inferior
o mas desfavorable que el resto, sin ninguna razoén valida o legitima.
(Pla Rodriguez, como se cit6 en Arévalo, 2016)

El sentido peyorativo del término “discriminacidén”, que no significa
otra cosa que diferenciar, distinguir o discernir, tiene hoy un alcance
internacional, siendo utilizado un término similar para expresar una
diferencia injustificada en el tratamiento legal, social y econémico
entre personas (Ramm, 1978).

Se trata, por lo tanto, de comprobar si los criterios y finalidades para
establecer los tratos diferenciados son compatibles con el principio
constitucional de igualdad o si por el contrario son incompatibles por
arbitrarios y discriminatorios.

Asi, desde la perspectiva negativa o peyorativa de la palabra, la
discriminacion presenta dos formas de verse: una, en sentido amplio,
que define el concepto como una violacion directa al Principio de
Igualdad, es decir, como toda infraccién de ésta; y otra, en sentido
estricto, referida a la violacion del Principio de Igualdad, cuando
concurren algunos de los criterios de diferenciacion prohibidos, como
el sexo, la raza o el origen nacional. (Karolay et al., 2017)

“La discriminacion puede producirse tanto dentro de la relacion laboral
propiamente tal como fuera de ella, ya sea porque todavia no se ha
configurado la relacion laboral o porque ésta ya se ha extinguido”
(Castro, 2001, p. 8). En la etapa pre-ocupacional, que es la posterior a
la oferta de empleo y previa a la celebracion del contrato de trabajo, la
discriminacion se plantea respecto a los requisitos y el acceso al
empleo. En relacion con el tema que abordamos en el presente articulo,
el acto discriminatorio surge en esta etapa previa a la configuracion de
la relacion laboral, al imponer la norma una limitacion en el nimero de
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extranjeros, impidiéndoles a acceder a un puesto de trabajo debido a
que el nimero de trabajadores nacionales no es suficiente para cumplir
con la proporciéon requerida (85% nacionales / 15% extranjeros).
Existe, asimismo, un acto discriminatorio cuando el encargado de visar
contratos en el MTEPS solamente permite que los extranjeros estén
asignados a ocupar cargos “técnicos”, de manera que, no obstante que
la norma no define su alcance, se los excluye de poder ocupar cargos
de direccion o gerencia.

Es evidente que no toda restriccion de acceso a una fuente de trabajo
involucraria discriminacion, pues segin la Corte Interamericana (1984):

No puede afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia
de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa
distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes
y que expresen de modo proporcionado una fundamentada
conexion entre las diferencias y los objetivos de la norma, los
cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir,
no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o
que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de
la naturaleza humana (Corte Interamericana, como se citd en
Bayefsky, 1990, p. 13).

En resumen, no todas las diferencias de trato son discriminatorias,
como tampoco la igualdad significa trato idéntico. La distincidn es
discriminatoria si no tiene justificacion objetiva y razonable o si no
persigue un fin legitimo, siendo también discriminatoria la medida si
no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre el fin y los
medios empleados para lograrlo; las preferencias podrian ser
discriminatorias si tienen el efecto de menoscabar la igualdad
(Bayefsky, 1990).

Considerando los aspectos sefialados, de manera preliminar el art. 3
de la LGT (1939) vulneraria los principios de Igualdad y de No
Discriminacion, al no contener una razon objetiva, suficiente y clara
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para establecer la limitacion del cupo de trabajadores extranjeros, asi
como restringir un nivel técnico sin incluir una justificacion racional
y proporcional.

4. Marco normativo

A continuacion se mencionan las normas aplicables a la materia objeto
del presente articulo, segun el orden de primacia establecido en el art.
410 de la Constitucion Politica del Estado de Bolivia (CPE, 2009), que
dispone que todas las personas se encuentran sometidas a la
Constitucion, siendo ésta la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano, que por lo tanto goza de primacia frente a cualquier otra
disposicion normativa, aclarando que el bloque de constitucionalidad
esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia
de Derechos Humanos y las normas de Derecho Comunitario, sujetas
a la siguiente jerarquia (contemplando las competencias de las
entidades territoriales):

1. Constitucion Politica del Estado;
2. Tratados internacionales;

3. Leyes nacionales, estatutos autonoémicos, cartas organicas y el resto
de legislacion departamental, municipal e indigena;

4. Decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los
organos ejecutivos correspondientes. (CPE, 2009)

4.1. Constitucion Politica del Estado

De manera general, y sin entrar atin en el ambito laboral, art. 8 indica
que el Estado se sustenta, entre otros, en los valores de igualdad, e
igualdad de oportunidades. (CPE, 2009)

Segun el art. 9, son fines y funciones esenciales del Estado:
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1. Constituir una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la
descolonizacion, sin discriminacion ni explotacidon, con plena
justicia social, para consolidar las identidades plurinacionales.

2. Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la proteccion
e igual dignidad de las personas, las naciones, los pueblos y las
comunidades, y fomentar el respeto mutuo y el dialogo
intracultural, intercultural y plurilingiie (CPE, 2009).

Por su parte, en su art. 14 dispone que todo ser humano tiene
personalidad y capacidad juridica con arreglo a las leyes y goza de los
derechos reconocidos por esta Constitucion, sin distincion alguna,
prohibiéndose y sancionandose toda forma de discriminacion fundada
por motivo de nacionalidad o ciudadania, u otras que tengan por
objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona
(CPE, 2009).

Dicho art. 14 también sefala:

III. El Estado garantiza a todas las personas y colectividades, sin
discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los derechos
establecidos en la Constitucion, las leyes y los tratados
internacionales de derechos humanos.

IV. En el ejercicio de los derechos, nadie sera obligado a hacer lo
que la Constitucion y las leyes no manden, ni a privarse de lo que
¢éstas no prohiban.

V. Las leyes bolivianas se aplican a todas las personas, naturales o
juridicas, bolivianas o extranjeras, en el territorio boliviano.
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VI. Los extranjeros en el territorio boliviano tienen los derechos y
deben cumplir los deberes establecidos en la Constitucion, salvo
las restricciones que ésta contenga? (CPE, 2009).

Encontramos, por lo tanto, en los articulos referidos anteriormente,
principios generales aplicables a los ciudadanos extranjeros a quienes
se les reconoce igualdad (en derechos y obligaciones), pues reconoce
que todos los seres humanos gozan de los derechos reconocidos en la
norma suprema y prohibe y sanciona cualquier forma de distincion
(discriminacion en su concepcion negativa) basada en criterios como
la nacionalidad o ciudadania, entre otros.

De manera mas especifica, y entrando en el ambito de los derechos
laborales, la CPE contiene las siguientes previsiones:

El art. 46 dispone que toda persona tiene derecho a un trabajo digno,
estable, en condiciones equitativas y satisfactorias, con seguridad
industrial, higiene y salud ocupacional, sin discriminacion, y con
remuneracion o salario justo, equitativo y satisfactorio, que le asegure
para si y su familia una existencia digna, sefialando asimismo que el
Estado debe proteger el ejercicio del trabajo en todas sus formas
(CPE, 2009).

De acuerdo con el art. 48, las disposiciones sociales y laborales son de
cumplimiento obligatorio, debiendo interpretarse y aplicarse estas bajo
los principios de proteccion de los trabajadores como principal fuerza
productiva de la sociedad; de primacia de la relacion laboral; de
continuidad y estabilidad laboral; de no discriminacion, y de inversion
de la prueba a favor del trabajador. De igual manera, dispone que los
derechos reconocidos en favor de los trabajadores no pueden
renunciarse, y son nulas las convenciones contrarias o que tiendan a
burlar sus efectos. (CPE, 2009)

2 Estas restricciones se encuentran insertas en los arts. 27, 29, 142, 143, 247, 296 de la
CPE, entre las que no figura ninguna relativa a las limitaciones de acceso al trabajo
que se analizan en el presente articulo.
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En palabras de Vega y Martinez (2002), en la actualidad Ia
constitucionalizacion del derecho del trabajo es la expresion maxima
en el ambito nacional de la importancia de ciertos derechos en lo social,
por lo que las Constituciones modernas reflejan la igualdad no solo a
través de la lucha contra la discriminacion, sino con medidas efectivas
para ayudar al excluido o no privilegiado.

4.2. Tratados internacionales

4.2.1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos

Si bien formalmente no tiene caracter de Tratado Internacional y no se
encuentra formalmente ratificada por los Estados, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos es ampliamente reconocida por la
comunidad internacional y es fuente de normas sobre distintas
materias. La Declaracion reconoce, entre otros, el derecho al trabajo
como un derecho humano, sefialando en su art 23. 1: “Toda persona
tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo” (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948).

4.2.2. Convencién Americana Sobre Derechos Humanos

De manera general, el art. 24 sefala que todas las personas son iguales
ante la ley, teniendo derecho, en consecuencia, a igual proteccion de la
ley sin discriminacion (Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, 1969).

En el capitulo correspondiente a los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, se indica en el art. 26 que los Estados Parte se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, en la medida de los recursos disponibles, por via
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legislativa u otros medios apropiados (Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 1969)

4.2.3. Protocolo de San Salvador® (Adicional a la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales)

De acuerdo con el art. 6, “toda persona tiene derecho al trabajo, el cual
incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna
y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente
escogida o aceptada” (Protocolo de San Salvador, 1988)

El art. 7 establece que los Estados Parte reconocen que el derecho al
trabajo supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias. (Protocolo de San Salvador, 1988)

4.2.4. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (1990)*

El art. 7 de la Convencion sehala que

Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y
asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que
se hallen dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los
derechos previstos en la presente Convencion, sin distincion
alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o
conviccion, opinioén politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdémica,
patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion
(Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 1990).

3 Ratificado por Bolivia mediante Ley 3293 de 12 de diciembre de 2005.
4 Aprobado por Ley 1976 de 30 abril 1999
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El art. 52 dispone que los trabajadores migratorios tendran libertad
de elegir su actividad remunerada, pudiendo el Estado de empleo
restringir el acceso a categorias limitadas de empleo, funciones,
servicios o actividades, cuando ello sea necesario en beneficio del
Estado y esté previsto por la legislacion nacional (Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 1990). A pesar de que
esta restriccion estaria prevista en la segunda limitacion del art. 3 de
la Ley General del Trabajo (1939), que sefiala que los trabajadores
extranjeros solamente pueden ser técnicos, dicho articulo no
contempla el alcance de dicha calificacion, como tampoco se
identifica la justificacion de tal restriccion que supuestamente
beneficiaria al Estado.

Por su parte, el art. 55 indica que los

Trabajadores migratorios que hayan obtenido permiso para ejercer
una actividad remunerada, con sujecion a las condiciones adscritas
a dicho permiso, tendran derecho a igualdad de trato respecto de
los nacionales del Estado de empleo en el ejercicio de esa actividad
remunerada (Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, 1990).

Hacemos notar en este punto el comentario realizado en el numeral
4.3.2. siguiente respecto de la situacion migratoria de los trabajadores,
misma que no debe ser condicionante para acceder a un trabajo de
manera igualitaria respecto de los trabajadores nacionales.

4.2.5. Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo —
oIT

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), agencia de la ONU,
reine a gobiernos, empleadores y trabajadores de 187 Estados
Miembros, Bolivia entre ellos, y tiene como fin establecer normas del
trabajo, formular politicas y elaborar programas.
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No obstante, y sin perjuicio de sus instrumentos juridicos particulares
(Convenios y Recomendaciones), la OIT ha venido sefialando la
existencia de reglas consuetudinarias internacionales por encima del
alcance de sus propios instrumentos, seflalando que vinculan
directamente a todos los Estados Miembros en funcion del propio
mandato constitucional de la Organizacion, es decir que son principios
aplicables sin necesidad de ratificacion o adhesion. Desde esta dptica,
la Declaracion de 1998 (relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento) aporta una nueva €
importante contribucion a este enfoque al reconocer que todos los
Miembros de la OIT, aun cuando no hayan ratificado los convenios
aludidos, tienen el compromiso de respetar de buena fe y de
conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los
derechos fundamentales que son objeto de esos convenios (Vega Ruiz
& Martinez, 2002).

De acuerdo con la referida Declaracion,

Todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su
mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer
realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los
principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto
de esos convenios, es decir:

a) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva;

b) la eliminaciéon de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio;

c) la abolicion efectiva del trabajo infantil;

d) la eliminacién de la discriminaciéon en materia de empleo y
ocupacion; y
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¢) un entorno de trabajo seguro y saludable (Declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y
su seguimiento, 1998).

4.2.5.1. C111 Sobre la Discriminacion (Empleo y Ocupacién)?

El art. 1 sefala que, a los efectos de dicho Convenio, el término
discriminaciéon comprende, entre otros, cualquier distincion,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion (C111 Sobre la Discriminacion
(Empleo y Ocupacion), 1958).

Se habla, por lo tanto, de dos cuestiones laborales afectadas por el
principio de igualdad: la primera, la igualdad de oportunidades en el
empleo y la ocupacion. En este caso, se trataria de la oportunidad que
tienen los trabajadores para acceder a un puesto de trabajo en iguales
condiciones que un trabajador nacional, lo cual se puede ver afectado
si el cupo sefialado en el art. 3 de la LGT (1939) ya se ha alcanzado,
debido a que el nimero de trabajadores nacionales no es suficiente. La
segunda cuestion es la referida al trato igualitario en el empleo y la
ocupacion, es decir, que se deben reconocer los mismos derechos y
obligaciones para los trabajadores extranjeros que para los nacionales.

Asimismo, el art. 2 indica que todo Miembro se obliga a formular y
llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos
adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto
de eliminar cualquier discriminacioén a este respecto (C111 Sobre la
Discriminacion (Empleo y Ocupacion), 1958).

En tal sentido, en palabras de Alarcon y Albornoz (2008):

3 Ratificado por Bolivia mediante Decreto Supremo 14228 de 23 de diciembre de 1976.
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Cada Estado Miembro que haya ratificado el Convenio obliga a
derogar las disposiciones legislativas y a modificar aquellas
disposiciones o practicas administrativas que sean incompatibles
con la politica de no discriminacion, a promulgar leyes y a
promover programas educativos que favorezcan la aceptacion y el
cumplimiento de esa politica en cooperacion con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores (p. 39).

En virtud de esta segunda disposicion es que surge para los Estados
la obligacion de revisar la normativa vigente y procurar que la misma
sea congruente con los principios y derechos reconocidos (velando
por la aplicacion segun el orden de primacia establecido en la
Constitucion), dejando sin efecto o modificando aquella que fuera
contraria a tales principios y procurando la igualdad de oportunidades
y de trato en el trabajo.

4.2.5.2. Cl143 - Trabajadores Migrantes (Disposiciones
Complementarias)®

De acuerdo con el art. 10, todo Miembro se compromete a formular y
a aplicar una politica nacional destinada a promover y a garantizar, por
los métodos adaptados a las circunstancias y usos nacionales, la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y profesion,
seguridad social, derechos sindicales y culturales y libertades
individuales y colectivas para las personas que, en su condicion de
trabajadores migrantes o como miembros de su familia, se encuentren
legalmente en su territorio (C143 - Trabajadores Migrantes, 1975).

4.3. Normas Nacionales

4.3.1. Ley General del Trabajo
En la materia que nos ocupa, la LGT (1939) dispone que:

% No ratificado por Bolivia.
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En ninguna empresa o establecimiento, el nimero de trabajadores
extranjeros puede exceder del 15% del total y comprendera
exclusivamente a técnicos. Asimismo, sefiala que se requiere ser
de nacionalidad boliviana para desempefiar las funciones de
Director, Administrador, Consejero y Representante en las
instituciones del Estado, y en las particulares cuya actividad se
relacione directamente con los intereses del Estado,
particularmente en el orden econdémico y financiero (art. 3).

Por su parte, el art. 52 de la LGT (1939), al definir el concepto de
remuneracion o salario, indica que el salario es proporcional al trabajo,
no pudiendo hacerse diferencias por sexo o nacionalidad.

4.3.2. Ley de Migracion

La Ley de Migracion (2013) hace referencia a los siguientes aspectos
vinculados con el trabajo en Bolivia por parte de extranjeros:

e De acuerdo con el art. 2, la ley se rige por los principios
establecidos en la Constitucion y el respeto irrestricto de los
Derechos Humanos, basados, entre otros, en la No
Discriminacion, por el cual el Estado garantiza a los
bolivianos y extranjeros, el goce y ejercicio de todos los
derechos establecidos por la Constitucion, sin distincion,
exclusion o preferencia fundada en el sexo, color, edad,
origen, cultura, nacionalidad, idioma, credo religioso, estado

7 El antecedente normativo de este art. radicaria en el Decreto Supremo de 2 de febrero
de 1937 que indica, entre otras disposiciones, que el ochenta y cinco por ciento de los
empleados de un mismo patrono debian ser de nacionalidad boliviana, y que del total
de los sueldos pagados por un mismo patrono el ochenta y cinco por ciento debe ser
destinado en favor de empleados nacionales. Siendo esta una norma anterior a la
vigencia de la Ley General del Trabajo y de menor jerarquia que no ha sido derogada
o abrogada expresamente, y al no contemplar ésta las mismas limitaciones establecidas
para los trabajadores extranjeros que la LGT, se deberia considerar su derogatoria
tacita. Sin embargo, el Ministerio de Trabajo, EyPS (MTEPS) por intermedio de
posiciones de sus inspectores y de informes emitidos, contempla en algunos casos la
vigencia de esta norma.
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civil, condiciéon econdémica, social, politica, grado de
instruccion, discapacidad u otras, orientadas a menoscabar la
vigencia de sus derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidas por la Constitucion.

e De acuerdo con el art. 12, las personas migrantes extranjeras
gozan en igualdad de condiciones que las nacionales, de los
derechos reconocidos en la Constitucion, las leyes y los
Instrumentos Internacionales de los cuales el Estado Boliviano
sea parte.

e El mismo art. 12 sefiala que el Estado garantiza a las personas
migrantes extranjeras, el ejercicio y goce de, entre otros, los
siguientes derechos:

- A la migracion sobre la base de los principios de igualdad,
universalidad y reciprocidad.

- Al trabajo, a la seguridad social, a los servicios y prestaciones
sociales basicas; a ejercer una actividad remunerada por cuenta
propia o ajena.

e El art. 48 hace referencia a la actividad laboral de las personas
migrantes extranjeras, sefialando que los extranjeros admitidos
y autorizados en Bolivia®, con permanencia transitoria,
temporal o definitiva, podran desarrollar toda tarea o actividad
remunerada o lucrativa, por cuenta propia o en relacion de
dependencia, gozando de la proteccion y derechos de las leyes
que rigen el régimen laboral y de seguridad social,
estableciendo que los empleadores estan obligados al
cumplimiento estricto de la legislacion laboral vigente.

e Por su parte, el art. 49 dispone que los trabajadores migrantes
tendran, ademas de los derechos establecidos en la CPE,

8 Es decir, que cuente con un estatus migratorio que le permita trabajar (visa de objeto
determinado o permanencia temporal).
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Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por el Estado y leyes nacionales, los derechos
previstos en la misma, resaltando el de elegir libremente su
actividad remunerada o buscar otro empleo en el caso que haya
cesado su actividad.

Es importante sefialar en este punto que segin la Opinion Consultiva
OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de
septiembre de 2003, la igualdad y no discriminaciéon son elementos
constitutivos de un principio basico y general relacionado con la
proteccion de los derechos humanos, y la obligacion de respetar y
garantizar estos derechos vincula al Estado, independientemente de
cualquier circunstancia o consideracion, inclusive el estatus migratorio
de las personas. (ACNUR, 2003). Esto quiere decir que el hecho de que
un migrante no haya cumplido con sus obligaciones para regularizar su
estatus migratorio no podria ser justificativo para que dicha persona no
ingrese en una relacion laboral formal y sea sujeto de todos los
derechos y obligaciones emergentes de dicha relacion. “El migrante, al
asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador,
que deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su
situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos
son consecuencia de la relacion laboral”. (ACNUR, 2003, p. 134)

4.3.4. Ley Contra el Racismo y toda Forma de Discriminacion y su
Reglamento

Esta ley se rige bajo los principios de interculturalidad, igualdad,
equidad y proteccion. Sobre la igualdad sefiala que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derecho. En tal sentido,
el Estado debe promover las condiciones necesarias para lograr la
igualdad real y efectiva, adoptando medidas y politicas de accion
afirmativa y/o diferenciada que valoren la diversidad, con el objetivo
de lograr equidad y justicia social, garantizando condiciones
equitativas especificas para el goce y ejercicio de los derechos,
libertades y garantias reconocidas en la Constitucion, leyes nacionales

178 |



Violacion de los Principios de Igualdad y No Discriminacion
respecto de los Derecho Laborales de los trabajadores extranjeros en Bolivia

y normativa internacional de Derechos Humanos (Ley contra el
Racismo y toda forma de Discriminacién, 2010).

Con relacion al principio de Proteccion, senala que todos los seres
humanos tienen derecho a igual proteccion contra el racismo y toda
forma de discriminacion, de manera efectiva y oportuna en sede
administrativa y/o jurisdiccional, que implique una reparaciéon o
satisfaccion justa y adecuada por cualquier dafio sufrido como
consecuencia del acto racista y/o discriminatorio (Ley contra el
Racismo y toda forma de Discriminacién, 2010).

Asimismo, la ley define como discriminacion:

A toda forma de distincion, exclusion, restriccion o preferencia
fundada en razon de sexo, color, edad, orientacién sexual e
identidad de géneros, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania,
idioma, credo religioso, ideologia, filiacién politica o filosofica,
estado civil, condicién econdémica, social o de salud, profesion,
ocupacion u oficio, grado de instruccion, capacidades diferentes
y/o discapacidad fisica, intelectual o sensorial, estado de embarazo,
procedencia, apariencia fisica, vestimenta, apellido u otras que
tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos por la
Constitucion Politica del Estado y el derecho internacional. No se
considerara discriminacion a las medidas de accién afirmativa
(Ley contra el racismo y toda forma de discriminacion, 2010).

Lo sefialado precedentemente coincide con el analisis realizado a lo
largo del presente articulo, al reconocer esta Ley primero la igualdad a
favor de todos los seres humanos y sefialando que es deber del Estado
adoptar medidas para su aplicacion efectiva. Asimismo, se refiere a la
discriminacidn en su acepcion negativa al sefialar que tiene por objeto
anular o menoscabar los derechos humanos por distintas razones, entre
ellas la nacionalidad y la ciudadania.
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El art. 26 del Reglamento de la Ley de Migracion sefiala que, a efectos
de garantizar el cumplimiento de los arts. 48 y 49 de la Ley de
Migracion, el MTEPS, a tiempo de realizar el visado de contratos de
trabajo de personas extranjeras, verificara que el contrato cumpla con
la normativa laboral y social vigente y dara seguimiento a su
cumplimiento y ejecucion (Decreto Supremo 1923, 2014).

Es precisamente en el momento de revisar los contratos de trabajo
de extranjeros que las autoridades del MTEPS realizan la
“verificacion” del limite en el cupo y en la “tecnicidad” del
trabajador en cuestion y autorizan o no el visado del contrato. Surge
aqui el problema que abordamos ya que al haberse establecido
preliminarmente la relacion laboral mediante la suscripcion del
contrato de trabajo, dicho instrumento resulta observado por la
autoridad y tanto el trabajador extranjero como la empresa se ven
afectados ya que deben tomar medidas que afectan a ambos: al
trabajador porque no puede continuar con la relacion laboral (y en
muchos casos se ver forzado a entrar en una relacion civil); y a la
empresa que debe lidiar con dicha terminacion y ademas reiniciar el
proceso de contratacion. No resulta razonable que para evitar esta
situacion la empresa por ejemplo no acepte postulaciones de personas
extranjeras si no puede cumplir con el cupo, ya que estaria también
desconociendo los principios de igualdad y no discriminacion segiin
se ha sefialado precedentemente. Un postulante extranjero que
verifique que si postulacion no fue aceptada por esta razon podrian
argumentar que fue sujeto a trato discriminatorio.

4.3.5. Decreto Supremo 28699

El art. 4 hace referencia al Principio de No Discriminacion, sefialando
que es “la exclusion de diferenciaciones que colocan a un trabajador en
una situacion inferior o mas desfavorable respecto a otros trabajadores,

con los que mantenga responsabilidades o labores similares” (Decreto
Supremo 28699, 2006).
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Esta referencia expresa a la no discriminacién en el ambito laboral
coindice con las definiciones doctrinales y con las sefialadas en los
instrumentos internacionales que hemos referido, en el sentido de que
no deben aplicarse criterios diferenciadores que afecten negativamente
a cierto grupo de personas en relacion a otro con el cual compartan
similares caracteristicas. En este caso, nos referimos a los trabajadores
en general, tanto nacionales como extranjeros, que deben ser sujetos de
los mismos derechos y obligaciones.

5. Conclusiones

En el campo del derecho laboral como en muchos otros campos del
derecho, es frecuente enfrentarse a la preocupacion sobre si las
regulaciones legislativas contintian siendo validas en esta etapa o
si por el contrario deberian dichas normas ser reconsideradas o
reformadas (Castillo, 2018, p. 1).

Tal como lo hemos mencionado a lo largo del presente articulo, el
analisis sobre la validez de las regulaciones legislativas en materia
laboral se hace necesario y evidente al contar con normativa laboral
que en muchos casos tiene origen en normas aprobadas a principios del
siglo pasado, cuando la coyuntura social o politica, las formas de
relacionamiento eran muy distinta a las actuales, y no existia el
desarrollo normativo a nivel internacional respecto a determinados
principios que deben regir una relaciéon laboral. Esta normativa en
algunos casos contrasta con las nuevas tendencias del derecho laboral
y con las normas que se aprobaron en Bolivia las ultimas décadas,
citando como ejemplo el Decreto Supremo 28699 que recoge
expresamente los Principios del Derecho Laboral, entre los que se
encuentra el Principio de No Discriminacion, que como hemos
mencionado en los parrafos precedentes, también es reconocido
expresamente en la Constitucion vigente desde febrero de 2009, asi
como en otras normas, en algunos casos con enfoque mas general
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(como en la Ley de Migracion o en la Ley Contra la Discriminacion),
y en otros en materia laboral en concreto.

Resultan relevantes también los Tratados Internacionales con plena
aplicacion en el pais, que en materia de trabajo y migracion reconocen
los Principios de Igualdad y de No Discriminacion a favor de los
trabajadores migrantes respecto de los trabajadores nacionales.

Queda por tanto patente que la proteccion y la dignificacion del ser
humano son el trasfondo de todo el andamiaje del Estado moderno
y por ello se reflejan en las constituciones y en los tratados y
normas supranacionales. En tal sentido, cualquier vulneracion de
los equilibrios minimos, entendidos en término de derechos
inherentes y fundamentales, no so6lo interfiere la aplicacion de los
derechos mismos, sino que atenta contra relaciones sociales justas
y equilibradas, contra el estado y contra las bases de la democracia
(aparte de la ilegalidad que el incumplimiento normativo lleva
consigo) (Vega Ruiz & Martinez, 2002, p. 5).

Los preceptos constitucionales respecto del tema que nos ocupa, no
incluyen un trato diferenciado respecto de los trabajadores extranjeros.
Es decir, que no existe un fin normativo que justifique racional y
proporcionalmente la limitacion en el numero y calificacion de los
trabajadores extranjeros, lo cual pone a esta categoria de trabajadores
en una situacion de desventaja. Por lo tanto, la medida adoptada por el
art. 3 de la LGT (1939) no resulta adecuada (razonable) a la luz de los
principios y valores constitucionales.

Con base en las normas nacionales y a los tratados internacionales
mencionados en el presente articulo, se puede concluir que se reconoce
a los trabajadores extranjeros el derecho al trabajo en condiciones de
igualdad y de no discriminacion respecto de los trabajadores
bolivianos. Esto supone, por lo tanto, que los extranjeros tienen los
mismos derechos para acceder a las fuentes laborales, sin importar su
nacionalidad, su nivel de capacidad o especialidad, como tampoco al
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cargo que pueda ser desempefiado, en comparacion con un trabajador
de nacionalidad boliviana.

Tradicionalmente, en décadas pasadas, y aun con la vigencia de la
norma bajo analisis, ha sido una costumbre que las empresas
extranjeras designen a personas de nacionalidad extranjera -los
denominados “expatriados”- en puestos claves (gerencia general,
gerencia financiera u otras), ya sea como consecuencia de politicas de
recursos humanos -a partir de lo cual también se designan a
trabajadores bolivianos en puestos clave en otros paises-, o por
aspectos de confianza cuando inicialmente inician actividades en
Bolivia. Sin embargo, en los ltimos afos el MTEPS ha aplicado con
rigurosidad las restricciones dispuestas por el art. 3 de la LGT (1939),
que se lo tenia en desuso, observando la cantidad de empleados y los
cargos que ocupan los extranjeros, y en algunos casos inclusive se ha
observado el monto de sueldos destinado al personal extranjero
(aspecto contenido en el Decreto Supremo de 2 de febrero de 1937, que
siendo una norma anterior a la LGT habria quedado tacitamente
abrogada con la vigencia de esta ultima).

Es necesario sefialar también que, con el argumento de dar
cumplimiento a las normas migratorias, el MTEPS solicita que para el
visado de los contratos de trabajo de extranjeros éstos sean suscritos
bajo la modalidad de “plazo fijo”, estableciendo el plazo de duracion
con base a la vigencia de la permanencia migratoria de la persona. Esto
ultimo resulta violatorio al principio de estabilidad laboral, que si bien
no es parte de este estudio, es una muestra de la evidente desproteccion
y vulneracion de los derechos de esta categoria de trabajadores.

Realizando un anélisis normativo basado en la jerarquia de las normas,
segun lo dispone la Constitucion, se presenta lo siguiente:

- La Constitucion reconoce de manera general como principios
y valores a la igualdad y a la igualdad de oportunidades
aplicables a todo ser humano sin discriminacioén fundada en la
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nacionalidad o ciudadania, garantizando el libre y eficaz
ejercicio de los derechos, y la aplicacion de las leyes a todas
las personas, bolivianas o extranjeras; y en el ejercicio de los
derechos, nadie puede ser obligado a hacer lo que Ia
Constitucion y las leyes no manden, ni a privarse de lo que
éstas no prohiban.

En cuanto a los derechos laborales de manera especifica, la
norma constitucional reconoce a toda persona el derecho a un
trabajo en condiciones equitativas, sin discriminacion, siendo
las disposiciones sociales y laborales de cumplimiento
obligatorio, interpretando y aplicandolas bajo los principios de
proteccion de los trabajadores, de continuidad y estabilidad
laboral y de no discriminacion.

Los tratados internacionales también reconocen de manera
general el derecho al trabajo libremente escogido, con igualdad
de oportunidades y trato, reconociendo la posibilidad de
restringir el acceso a categorias limitadas de empleo cuando
ello sea necesario en beneficio del Estado y esté previsto por
la legislacion nacional

Asimismo, se reconoce a los extranjeros el goce y ejercicio
de todos los derechos establecidos por la Constitucion sin
distincion, exclusion o preferencia fundada en su
nacionalidad, pudiendo trabajar y ejercer una actividad
remunerada por cuenta ajena en igualdad de oportunidades
y sin discriminacion.

La Ley de Migracion, que a diferencia de la LGT (1939) fue
promulgada luego de la vigencia de la Constitucion, tutela los
derechos de los migrantes en su calidad de trabajadores
extranjeros, permitiéndoles acceder a un trabajo sin ninguna
otra restriccion que el contar con un estatus migratorio que les
permita trabajar.
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Asi, las restricciones impuestas a los trabajadores extranjeros por el art.
3 de la LGT (1939), considerando la temporalidad de dicha norma
respecto a las vigentes derivadas del nuevo orden constitucional,
vulneran el derecho de los extranjeros de acceder a una fuente laboral,
restringiendo la posibilidad de escoger libremente una fuente laboral,
y afectando los principios de igualdad y de no discriminacion.

En este orden de analisis, el personal extranjero que se encuentra
afectado por las restricciones contenidas en el art. 3 de la LGT, en la
medida en que no puede acceder a un puesto de trabajo en una empresa
donde el cupo de empleados extranjeros haya sido alcanzado o su nivel
profesional no lo permita ya que no es “técnico”, tendria la posibilidad
de iniciar las acciones de inconstitucionalidad previstas en el Codigo
de Procedimiento Constitucional boliviano.

Para concluir, rescatamos las siguientes palabras de Bayefsky (1990):

Cuando dos individuos igualmente productivos son tratados de
forma diferente debido a su raza o nacionalidad, cuando la raza o
nacionalidad no tienen en si misma un efecto sobre Ia
productividad, estamos presente ante una discriminacion laboral
por origen racial o nacionalidad. (p. 27)
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Resumen

El Codigo de Comercio boliviano vigente establece que el Registro de
Comercio es la entidad encargada de registrar los actos comerciales y
matricular a los comerciantes. A lo largo de los afios el Registro de
Comercio sufrio varios cambios en su administracion, estando primero
a cargo de una entidad dependiente del Estado, posteriormente
encargada a una concesionaria privada y, actualmente, se retorna a la
administracion estatal mediante el Servicio Plurinacional de Registro
de Comercio — SEPREC. Este articulo analiza en profundidad las
transformaciones y desafios que han surgido desde la incorporacion del
SEPREC, y el funcionamiento del Registro de Comercio dependiente
de esta entidad, y realiza un breve estudio de derecho comparado con
Perti, Argentina y Colombia.

Palabras clave: Registro de Comercio / Servicio Plurinacional del
Registro de Comercio - SEPREC / Matricula de Comercio / ciudadania
digital / Codigo de Comercio / sociedades comerciales.

Abstract

The current Bolivian Commercial Code establishes that the
Commercial Registry is the entity in charge of registering commercial
acts and registering merchants. Over the years the Registry of
Commerce underwent several changes in its administration, being first
in charge of an entity dependent on the State, later entrusted to a private
concessionaire, and currently returned to state administration through
the Plurinational Registry of Commerce Service - SEPREC. This
article analyzes in depth the transformations and challenges that have
arisen since the incorporation of SEPREC, and the operation of the
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Commercial Registry under this entity, and make a brief study of
comparative law with Peru, Argentina and Colombia.

Keywords: Commercial Registry / Plurinational Service of the
Commercial Registry - SEPREC / Commercial Registration / digital
citizenship / Commercial Code / commercial corporations.

1. Introduccion

El Registro de Comercio en Bolivia ha experimentado una serie de
transformaciones significativas a lo largo del tiempo, lo que ha dado
lugar a una dindmica compleja y en constante evolucion en el entorno
empresarial del pais. Esta institucion, de caracter publico, se encarga
de matricular a comerciantes y registrar actos comerciales, brindando
validez, publicidad y oponibilidad ante terceros.

Histéricamente, se ha observado un cambio desde la administracion
estatal del Registro de Comercio hacia su concesion a entidades
privadas, como es el caso de la Fundacion para el Desarrollo
Empresarial (FUNDEMPRESA). Sin embargo, en 2021, el Estado
boliviano decidi6 restituir la administracion del Registro de Comercio
al ambito estatal, dando origen al Servicio Plurinacional de Registro de
Comercio (SEPREC).

Este articulo. se enfoca en analizar los cambios en el Registro de
Comercio en Bolivia, destacando la transicion desde la administracion
privada hacia la administracion publica. Desde la perspectiva de
abogados corporativos, se exploraran las ventajas y desventajas de
estas transformaciones y su impacto en el entorno empresarial.
Ademas, se comparara esta situacion con otros paises sudamericanos
como Pert, Argentina y Colombia, donde el Registro de Comercio se
encuentra sujeto a diferentes modelos de gestion, sean estatales o
privados de interés publico.
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A lo largo del articulo se examinara la importancia del Registro de
Comercio como un instrumento que va mas alla del interés privado,
brindando conocimiento publico sobre la actividad comercial y
asegurando la transparencia en las operaciones empresariales. Esta
perspectiva permitira comprender la evolucion y los desafios actuales
que enfrenta el Registro de Comercio en Bolivia, asi como su
comparacion con experiencias de otros paises de la region.

2. Metodologia

De esta manera, a efectos del presente estudio se utilizard el método
dogmatico juridico que se desarrolla en el ambito de la reflexion
practica y comprende un andlisis del derecho positivo (Tamayo y
Salmoran, 1996), en este caso, aplicable al Registro de Comercio en
Bolivia y el derecho comparado.

Es por ello que en el presente documento, a través de una investigacion
de caracter cualitativo, se revisaran las normas vigentes aplicables al
Registro de Comercio en Bolivia, se analizaran las situaciones
practicas que suceden al realizar tramites ante el SEPREC, y se
realizara una breve comparacion sobre el Registro de Comercio en tres
paises Sudamericanos como lo son Pert, Argentina y Colombia, con el
objetivo de determinar: 1) los cambios significativos del Registro de
Comercio desde la implementacion del SEPREC; 2) los beneficios y
desafios en la nueva estructura del Registro de Comercio; y 3) las
similitudes y diferencias en el derecho comparado en relacion al
Registro de Comercio.
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3. Desarrollo de la problematica

El Cédigo de Comercio vigente en el Estado Plurinacional de Bolivia
(en adelante “Bolivia”) establece expresamente que es obligacion de
los comerciantes matricularse e inscribir todos sus actos ante el
Registro de Comercio y establece que esta institucion tiene por objeto
llevar la matricula de los comerciantes y la inscripcion de todos los
actos, contratos y documentos sobre los cuales la ley establezca la
formalidad de registro (Codigo de Comercio, 1975). En Bolivia el
Registro de Comercio es una institucion que funciona bajo la
dependencia del poder ejecutivo.

Para poder comprender la que se entiende como la finalidad de esta
institucion y poder definirla, la concepcion de registro de comercio ha
sido referida de las siguientes formas:

Manuel Ossorio (1974) se refiere al registro mercantil:

Para constancia y seguridad de los actos y contratos del comercio,
para que surtan plenos efectos contra terceros, se organiza esta
institucion y oficina publica, confiada a un funcionario, publico
también y con fe sobre la autenticidad y subsistencia del contenido
de los libros y asientos de este Registro, denominado también
Registro Publico de Comercio (v.). Antecedente lo constituye la
matricula de los comerciantes (v.). La inscripcion en €l suele ser
potestativa para las personas individuales y obligatoria para las
sociedades mercantiles (p. 656).

Es decir, Manuel Ossorio ya iniciaba la definicion del Registro
Mercantil como aquella institucion que ayudaba a los comerciantes a
ordenar la cantidad de documentos que hacian a la existencia de su
sociedad, sobre todo, la matricula de comercio.

De igual manera, Cabanellas (1998) define al registro mercantil como:
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Institucion juridica que proporciona publicidad y firmeza a los
actos y contratos del comercial, mediante la inscripcion de las
partes y de los negocios juridicos en la oficina especial confiada a
un funcionario publico, que da fe de la autenticidad de las
manifestaciones y de los datos que constan en los libros y asientos
por ¢l autorizados. (p. 102)

Pedro Alfonso Labariega Villanueva (2006), Investigador del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, se refiere sobre
este tema sefialando que el "Registro Publico de Comercio consiste
en que los actos inscritos en €l surten efectos y son oponibles ante
terceros” (p. 185).

El propio Servicio Plurinacional de Registro de Comercio (SEPREC,
2022) establece que:

Registro de Comercio en Bolivia es un servicio publico, que otorga
personalidad juridica y calidad de comerciantes a las sociedades
comerciales y empresas unipersonales. El objetivo principal de esta
entidad, es el poder extender la matricula de comercio a personas
que decidan crear una empresa ¢ inscribir los actos de comercio
sujetos a esta formalidad (p. 11).

De la revision de las citas anteriores, el Registro de Comercio puede
definirse como una institucion con de caracter publico que tiene como
objetivos matricular a personas naturales y juridicas como
comerciantes y registrar todos los actos comerciales que éstas realicen
para dar validez, publicidad y oponibilidad ante terceros sobre los
mismos. Asimismo, a partir de estas disposiciones, la importancia del
registro de comercio se sintetiza en lo siguiente: habilitar a las personas
naturales o juridicas para ejercer el comercio (matriculacion), dar fe de
la autenticidad y validez de los actos comerciales que se inscriben y la
publicacion de actos comerciales erga omnes (oponibilidad).
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En linea con lo anteriormente sefialado, autores como el abogado

Limberg Duran Ortiz (2010) resumen la importancia del registro de

comercio en Bolivia estableciendo que “la actividad de los

comerciantes comprende intereses ligados a la colectividad

trascendiendo la esfera del interés privado dando lugar a la necesidad
de dar conocimiento publico de la actividad comercial” (p. 48).

Habiendo aclarado la importancia del Registro de Comercio, el
presente articulo buscara analizar los cambios en el Registro de
Comercio a través del tiempo a la actualidad, identificando las ventajas
y/o desventajas de la nueva institucion encargada del registro de
comercio, desde la perspectiva de abogados corporativos.

El art. 9 de la Ley 1788 de 16 de septiembre de 1997 (que aprobo la
entonces Ley de Organizacion del Poder Ejecutivo — “LOPE”) crea el
Servicio Nacional de Registro de Comercio (SENAREC), primer
momento de la administracion del comercio en Bolivia bajo el control
estatal. Con la creacion del SENAREC

los servicios nacionales son estructuras operativas de los
ministerios, encargadas de administrar regimenes especificos con
atribuciones, competencia y estructura de alcance nacional, cuya
descripcion de las funciones y atribuciones se determinara, en cada
caso, mediante Decreto Supremo (Ley 1788, 1997, art. 9).

Posteriormente, el art. 18 de la Ley 2196 de 04 de mayo de 2001
dispone:

El servicio publico de Registro de Comercio sera objeto de
concesion temporal por el Poder Ejecutivo, por intermedio del
Ministerio de Desarrollo Econéomico o Autoridad reguladora
competente, a cuyo concesionario se le asignara competencia
exclusiva para la realizacion de todos los actos propios del
registro de comercio. De esta manera, al concesionario se le
asignara competencia exclusiva para la realizacion de todos los
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actos propios del registro de comercio, con excepcion de la
fiscalizacidn, la normativa, aplicacion de sanciones y solucion de
controversias. Asimismo, sefiala que los actos del concesionario
tendran validez legal y surtiran efectos juridicos en todo el pais,
actos que, en su caso, podran someterse a los procedimientos de
impugnacion y revision judicial establecidos en el Codigo de
Comercio, estableciendo que el Poder Ejecutivo reglamentara la
organizacion y funciones del SENAREC y del concesionario del
servicio (art. 18).

Es asi que, en septiembre del 2001, mediante Decreto Supremo 26335
de 29 de septiembre de 2001, el Estado otorga la concesion del Registro
de Comercio al Consorcio para el Registro Mercantil, una fundacion
privada sin fines de lucro denominada “Fundacion para el Desarrollo
Empresarial (FUNDEMPRESA)” (art. 1), fundada por la Camara
Nacional de Comercio, la Camara de Industria, Comercio, Servicios y
Turismo de Santa Cruz, la Camara Nacional de Industrias y la Camara
de la Construccion de Santa Cruz, mediante Acta de Fundacion de
fecha 10 de octubre de 2001 reconocida mediante Resolucion
Prefectural 541 de 8 de noviembre de 2001 (Kempff, 2020);
concesionaria privada encargada de la realizacion de todos los actos
propios del registro de comercio; institucion encargada de dicha tarea
por 20 afios de funcionamiento.

Empero, a pesar del buen funcionamiento de la concesionaria privada
el afio 2021 el Estado Plurinacional de Bolivia, mediante Ley 1398
del 01 de octubre de 2021, restituyo el Registro de Comercio al
Ministerio de Desarrollo Productivo y Economia Plural (art. inico),
es decir, al poder estatal, por lo que mediante Decreto Supremo 4596
del 06 de octubre de 2021 se crea el Servicio Plurinacional de
Registro de Comercio (SEPREC). Consecuentemente, en
cumplimiento con la Disposicion Transitoria Primera de dicho
decreto supremo, la concesionaria privada del registro de Comercio
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presto sus servicios hasta el 31 de marzo de 2022 y el SEPREC inicid
la prestacion de servicios a partir del 01 de abril de 2022 (Decreto
Supremo 4596, 2021).

A través del tiempo, el Registro de Comercio ha sufrido diferentes
cambios administrativos, atravesando por sus inicios estatales, hasta la
concesion privada, retornando en la actualidad a la administracion
publica. Sin embargo, es necesario puntualizar que a pesar de que la
institucion que administre los actos de comercio sea publica o privada,
un pais requiere de este servicio para que los comerciantes puedan
mantener registrados sus actos y/o transacciones en el comercio.

En contraste a lo que ocurre en Bolivia, se puede identificar que no
todos los paises sudamericanos son uniformes en cuanto a la
delegacion de la administracion del Registro de Comercio.
Particularmente, en lo que refiere al presente documento, en la
Republica del Peru (en adelante Peru) el registro de comercio esta
encomendado a la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos, una entidad estatal; en la Republica de Argentina (en adelante
Argentina) el registro de comercio es administrado por el Registro
Nacional de Sociedades y el Registro Nacional de Concursos y
Quicebras, entidades estatales; y, finalmente, en la Republica de
Colombia (en adelante Colombia) el Registro Mercantil de la Camara
de Comercio de Bogota, un entidad privada de interés publico, esta a
cargo de esta labor.

4. Resultados

4.1. Cambios en el Registro de Comercio en Bolivia desde la
implementacion del SEPREC

Como se menciona precedentemente, durante 20 afios el Registro de
Comercio estuvo encomendado a FUNDEMPRESA, una entidad
privada sin fines de lucro, concesionaria del Registro de Comercio. No

| 199




Franco Pifiero Monroy, Mateo Cox y Laura De La Via

obstante, desde el 2021 mediante la Ley 1398 se dispuso la derogacion
del art. 18 de la Ley 2196 que disponia la concesion privada del
Registro de Comercio, y la implementacion del SEPREC (institucion
publica) mediante Decreto Supremo 4596, por lo cual el registro de
Comercio atraves6 cambios significativos.

En primer lugar, de acuerdo con los establecido en los arts. 2 y 5 del
Decreto Supremo 4596 (2021), el SEPREC es una institucion publica
descentralizada de derecho publico con personalidad juridica,
autonomia de gestion administrativa, financiera, legal, técnica y
patrimonio propio; bajo tuicion del Ministerio de Desarrollo
Productivo y Economia Plural, competente para la realizacion de todos
los actos propios del Registro de Comercio, por lo cual todas sus
actividades hacen fe, tendran validez legal y surtiran todos los efectos
juridicos dentro del territorio del Estado Plurinacional de Bolivia.

Asimismo, los actos y actividades del SEPREC seran validos fuera del
territorio nacional, una vez cumplidas las formalidades, requerimientos
y condiciones determinadas por los tratados y convenios
internacionales que regulan la materia, en ese sentido todo documento
emitido en territorio nacional que requiera ser utilizado en el
extranjero, para contar con validez juridica debera contar con la
apostilla emitida por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Bolivia.

La administracion y representacion legal del SEPREC esté a cargo del
Director General Ejecutivo, quien es designado mediante Resolucion
Suprema, desempefiando las funciones propias de la Maéxima
Autoridad Ejecutiva (MAE) de la entidad. La estructura
organizacional, los objetivos y estrategias institucionales, los
principios, valores y cualquier otro elemento basico inherente al
funcionamiento del SEPREC esta establecido en el Manual de
Organizacion y Funciones (MOF) aprobado por la Resolucion
Administrativa  SEPREC 0050/2022 del 27 de abril de 2022
(Resolucion Administrativa SEPREC 0050/2022).
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Entre la variedad de atribuciones del SEPREC, se mencionan las mas
importantes, como ser la administracion del Registro de Comercio,
registrando y otorgando la Matricula de Comercio a las personas
naturales y juridicas tanto privadas como publicas, que se dediquen a
la actividad comercial, quienes tendran la obligacion de renovar dicha
matricula anualmente, obligacién del comerciante que se encontraba
ya entre las atribuciones del anterior concesionario privado
FUNDEMPRESA, pues el contar con la Matricula de Comercio y su
renovacion, tal como como lo puntualizan Salame Ortiz y Castro
Hervas (2015), es un estado legal y de derecho que permite al
comerciante ejercer la profesion, identificar su actividad en la sociedad
en la cual desenvuelve sus operaciones mercantiles.

Es decir, entre las facultades que tiene el SEPREC, la mas importante
para el comerciante es la matricula de comercio, documento por el cual
puede ejercer tantos sus derechos y obligaciones comerciales
dispuestas por el Codigo de Comercio boliviano.

Asimismo, es facultad del SEPREC brindar y colaborar con los
tramites que los comerciantes deseen registrar, es por ello que,
mediante Resolucion Administrativa SEPREC 24/2022 de fecha 28
de marzo de 2022, se aprueba la Guia de Tramites del Registro de
Comercio en 57 tramites, desglosados en: 15 tramites presenciales,
12 tramites virtuales y 30 tramites presenciales/virtuales; dicha
resolucion aprueba el tarifario de costos por cada tramite a ser
realizado (Resolucion Administrativa SEPREC 24-2022). Mediante
la Resolucion Administrativa SEPREC 150/2022 de fecha 13 de julio
de 2022, se dispuso la modificacion de la Guia de Tramites
(Resolucion  Administrativa SEPREC No. 150-2022) aprobada
mediante Resoluciéon Administrativa SEPREC 24/2022 de fecha 28
de marzo de 2022, y se incorporé uno nuevo: “Tramite No.58 —
Solicitud de Informacion Estadistica” (Resolucion Administrativa
SEPREC 24-2022).
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En el marco de la implementacion del gobierno electronico, el
Reglamento para el Desarrollo de Tecnologias de Informacién y
Comunicacion aprobado mediante Decreto Supremo 1793 (2013),
dispone en su art. 18 relativo a los lineamientos del plan de
implementacion del gobierno electronico, que este Plan de
Implementacion del Gobierno Electronico debera considerar
minimamente, entre otros lineamientos, el promover mecanismos de
colaboracion para generar la integracion entre las diferentes entidades
publicas que posibiliten ampliar y mejorar el desarrollo conjunto de
soluciones y servicios de gobierno en linea, permitiendo una gestion
efectiva y de vocacion de servicio al publico. Asimismo, la Ley 1080
de Ciudadania Digital (2018), establece en su art. 4 que la ciudadania
digital consiste en el ejercicio de derechos y deberes a través del uso
de tecnologias de informacion y comunicacion en la interaccion de las
personas con las entidades publicas y privadas que presten servicios
publicos delegados por €l.

Es por ello que el SEPREC establecié como una necesidad para poder
realizar tramites de constitucion de sociedades, renovacion de
matricula de comercio, registro de otorgamiento de poderes y/o su
revocatoria, registro de transferencias de cuotas de capital, liquidacion
y disolucién de sociedades, entre otros tramites, la obligatoriedad de
contar con la ciudadania digital al comerciante.

Asimismo, la implementacion del sistema del SEPREC fue
encomendada a la Agencia de Gobierno Electronico y Tecnologias de
Informaciéon y Comunicacion (AGETIC), creada mediante Decreto
Supremo 2514 (2015), para realizar la composicion del “Sistema
Informatico del Registro de Comercio Plurinacional -RECOP”, que se
integra a través de la ciudadania digital (SEPREC, 2022).

Otro aspecto relevante desde la implementacion de esta institucion es
la aprobacion de procedimientos especificos para ciertos tramites o
ejercer el derecho al reclamo. Al efecto, la Resolucion Administrativa
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SEPREC 021/2022 (2022) resuelve la aprobacion de los siguientes

procedimientos: Saneamiento de Carpeta Comercial, Depuracion de

la Base Empresarial, Recursos de impugnacién en materia de
Registro de Comercio.

Es asi como se determina que desde la implementacion del SEPREC,
es decir que desde la gestion del Registro de Comercio fue
encomendada a la administracion publica, han surgido cambios
significativos que van desde la estructura organica del registro de
comercio hasta la creacion de una nueva guia de tramites. Asimismo,
se puede rescatar que la administracion publica busco alcanzar la
implementacion de un nuevo sistema digital para el desarrollo de la
actividad del registro de comercio.

4.2. Beneficios y desafios: Ventajas y obstaculos en la nueva
estructura del registro de comercio

La reestructuracion del sistema de registro de comercio en Bolivia bajo
el paraguas del SEPREC, como se establecio en el punto anterior, ha
conllevado cambios profundos que han repercutido directamente y
dejado su marca en el entorno empresarial. Entre las modificaciones
mads trascendentales, destacan las siguientes:

e Beneficiario Final; nueva exigencia de incorporar a los
beneficiarios finales al momento de constituir sociedades, con
la condicion de que posean al menos el 25% del capital de la
sociedad. Esta disposicion, aprobada mediante la Resolucion
Administrativa SEPREC 150/2022 (2022), fue disenada para
promover la transparencia y la rendicion de cuentas en las
operaciones comerciales, ha dejado una incertidumbre
particular en el sector empresarial. La implementacion del
beneficiario final es justificada como una medida para la lucha
contra la legitimacion de ganancias ilicitas y financiacion del
terrorismo, que guarda relacion con las 40 recomendaciones
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de GAFI/FATF (Grupo de Accion Financiera de
Latinoamérica [GAFILAT], 2023).

Beneficiario Final es definido por Glosario General de la
GAFILAT como:

La(s) persona(s) natural(es) que finalmente posee o controla a
un cliente y/o la persona natural en cuyo nombre se realiza
una transaccion. Incluye también a las personas que ejercen el
control efectivo final sobre una persona juridica u otra
estructura juridica (GAFILAT, 2014)

El concepto de beneficiario final, como lo define Toso Milos
(2019), se refiere en su articulo sobre “el deber de identificar
al beneficiario final en las sociedades: Algunas dificultades
relacionadas con el alcance, implementacion y efectividad de
esta nueva medida de prevencion del lavado de activos y
contra el financiamiento del terrorismo” (p.331), sefialando
que implica identificar a la persona natural que en ultima
instancia posee, controla o se beneficia de una entidad. Si bien
esta medida apunta a reducir la opacidad en la propiedad y la
gestion de las empresas, su implementacion no esta exenta de
desafios. Las empresas han tenido que ajustar sus procesos
internos para recabar la informacion necesaria y garantizar la
adecuada identificacion de los beneficiarios finales. Esto ha
llevado a una mayor diligencia debida en la recopilacion de
datos y ha anadido una capa adicional de complejidad a los
tramites de constitucion de sociedades.

En este sentido, Toso Milos (2019, p. 331) en su investigacion
sobre la implementacion de la identificacion de beneficiarios
finales, sefiala que, si bien el objetivo de promover la
transparencia es loable, las empresas han enfrentado
dificultades en la obtencion de la informacion precisa y
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actualizada sobre los beneficiarios finales. Ademas, la falta de

claridad en los criterios para determinar la posesion efectiva y

el control puede generar interpretaciones variadas y desafiar
la consistencia en la aplicacion de la normativa.

Burocracia para Representantes Legales Extranjeros: la
limitacion en el registro de representantes legales extranjeros
que no acrediten su residencia permanente en Bolivia a tiempo
de constituir la sociedad ha impactado las operaciones de
empresas internacionales en Bolivia. El requisito de residencia
o visa especifica para representar a la entidad ha sido
observado en reiteradas oportunidades por los analistas legales
del SEPREC, siendo dicha observacion una barrera para la
atraccion de inversion internacional y la gestion efectiva de las
empresas con presencia global. Considerando que
representantes legales que estén fuera del pais también pueden
representar a sociedades boliviana en actos que fuesen a ser
celebrados en el extranjero.

Accesibilidad y Ciudadania Digital: El requerimiento de
contar con acceso a la ciudadania digital para realizar tramites
de registro puede crear desafios para los abogados y
profesionales que representan a las empresas. Este hecho
advierte sobre la necesidad de garantizar un acceso equitativo
a los sistemas digitales para no excluir a empresas con menos
recursos o capacidad tecnologica.

La transicion hacia un sistema de registro en linea en Bolivia
ha planteado desafios significativos en cuanto a la interaccion
con la plataforma digital. La creacion de usuarios en
ciudadania digital y la verificacion “de dos pasos” han sido
particularmente problematicas para ciertos grupos de usuarios,
como personas de avanzada edad. Ademas, la necesidad de
presentar tramites tanto de forma virtual como presencial ha
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generado confusion, especialmente para aquellos que residen
en areas rurales o alejadas de las ciudades. Estos obstaculos
destacan la importancia de la accesibilidad y la capacitacion
continua en el uso de plataformas digitales.

Gestion Eficiente y Continuidad: Si bien se prevén beneficios
a largo plazo, la transicion a la nueva estructura ha causado
interrupciones en los procesos de registro. La estabilidad de los
entornos regulatorios, enfatiza la importancia de minimizar las
interrupciones y garantizar una gestion eficiente para no
afectar las operaciones empresariales, extremo que se esta
viendo parcialmente coartado con el SEPREC, al abordar
dicha entidad en diversos casos un alcance mayor al que sus
competencias le facultan, generando como consecuencia en
varias oportunidades, el levantamiento del velo corporativo, o
bien, sumiéndose en asuntos estrictamente corporativos que no
debieran ser susceptibles de revision u observacion de parte de
la entidad a cargo del Registro de Comercio.

Otro aspecto que ha generado desafios en el proceso de registro
es la transicion o migracion de numeros de matricula de
comercio al mismo numero de NIT (Numero de Identificacion
Tributaria). Desde la incorporacion del SEPREC, se
registraron casos en los cuales esta transicion no se realizo de
manera adecuada debido a errores del sistema administrado
por la Agencia de gobierno electronico y tecnologias de
informacion y comunicacion - AGETIC. Estos errores han
causado confusion y retrasos en la tramitacion de documentos
legales, lo que resalta la necesidad de mantener un sistema de
registro confiable y preciso.

No obstante, la transicion del nimero de la matricula de
comercio al mismo NIT contribuy6 a la uniformizacion en los
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registros de las sociedades comerciales, haciendo mas facil
su identificacion.

Desde la implementacion del SEPREC en Bolivia, se han
identificado desafios significativos relacionados con la
ejecucion de ciertos tramites clave, como la liquidacion de
sociedades, el aumento y la reduccion de capital. Estos
problemas han tenido un impacto considerable en las
empresas que buscan realizar estos procedimientos de
manera eficiente y rentable.

Uno de los problemas mas notorios radica en la imposibilidad
de llevar a cabo estos tramites de forma completamente digital.
En varios casos, los usuarios se han enfrentado a la necesidad
de recurrir al ingreso manual de sus documentos, ya sea debido
a errores del sistema o a las indicaciones proporcionadas por
el personal del SEPREC. Esta situaciéon no solo ha generado
inconvenientes logisticos, sino que también ha aumentado los
costos y los esfuerzos necesarios para la elaboracion de
escrituras publicas que deben registrarse.

Un ejemplo de esto es la obligacion impuesta por el SEPREC
de realizar primero el aumento de capital y luego la reduccion.
Este proceso secuencial, aunque puede parecer logico desde
una perspectiva regulatoria, ha resultado en una duplicacion de
costos y esfuerzos para las empresas, ya que deben generar dos
escrituras publicas separadas en lugar de un proceso mas
eficiente y combinado.

En el caso de la liquidacién de sociedades, la situacion no es
menos complicada. Los usuarios se ven obligados a elegir
entre dos opciones poco practicas: llevar a cabo su liquidacion
mediante el tramite de disolucion y liquidacion, que, en
muchos casos, puede resultar innecesariamente complejo, o
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solicitar la generacion de un "ticket" para que el tramite se
procese de forma fisica. Ambas alternativas representan una
carga adicional para las empresas, ya que implica un proceso
burocratico adicional y, en ltima instancia, mayores costos.

Ademés de los desafios mencionados en relacion con los tramites en
si, otro problema critico se refiere a la comunicacion con el SEPREC
en el seguimiento de observaciones o reclamos. Actualmente, no existe
una via eficiente para que los usuarios puedan dar seguimiento a sus
tramites de manera remota. Incluso cuando los usuarios se apersonan
en las oficinas del SEPREC en busca de respuestas, en muchos casos,
no logran obtener resultados satisfactorios. Esta falta de un canal de
comunicacion efectivo agrega una capa adicional de complejidad a los
procesos de registro y a menudo requiere que los usuarios se desplacen
repetidamente para obtener respuestas o resolver problemas, lo que
representa un costo en tiempo y recursos.

En el contexto de una migracion hacia procesos virtuales mas
eficientes, es fundamental que el SEPREC considere la
implementacion de un canal de comunicacion en linea que permita a
los usuarios dar seguimiento a sus tramites, recibir notificaciones y
resolver observaciones sin necesidad de acudir personalmente a las
oficinas. Asimismo, la necesidad de reingresar documentos fisicos
después de correcciones es una practica que, en la era digital, resulta
innecesaria y costosa. La automatizacion de estos procesos y la
eliminacion de tramites fisicos innecesarios pueden contribuir en
gran medida a simplificar y agilizar el registro de comercio en
Bolivia, mejorando asi el entorno empresarial y beneficiando a las
empresas locales.

Al respecto, la publicacion Gobierno Electronico en la Gestion
Publica, en lo relativo al uso de tecnologias de la informacion para
optimizar procesos, establece que establece que:
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Los beneficios que aportan estas iniciativas a los ciudadanos, se

traducen en ahorros de tiempo y dinero (desplazamientos a las

oficinas publicas, esperas en las ventanillas) y flexibilidad, ademas

del acceso a la informacion actualizada que publica el Gobierno
regularmente. (Naser Alejandra, 2011).

Por otra parte, los cambios favorables a las empresas con la llegada del
SEPREC, se ven plasmados en la notable reduccion de costos
operativos asociados a tramites empresariales, ya que, al haber pasado
a no tener costo, las empresas pueden realizar y publicar sus cambios
operativos con mayor facilidad y rapidez.

Uno de los principales beneficios recae especialmente en el caso de las
empresas unipersonales. La reduccion de costos en los tramites para
empresas unipersonales no solo ha facilitado el cumplimiento
normativo, sino que también ha contribuido a mejorar la
competitividad de estas empresas en el mercado. La liberacion de
recursos financieros antes destinados a tarifas regulatorias ha permitido
a las empresas invertir en su crecimiento, desarrollo y expansion.
La implementacion del SEPREC en Bolivia ha generado un impacto
significativo en el entorno empresarial. Uno de los cambios mas
destacados es la introduccion de la obligacion de incorporar a los
beneficiarios finales al constituir sociedades, con la condicion de que
posean al menos el 25% del capital. A pesar de su objetivo de promover
la transparencia, esta medida ha generado desafios, como Ia
recopilacion precisa de informacion y la falta de claridad en los
criterios de posesion efectiva.

Ademas de este cambio especifico, se han identificado otros desafios,
como la burocracia para representantes legales extranjeros, la
necesidad de acceso a la ciudadania digital para tramites, y la transicion
de ntimeros de matricula de comercio al NIT. Estos desafios han
afectado la operatividad de las empresas y han generado interrupciones
en los procesos de registro.
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Por otro lado, el SEPREC ha logrado reducir significativamente los
costos operativos asociados a tramites empresariales, beneficiando
especialmente a las empresas unipersonales.

4.3. Derecho comparado: Registro de Comercio en Peru,
Argentina y Colombia

Habiendo analizado los cambios que generd la implementacion del
SEPREC, asi como las ventajas y desventajas, a continuacidn, se
esbozara los hallazgos en relacion a la investigacion realizada sobre la
naturaleza del Registro de Comercio en Pert, Argentina y Colombia.

a) Peru:

En Peru el Registro de Comercio, en los términos definidos en la
introduccion, esta a cargo de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos. Al respecto, la Ley 26366 (1994) en su art. 1 crea
el Sistema Nacional de los Registros Publicos con la finalidad de
mantener y preservar la unidad y coherencia del ejercicio de la funcion
registral en el Pert, orientando su labor a la especializacion,
simplificacion, integracidon y modernizacion de la funcidn,
procedimientos y gestion de todos los registros que integran este
sistema.

De acuerdo con el art. 2 de la referida Ley 26366 (1994), el Sistema
Nacional de los Registros Publicos vincula en lo juridico registral a los
Registros de todos los Sectores Publicos y esta conformado, entre
otros, por los siguientes Registros: Registro de Personas Juridicas, que
unifica los siguientes registros: el Registro de Personas Juridicas, el
Registro Mercantil, el Registro de Sociedades Mineras, el Registro de
Sociedades del Registro Publico de Hidrocarburos, el Registro de
Sociedades Pesqueras, el Registro de Sociedades Mercantiles, el
Registro de Personas Juridicas y el Registro de Empresas Individuales
de Responsabilidad Limitada.
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Por disposicion del art. 10 de la Ley 26366 (1994) se crea la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos como organismo
descentralizado auténomo del Sector Justicia y ente rector del Sistema
Nacional de Registros Publicos, con personeria juridica de Derecho
Publico, con patrimonio propio y autonomia funcional, juridico
registral, técnica, economica, financiera y administrativa.

Esta Superintendencia tiene por objeto dictar politicas y normas
técnico-administrativas de los Registros Publicos estando encargada de
planificar, organizar, normar, dirigir, coordinar y supervisar la
inscripcion y publicidad de los actos y contratos en los Registros
Publicos que integran el Sistema Nacional.

Esta se integra bajo la competencia de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos todos los registros existentes en los sectores
publicos a los que hace referencia el art. 2 mencionado lineas supra.

En esa linea, la Ley General de Sociedades 26887 (1997), haciendo
alusion a la definicion de Registro establece en su art. 433 establece
que toda mencion al Registro en el texto de dicha Ley alude al Registro
de Personas Juridicas, en sus Libros de Sociedades Mercantiles y de
Sociedades Civiles, segln corresponda a la respectiva sociedad a que
se alude.

Haciendo referencia a la formalidad, como un atributo de las
sociedades comerciales en Pert, Victor Hugo Chanduvi Cornejo
(2019) establece que “la formalidad se da por el perfeccionamiento
del contrato social en una escritura publica debidamente registrada,
ya que la inscripcion en el registro mercantil es de cardcter obligatorio
para las sociedades” (p. 56), segin lo dispuesto por el art. 17 del
Codigo de Comercio, para dar cumplimiento ademas al principio de
la publicidad, a efecto de que resulten garantizados los derechos de
terceros. El registro mercantil constituye prueba unica de la
existencia juridica de las sociedades comerciales. En esa linea, el art.

| 211




Franco Pifiero Monroy, Mateo Cox y Laura De La Via

18 del Codigo de Comercio peruano (1902) establece que el
comerciante no matriculado ante el Registro de Comercio no podra
pedir la inscripcion de ningiin documento en el Registro mercantil, ni
aprovecharse de sus efectos legales.

b) Argentina:

En Argentina la Direccion de los Registros Nacionales de Sociedades
y del Registro Nacional de Concursos y Quiebras esta cargo del
Registro de Comercio. El Registro Nacional de Sociedades
administra y centraliza una base de datos informacion de sociedades
accionarias y no accionarias de Argentina, asi como de sociedades
extranjeras, de asociaciones civiles y de fundaciones. Por su parte, el
Registro Nacional de Concursos y Quiebras, organiza una base de
datos nacional de sujetos concursales y de los procesos judiciales
abiertos o concluidos, a partir de datos brindados por los jueces con
competencia en asuntos concursales (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, s.f.)

La Ley 26.047 Registros Nacionales, sancionada en fecha 07 de Julio
de 2005 y Promulgada de Hecho en fecha 02 de agosto de 2005,
establece en su art. 1 que, el Registro Nacional de Sociedades por
Acciones, creado por el art. 8 de la Ley 19.550 de sociedades
comerciales del afio 1984 y sus modificaciones, los Registros
Nacionales de Sociedades Extranjeras y de Asociaciones Civiles y
fundaciones, creados por el art. 4° de la Ley 22.315 y el Registro
Nacional de Sociedades no Accionarias, creado por el Decreto 23 de
fecha 18 de enero de 1999, se regiran por las disposiciones de la Ley
26.047 (2005).

El art. 2 de dicha Ley dispone que la organizacién y funcionamiento
de los registros nacionales anteriormente descrito, estaran a cargo de la
Inspeccion General de Justicia dependiente del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos u organismo que corresponda, por medio de
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sistemas informaticos desarrollados y provistos por la Administracién
Federal de Ingresos Publicos, que es entidad autarquica del Ministerio
de Economia y Produccion (Ley 26.047, 2005).

Un aspecto para considerar sobre el alcance las competencias del
registro de comercio es que esta entidad no se encarga de la
matriculacion de los comerciantes. Al efecto, el art. 25 del Codigo de
Comercio de la Nacion Argentina (1862) establece que “los
comerciantes deben matricularse ante el tribunal de comercio de su
domicilio, o juzgado de paz si no hubiese un tribunal de comercio, para
gozar de la proteccion que confiere esa norma al comercio y a los
comerciantes” (art. 25). En esa linea, el art. 27 del Codigo de Comercio
de la Nacion Argentina (1862) dispone que el tribunal de comercio o
juzgado de paz, segiin corresponda, ordenara la inscripciéon en el
registro de comercio

¢) Colombia:

En Colombia la institucion a cargo de la matriculacion de comerciantes
y registro de actos de comercio es el Registro Mercantil de la Camara
de Comercio de Bogota, misma que establece que el Registro Mercantil
permite a todos los empresarios ejercer cualesquiera actividades
comerciales y acreditar su calidad de comerciante de manera publica.
Ademas, este registro permite a los empresarios tener acceso a
informacion publica de posibles clientes y proveedores. La Matricula
Mercantil da publicidad la calidad de comerciante, en la medida que
hace visible al empresario frente a terceros. En el Registro Mercantil
esta contenida la informacién sobre los datos generales de los
comerciantes y las sociedades (Camara de Comercio de Bogota, 2023).

Al igual que la legislacion boliviana, el art. 19 del Codigo de Comercio
de Colombia, expedido mediante el Decreto 410 (1971), establece que
es obligacion de todo comerciante matricularse en el registro mercantil
e inscribir en el registro mercantil todos los actos, libros y documentos
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respecto de los cuales la Ley exija esa formalidad; asimismo, el art. 26
de la misma norma establece que el registro mercantil tendra por objeto
llevar la matricula de los comerciantes y de los establecimientos de
comercio, asi como la inscripcion de todos los actos, libros y
documentos respecto de los cuales la ley exigiere esa formalidad. Este
registro serd publico, pudiendo cualquier persona examinar los libros
y archivos en que fuere llevado, tomar anotaciones de los actos
registrados y obtener copias de los mismos.

En esa linea la Corte Constitucional colombiana establecio en la
Sentencia C-621 (2003), que “la doctrina y la jurisprudencia reconocen
undnimemente que el Registro Mercantil es un instrumento de
publicidad para la vida comercial, cuyo objeto es permitir al publico el
conocimiento de ciertos datos relevantes para el trafico mercantil” (p.
2). Respecto a la finalidad del Registro de Comercio, la Corte
Constitucional colombiana expres6 en la Sentencia T-974 (2003) que:

En el ordenamiento juridico colombiano se consagra la figura del
Registro Mercantil, como el sistema destinado a asegurar el orden
y la confianza en las relaciones juridicas, mediante la anotacion,
actualizacion y certificacion que una entidad especializada hace de
aquellos actos, hechos o circunstancias que puedan interesar a
terceros (p. 1).

De acuerdo con la propia Camara de Comercio de Bogota el Registro
Mercantil (2014) comprende los siguientes tres elementos basicos: a)
La Matricula Mercantil de personas naturales, establecimientos de
comercio y sociedades comerciales; b) la inscripcion de libros, actos y
documentos; y c) La certificacion de los actos inscritos. Asimismo, el
Registro Mercantil contiene las siguientes caracteristicas: es publico,
es regulado por el Codigo de Comercio de Colombia, es obligatorio
para todos los comerciantes, genera garantia de autenticidad sobre cada
documento inscrito, es prueba de los actos y documentos inscritos.
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5. Conclusiones
La historia del registro de comercio en Bolivia ha evolucionado a lo
largo del tiempo para adaptarse a las necesidades y demandas del
mundo empresarial. Desde su creacion en el afio 1997, el registro ha
actuado como una herramienta fundamental para regular y promover
el comercio en el pais, buscando mejorar la eficiencia, la transparencia
y la seguridad juridica en los procesos comerciales. A medida que
Bolivia sigue avanzando en su desarrollo economico, es esencial seguir
fortaleciendo y modernizando el registro de comercio, asegurando asi
un entorno empresarial favorable y competitivo.

La implementacion del Servicio Plurinacional de Registro de
Comercio (SEPREC) en Bolivia ha marcado un hito en la dinamica
empresarial del pais, ya que ha abarcado una serie cambios que
conllevan una migracion hacia lo digital, que evidentemente tiene un
valor positivo, ya que facilita y mejora las condiciones a los
comerciantes de llevar a cabo sus actos de comercio con mayor
facilidad. Por otra parte, dicho cambio vino acompafiado de diversas
situaciones que necesitan especial atencion, ya que, sin la debida
observancia a las mismas, el cambio y migracion hacia lo virtual,
quedaria en segundo plano.

El objeto principal, es facilitar la posibilidad a los comerciantes de
realizar sus actos en una plataforma digital que no necesite también la
presencialidad, y por otra parte, que todos los tramites que se llevan a
cabo ante el Registro de Comercio, sean claros en cuanto a requisitos
y procesos, ya que en el dia a dia, se evidencia desde la practica que
esos pormenores quitan el valor agregado que tiene la migracion hacia
lo digital, y generan un impacto en las sociedades comerciales que
implica una sensacion de inconformidad y vacios, que tienen como
producto inseguridad juridica, y confusiones a la hora de llevar a cabo
los procesos de registro ante el SEPREC.
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Asimismo, como conclusion del andlisis de derecho comparado se
puede identificar que no existe una uniformidad respecto a los paises
analizados (Peru, Argentina y Colombia) en contraste con Bolivia.
Como primera diferencia se puede observar que el registro de comercio
en Colombia, es administrada por la camara de comercio a diferencia
de los otros paises. Por su parte, en Argentina el registro de comercio
esta divido en dos, el registro de sociedades comerciales y el registro
de concurso preventivos y quiebras. Otro aspecto importante es que el
registro de comercio en Argentina no tiene la atribucion de matricular
a los comerciantes, siendo esta tarea competencia de los tribunales
comerciales quienes ordenan al registro de sociedades el registro de la
matricula. En el caso peruano, el registro de comercio es una
bifurcacion de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos,
que es un organismo estatal, descentralizado y autébnomo.

De esa manera, sera oportuno analizar y replantear algunas
directrices del funcionamiento del SEPREC, como entidad
encargada del registro de comercio, a efectos de que puedan ir de la
mano el desarrollo empresarial y comercial, asi como la nueva era
digital, para perfeccionar la practica del registro de comercio en el
dia a dia en Bolivia.
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Resumen

El sector financiero tiene un rol protagdnico en el abordaje de los
actuales desafios globales de desarrollo sostenible y crisis climatica; la
sostenibilidad debe considerarse un factor enddgeno al negocio
financiero en tanto introduce riesgos y oportunidades en materia social
y ambiental.

El presente articulo caracteriza la ruta del banco boliviano BancoSol
para integrar con intencionalidad la sostenibilidad como parte de su
modelo de negocios, desde un enfoque de banca responsable, inclusiva
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y sostenible, dada las particulares caracteristicas y el contexto del
sistema financiero del pais.

BancoSol, al 2023, acumula una trayectoria de mas de 31 afios; la
adopcion del enfoque de sostenibilidad se ha efectuado de manera
progresiva para convertirse en un objetivo que aporta competitividad y
capacidad estratégica necesarias para afrontar el desafiante contexto
local de politicas publicas y de gestion institucional, siendo necesario
el entendimiento de la diversidad para atender las distintas necesidades
de bienestar y los retos que afronta el pais para un desarrollo sostenible

Palabras clave: desarrollo sostenible / sostenibilidad / banca
responsable / industria financiera.

Abstract

The financial sector has a leading role in addressing the current global
challenges of sustainable development and climate crisis; sustainability
should be considered an endogenous factor in the financial business
because it introduces risks and opportunities in social and
environmental matters.

This article characterizes the path of the Bolivian bank BancoSol to
intentionally integrate sustainability as part of its business model, from
a responsible, inclusive and sustainable banking approach, given the
particular characteristics and context of the country's financial system.

By 2023 BancoSol had a track record of more than 31 years; the
adoption of the sustainability approach has been carried out
progressively to become an objective that provides competitiveness
and strategic capacity necessary to face the challenging local context
of public policies and institutional management, being necessary the
understanding of diversity to meet the different welfare needs and the
challenges faced by the country for a sustainable development.
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Keywords: sustainable development / sustainability / governance /
financial industry / microcredit / social impact / environmental impact.

1. Introduccion

Los desafios globales derivados del crecimiento poblacional, los
impactos de la industrializacion y la degradacion ambiental en los afios
80 condujeron a la creacion en 1983 de la Comision Mundial sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, presidida por Gro Harlem Brundtland
(Primera Ministra de Noruega). Posteriormente, la Organizacion de
Naciones Unidas (1987) publicé el informe Nuestro Futuro Comuin,
mejor conocido como Informe Brundtland, en el cual se introduce el
concepto de desarrollo sostenible.

La definicion de desarrollo sostenible introducida por la Comision
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en el Informe
Brundtland (1987) fue: “Esta en manos de la humanidad hacer que el
desarrollo sea sostenible, es decir, asegurar que satisfaga las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras
generaciones para satisfacer las propias” (p. 23); adicionalmente,
también se sefiala que el concepto de desarrollo sostenible implica
limitaciones derivadas del uso de los recursos naturales y su capacidad
de auto regeneracion, y que dadas la tecnologia y la organizacién
social, pasibles de mejora y ordenamiento, pueden contribuir de forma
aunada a la transicion a nuevos senderos de desarrollo econoémico.

A partir de la Cumbre de Rio de 1992, el concepto de desarrollo
sostenible, emergente del Informe Brundtland, empez6 a utilizarse para
vislumbrar un horizonte posible para la humanidad en el cual los
factores econdmicos, sociales y ambientales se integran y son
codependientes en la busqueda de bienestar colectivo, emergiendo la
necesidad de replantear las politicas de desarrollo economico global.
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El informe Brundtland (1987) sent6 las bases para la creacion de
agendas de desarrollo globales que después fueron adoptadas a nivel
regional y local, en virtud de la realidad, desafios y contexto de cada
pais; primero con los Objetivos del Milenio, después con los Objetivos
de Desarrollo Sostenible y el Acuerdo de Paris.

Para el sector financiero global el contexto demando la creacion de
rutas de integracion progresiva del enfoque de sostenibilidad como
parte de los modelos de negocio, promoviendo la canalizacion de
recursos y financiamiento a inversiones que expongan, ademas de un
retorno financiero deseable, un aporte de valor a las comunidades y al
entorno, en términos de generar un impacto positivo econémico, social
y ambiental, es asi que el enfoque de sostenibilidad después del 2016
paso a ser conocido como enfoque ASG (Ambiental, Social y de
Gobernanza) o ESG (por sus siglas en inglés).

La incorporacion del enfoque de sostenibilidad en la Banca ha sido
evolutiva. En 1961, en Francia, se crea la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econéomicos (OCDE), organizacion
internacional cuya mision es disefiar mejores politicas para una vida
mejor; su trabajo se centra en identificar factores que promuevan
cambios positivos en los ambitos econdmico, social y ambiental; en
1976, la OCDE lanza la Declaracion sobre Inversion Internacional y
Empresas Multinacionales, que establece directrices para mejorar el
ambito de las inversiones y alentar la contribucion de las empresas
multinacionales al progreso econdomico y social, buscando reducir y
abordar las dificultades emergentes de sus operaciones; estas
recomendaciones expresan valores compartidos por los gobiernos de
paises que originaban entonces, y aun ahora, gran parte de la inversion
directa extranjera y son sede de las empresas multinacionales de mayor
envergadura (nos referimos a los miembros del G20).

En 1981 entra en vigor la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (adoptada en 1979 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas), que reconoce que para el
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logro pleno de la igualdad entre el hombre y la mujer es necesario
promover la maxima participacion de la mujer en todas las esferas, en
igualdad de condiciones con el hombre; en su art. 13.b establece que
los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para que
hombres y mujeres ejerzan los mismos derechos al obtener préstamos
bancarios, hipotecas y otras formas de crédito financiero.

En 1989, a raiz del derrame de petroleo del Exxon Valdez en Alaska,
se crea Coalicion de Economias Ambientalmente Responsables
(CERES), organizacion sin fines de lucro que trabaja con los lideres
del mercado de capitales mas influyentes del mundo y cuya mision es
integrar la sostenibilidad en los mercados para favorecer la salud del
planeta; en 1997 CERES cred, junto a la UNEP (Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente), la Iniciativa Global de
Reporte (GRI por sus siglas en inglés), organizacion sin fines de lucro
que busca estandarizar la elaboracion de memorias de sostenibilidad
como buena practica para todo tipo de organizaciones, incluidas las
entidades financieras.

En 1992 acontece en Rio de Janeiro-Brasil la Cumbre de la Tierra,
espacio organizado por la Organizacion de Naciones Unidas con la
participacion de 172 paises; entre sus principales resultados se
encuentran: la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Diversidad
Biologica, la Declaracion de Rio sobre Medioambiente y Desarrollo,
la Declaracion de Principios relativos a los Bosques, la Agenda o
Programa 21 y la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico.

A continuacidon, se describen los objetivos y alcance de los
mencionados tratados y declaraciones, asi como su estado de
aplicabilidad en el caso boliviano:

La Convencion de las Naciones Unidas sobre Diversidad Biologica
(2023) tiene como objetivos: la conservacion de la diversidad
biologica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la
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participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la
utilizacion de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un
acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las
tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre
€s0s recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacion
apropiada. En el contexto boliviano, la Ley 1580 (1994) ratifica el
Convenio sobre Diversidad Biologica mencionado.

La Declaracion de Rio sobre Medioambiente y Desarrollo de 1992, de
la cual Bolivia es signataria, tuvo como objetivo establecer una alianza
mundial nueva y equitativa mediante la creacion de nuevos niveles de
cooperacion entre los Estados, los sectores claves de las sociedades y
las personas, procurando alcanzar acuerdos internacionales en los que
se respeten los intereses de todos y se proteja la integridad del sistema
ambiental y de desarrollo mundial, reconociendo la naturaleza integral
e interdependiente de la Tierra.

Por otro lado, la Declaracion de Principios relativos a los Bosques,
también de 1992, sefiala que la conservacion de los bosques guarda
relacion con toda la gama de problemas y oportunidades en el contexto
del medio ambiente y el desarrollo; sus quince principios representan
el primer consenso mundial sobre los bosques y una contribucion
crucial a la ordenacion, conservacion y desarrollo sostenible de los
bosques. Para 1996, en Bolivia se promulgaba la Ley 1700, (Ley
Forestal), marco legal que tiene el objetivo (se mantiene vigente) de
normar la utilizacion sostenible y la proteccion de los bosques y tierras
forestales en beneficio de las generaciones actuales y futuras,
armonizando el interés social, economico y ecologico del pais; una
apuesta vanguardista para su época que cimento las condiciones para
que Bolivia en 2005 se convierta en lider mundial de bosques tropicales
certificados bajo el Forest Stewardship Council (FSC por sus siglas en
inglés) (IBCE, 2009).

La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico (CMNUCC, 1994) tiene como objetivo estabilizar las
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concentraciones de gases de efecto invernadero a un nivel que
impida interferencias antropogénicas peligrosas en el sistema
climatico, establece que ese nivel deberia alcanzarse en un plazo
suficiente para permitir que los ecosistemas se adapten naturalmente
al cambio climatico, asegurar que la produccién de alimentos no se
vea amenazada y permitir que el desarrollo econdomico prosiga de
manera sostenible.

La CMNUCC (1994) plantea que la responsabilidad debe recaer en
los paises desarrollados (en su mayoria pertenecientes a la OCDE y
que en el marco de esta convencion forman parte del Anexo 1), para
que lideren el camino, trazando el comienzo de una ruta para lograr
un delicado equilibrio. Bolivia mediante, Ley 1576 (1994) ratifica
dicha convencion.

Después de la Cumbre de la Tierra se crea la Iniciativa Financiera del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, en adelante
UNEP-FI; ésta fue la primera organizaciéon en involucrar al sector
financiero en la sostenibilidad (bancos, aseguradoras € inversores) e
incubo los Principios para la Inversion Responsable, los Principios
para Banca Responsable y Principios para Seguros Sostenible, para
2023; es el principal defensor mundial de la inversion responsable,
aportando los marcos de sostenibilidad mas importantes del mundo que
ayudan a la industria financiera a abordar los desafios ambientales,
sociales y de gobernanza (ESG) globales, aglutinando al 45% de la
industria bancaria global (UNEP- FI, 2023).

En 1992, en el marco del desarrollo de la Cumbre de Rio, la
Organizacion Internacional de Estandarizacion, mejor conocida como
ISO, fungioé como invitada y expuso la necesidad de crear estandares
de normas ambientales para que cada pais pueda implementarlas
mediante un sistema de gestion; nace entonces la norma ISO-14000
como solucion destinada a empresas y organizaciones comprometidas
con la reduccion de costos e impactos energéticos a nivel ambiental
mediante mediciones basadas en un lenguaje universal; de ésta se
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desprende la norma ISO-14001, de mayor difusion, que regula todo lo
relativo a los Sistemas de Gestion Ambiental, la ISO-14064 referida a
emision y medicion de Gases de Efecto Invernadero-GEI en el ambito
empresarial. Para 2010 ISO lanza la ISO-26000, norma internacional
que brinda lineamientos guia para integrar la responsabilidad social en
todo tipo de organizaciones (EAFIT, 2023).

Para 1994, cuando la CMNUCC entr6 en vigor, existian menos pruebas
cientificas de los efectos multidimensionales del cambio climatico en
el planeta; el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climatico (IPCC por sus siglas en inglés), es la instancia creada en
1988 que facilita las evaluaciones integrales del estado de
conocimientos cientificos, técnicos y socioecondémicos sobre el cambio
climatico, en términos de causas, efectos potenciales y estrategias de
respuesta; el [IPCC proporciona una base cientifica a los gobiernos, en
todos los niveles, para la formulacion de politicas relacionadas con el
clima, que sirven de apoyo y orientaciéon para el logro de los
compromisos de los paises en torno a la CMNUCC (IPCC, 2023).

En 1997, el IPCC publicé su segundo informe de evaluacion, el que
con base en informacion cientifica concluia que el clima del planeta
ya habia comenzado a cambiar a causa de las emisiones de gases de
efecto invernadero; el mismo afio y después de dos afios y medio de
negociaciones, se adopta el Protocolo de Kioto (1997), instrumento
juridicamente vinculante de reduccion o limitacion de emisiones
para los paises desarrollados (miembros de la OCDE) y economias
en transicion, aplicando el principio de responsabilidad comun pero
diferenciada. Bolivia ratifica mediante Ley 1988 (1999) el
Protocolo de Kioto.

En 1995, en el marco de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer
efectuada en China, se empezd a acufiar el concepto de
empoderamiento de la mujer, entendiéndose como el aumento de la
participacion de las mujeres en los procesos de toma de decisiones y
acceso al poder; para el afio 2010, el Pacto Mundial de Naciones
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Unidas en alianza con ONU Mujeres lanzd siete Principios para
impulsar a los grupos de interés a promover la igualdad de género en
el lugar de trabajo, el mercado y la comunidad, denominandose los
Principios para el Empoderamiento de las Mujeres o WEPs (por sus
siglas en inglés).

Para el afio 2000, Global Reporting Initiative (en adelante GRI)
lanzaba sus directrices, siendo el primer marco de referencia global
para elaboracion de reportes de sostenibilidad; en 2016 se convertirian
en las primeras normas mundiales y para 2021, segin la encuesta The
KPMG Survey of Sustainability Reporting (2020), elaborada por
KPMG (una de las Big Four), el 80% de las compafias globales
publicaba sus reportes de sostenibilidad exponiendo el impacto de sus
actividades utilizando los estandares GRI.

Ademas de los estandares GRI, y para contribuir al logro de los
compromisos plasmados en las distintas declaraciones y convenciones
antes mencionadas, se fueron creando diferentes iniciativas,
movimientos y redes que orientaban el aporte particular de
organizaciones, empresas, asi como de las entidades financieras a
distinta escala; entre ellas podemos mencionar Pacto Global, Principios
de Inversion Responsable,

El Pacto Mundial, o también llamado Pacto Global fue iniciado por
las Naciones Unidas en el afio 2000; es la iniciativa por la
sostenibilidad corporativa mas grande del mundo, basa su accionar
en la vision del antiguo Secretario General de las Naciones Unidas,
Kofi Annan, y su interlocucion en el Foro Econdomico Mundial de
1999, espacio en el cual hizo un llamado a lideres empresariales para
crear un impacto global en cuestion de valores y principios
compartidos para aportar una faceta humana al mercado global,
incorporando 10 principios universales relacionados con los derechos
humanos, el trabajo, el medio ambiente y la lucha contra la
corrupcidn en sus estrategias y operaciones.
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En 2003, la Corporacion Financiera Internacional (IFC por sus siglas
en inglés) del Banco Mundial efectuaba el lanzamiento de los
Principios de Ecuador, como un conjunto de directrices en materia
ambiental y social orientadas a promover la inversion responsable en
proyectos de mas de USd10 millones, otorgando un marco de trabajo
de la diligencia debida que respalde el proceso de toma de decisiones
y la gestion de riesgos ambientales y sociales de forma responsable.

A principios de 2005, motivada también por la iniciativa de Kofi
Annan, se reunieron los principales inversores institucionales del
mundo con el objetivo de trabajar en el desarrollo de principios para
una inversion responsable, definiendo seis principios que expresan la
creciente relevancia de los asuntos ambientales, sociales y de gobierno
corporativo y su efecto en el rendimiento de los portafolios de
inversion y como su aplicacion alineara las inversiones con las
responsabilidades fiduciarias en torno a los objetivos mas amplios de
la sociedad: los Principios de Inversion Responsable.

La iniciativa Alianza Global de Banca con Valores GABV (por sus
siglas en inglés) fue fundada en 2009 por diez bancos que establecieron
seis principios de banca responsable; dicha alianza busca cambiar el
sistema bancario para que sea mas transparente y compatible con la
sostenibilidad econdémica, social y ambiental. Para diciembre de 2022,
la GABV contaba con 45 paises miembros de cinco regiones del
mundo, que en conjunto representan 60 millones de clientes, 80.000
trabajadores y 200.000 millones de dolares en activos.

1.1. BancoSol, el banco boliviano dedicado a las microfinanzas con
proposito social en el contexto del sistema financiero boliviano

BancoSol es un banco boliviano dedicado a las microfinanzas, su
origen se remonta a 1986 cuando comenz6 a trabajar como una
fundacion con un propésito social, apoyando el desarrollo de los
sectores informales de la poblacion boliviana, mediante la oferta de
soluciones financieras basadas en la cercania con los clientes y
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acorde a las condiciones locales imperantes. En seis afios con
experiencia acumulada y contando con metodologia, asi como
procedimientos probados en campo, trasciende para convertirse el
10 de febrero de 1992 en el primer Banco de microfinanzas
comercial y regulado del mundo.

La estrategia de producto de BancoSol hasta 1998 contemplaba la
oferta de tres productos: préstamos solidarios a grupos de
microempresarios de tres a seis miembros, cuentas de ahorro y
depositos a plazo fijo, productos disponibles en espafiol e inglés.
Después de la hiperinflacion ocurrida en los afios 80 y las medidas
economicas implantadas, el dolar para los bolivianos representaba una
oportunidad atractiva y confiable para ahorros y créditos.

Los préstamos solidarios eran otorgados a microempresarios aplicando
una tecnologia crediticia que analizaba el cumplimiento de variables
de un perfil especifico, en términos de experiencia (mas de seis meses
en la actividad destino del crédito) y capacidad de referir a otros
microempresarios con perfil similar (para fungir como garantia
cruzada) que no sean familiares para mitigar la posibilidad de conflicto
de intereses. Los montos de los préstamos oscilaban entre 50 a 100
ddlares por un periodo de dos meses hasta 5000 dolares por un periodo
de tres afios; el acceso democratizado a crédito era una realidad para
aquellos bolivianos con medios de vida vulnerables debido a su
informalidad (aquellos que no accedian a la oferta de una banca
comercial tradicional).

La oferta de BancoSol estaba focalizada al sector informal de areas
urbanas de ciudades como La Paz, El Alto y Santa Cruz, lo que
implicaba una fuerte presencia en mercados y areas con productores
manufactureros; los asesores de crédito de BancoSol recibian
capacitaciones para entablar un vinculo de confianza con los clientes,
evitando formalismos y explicando en lenguaje amigable los términos
y responsabilidades adquiridos con el acceso a créditos.
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En el afio 2000 el pais atravesaba un complejo contexto politico y
econdémico, producto de la crisis financiera en Brasil, la caida del
precio de los principales productos de exportacion bolivianos
(minerales y soya), recesiones econdémicas en Europa y Estados
Unidos, que en conjunto deterioraron a la industria de las
microfinanzas bolivianas que cayeron en una profunda crisis.

En 2000 BancoSol instaura una serie de cambios estructurales para
remontar los indices de mora y recobrar indicadores de rentabilidad
atractivos para los accionistas; la principal decision de negocios
adoptada fue la migracion de la otorgacion de préstamos grupales hacia
préstamos individuales, una medida acertada para optimizar el control
de la cartera y mitigar riesgos de sobreendeudamiento.

BancoSol pas6 de ofertar un solo producto de préstamo grupal solidario
en 1992 a ofrecer siete productos en 2001; los resultados de
crecimiento de la cartera de préstamos individuales mostraron un
importante hallazgo y aprendizaje para la toma de decisiones
estratégicas (en crisis econdmicas las garantias solidarias en la
industria de microfinanzas en Bolivia no eran efectivas).

En 2009 se aprob6 una nueva carta magna en Bolivia; la nueva
Constitucion Politica del Estado fue sometida a un referéndum popular
y fue aprobada. Por otro lado, en 2013 el gobierno del presidente
Morales (que ya ejercia su segundo mandato), promulgd la Ley 393
(Ley de Servicios Financieros), estableciendo nuevas condiciones de
mercado para la industria de las microfinanzas y para el sistema
financiero en general.

Las entidades del sistema financiero boliviano para 2013 se
enfrentaban a un nuevo escenario que demandaba tomar decisiones en
la estrategia de negocios, lo que implicaba ampliar la cobertura al
ambito rural y agricola (considerada como riesgosa por tradicion) para
cumplir el mandato de la Ley 393 (2013) de Servicios Financieros de
ampliar su cartera productiva a 60% para el 2018.
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En octubre de 2019 Bolivia cayd en una profunda crisis politica y
social: Evo Morales renunciaba a la presidencia, después de enfrentar
masivas movilizaciones en todo el pais y Jeanine Afiez ascendia a la
presidencia de forma temporal con el mandato de convocar a nuevas
elecciones en 2020; con tal escenario complejo en marzo de 2020 se
reportaba el primer caso de COVID-19 e iniciaban las medidas
estatales para contener la emergencia publica de salud, implementando
una cuarentena y suspendiendo las actividades publicas y privadas.

Para el mes de julio de 2020 Bolivia enfrentaba una crisis hospitalaria
sin precedentes y los cementerios estaban saturados por los decesos
causados por el COVID-19; segun el diario The New York Times
(2020), entre junio y agosto Bolivia habia registrado 20 mil decesos,
exponiendo la precariedad de los servicios de salud del pais,
caracteristica compartida por la mayoria de los paises de la region.

Las politicas econdmicas y fiscales expansivas adoptadas por el Estado
boliviano contemplaban la otorgacion de bonos sociales, subvenciones
a las facturas de servicios publicos como luz y agua y en el caso del
sistema financiero se instruy6 el diferimiento automatico de los
créditos (sin aplicarse penalidades o comisiones adicionales); para
diciembre de 2020 el valor total de los créditos diferidos en el sistema
financiero boliviano alcanzaba USd3.5 billones (BancoSol, 2020).

Considerando las caracteristicas del segmento de atencion de
BancoSol, se implementaron medidas para mantener el contacto
cercano con los microempresarios; inicialmente, durante el tiempo de
cuarentena, no se generaban nuevas operaciones de crédito,
demandando la formulacion de una nueva estrategia comercial cada
mes para responder de forma virtual a la nueva coyuntura, utilizando
medios como el WhatsApp para entablar contacto con clientes vigentes
y potenciales.

En octubre de 2020 se realizaron finalmente las elecciones
presidenciales en Bolivia, resultando ganador Luis Arce Catacora,
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quien fue ministro de economia y finanzas publicas en el gobierno de
Evo Morales, manteniendo su linea politica y sus medidas
econdmicas; el pais entonces encard un proceso de estabilizacion
social, politica y economica.

Para diciembre de 2022, segtn el Instituto Nacional de Estadistica de
Bolivia (2022), el Producto Interno Bruto registraba un crecimiento de
3,48% respecto a la gestion 2021, la tasa de inflacion acumulada
llegaba a 3,1%, la mas baja de la region y una de las mas bajas en el
mundo, la tasa de desempleo se situaba en 4,3%, mostrando mejoras
en términos macroecondmicos.

Segun las proyecciones del Banco Mundial, para 2023 Bolivia se
encontraba entre las economias con mejores perspectivas de
crecimiento de la region con 2,5%, no obstante, durante el primer
semestre de 2023, las reservas internacionales mostraban un marcado
deterioro al punto que el Banco Central de Bolivia dejaba de informar
sobre su estado; aunado a ello el sistema financiero boliviano
enfrentaba una escasez de dolares generalizada y la intervencion y
quiebra de una de las entidades financieras de mayor crecimiento en
los ultimos afios, el Banco Fassil.

Para julio de 2023, tras la intervencion del Banco Fassil, el sistema
financiero boliviano buscaba reestablecer y fortalecer la confianza de
los consumidores.

2. Objetivo del articulo

El presente articulo caracteriza la ruta del banco boliviano BancoSol
para integrar la sostenibilidad como parte de su modelo de negocios,
desde un enfoque de banca responsable, inclusiva y sostenible, dada
las particulares caracteristicas y contexto del sistema financiero de
Bolivia y los desafios globales y locales en términos de la Agenda
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2030 (Objetivos de Desarrollo Sostenible) y la Agenda Climatica
(Acuerdo de Paris).

3. Identificacion del problema

La definicion de una ruta de integracion de la sostenibilidad en el
modelo de negocios en el caso de las entidades financieras es un
desafio particular que obedece a una serie de variables, entre ellas:
gobernanza, estrategia comercial, exigencia del marco regulatorio,
condiciones macroeconomicas, velocidad y capacidad de adaptacion al
cambio, tipo de liderazgo de su Alta Gerencia, entre otros. La
combinacion de las variables definird la estrategia que la organizacion
adoptara para responder a los desafios del negocio y a los retos globales
para el desarrollo sostenible a nivel local y global.

4. Metodologia

La metodologia utilizada para el presente articulo es descriptiva no
experimental, caracterizando la evoluciéon del concepto de
desarrollo sostenible y su aplicabilidad en la industria financiera
global, regional y local, especificamente al contexto del sistema
financiero boliviano y al del banco BancoSol, institucion financiera
dedicada a las microfinanzas.

5. Estado del arte

La aprobacion de la Agenda 2030 por parte de Naciones Unidas en
2015, ademas de ser un hito fundamental en términos de un
compromiso colectivo de todos los paises para efectuar acciones que
permitan alcanzar los diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS), establece una hoja de ruta de sostenibilidad global y reconoce
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la importancia e implicancia del sector privado, asumiendo el sector
financiero un rol protagonista como catalizador de financiamiento
clave; segtn el Global Future Council on Development Finance (2020)
se estima que el logro de los ODS al 2030 requeriran una financiacion
equivalente al 3% del PIB mundial.

La pandemia del COVID-19 exacerb6 las brechas de desigualdad a
nivel global, con repercusiones regionales que profundizaron los
desafios estructurales a nivel social y econoémico; en el caso de
Latinoamérica, segin la CEPAL (2021), la pobreza y la pobreza
extrema alcanzaron en 2020 niveles que no se habian observado en
los ultimos 12 y 20 afos, respectivamente; por otro lado, la
contraccion econdmica -el mismo afio- se expresod en una caida del
6,8% del PIB y del 7,7% del PIB per capita, la mayor caida anual en
los 120 afios de historia estadistica de la region, la cual alberga el
8,4% de la poblacion mundial.

Los efectos de la pandemia tuvieron un mayor efecto en la desigualdad
e inequidad de género; las mujeres se vieron mas afectadas sobre todo
por una reduccion de su participacion laboral, la sobrecarga de trabajo
doméstico no remunerado y una mayor exposicion al riesgo de
multiples tipos de violencia debido al confinamiento.

En el ambito financiero, segun datos de Banco Mundial, para el 2019
en Latinoamérica (antes de la pandemia) solo el 49% de las mujeres
tenian una cuenta bancaria, el 11% ahorraba y el 10% disponia de un
crédito, después de la pandemia y en el caso de Bolivia, segiin datos de
ONU Mujeres (2022) el 70% de las mujeres consideradas en el
segmento de poblaciéon economicamente activa correspondian a
emprendedoras y empresarias bolivianas y en términos de cobertura de
crédito el 75 y 80% de este segmento no tenia ningtn crédito en el
sistema financiero.

La inclusion financiera, entendida como el acceso que tienen las
personas y las empresas a diversos productos y servicios financieros
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utiles y asequibles que atienden sus necesidades (Banco Mundial,
2022), se ha comprobado presenta una correlacion positiva con la
disminucion de la pobreza y el incremento de la autonomia economica
y desarrollo (Banco Mundial, 2017; CEPAL, 2018; CAF, 2018; ONU
Mujeres, 2019; PNUD, 2019; BID, 2020).

Después de la pandemia como efecto indirecto se aund la digitalizacion
al reto de incrementar la inclusion financiera a nivel global, acufiando
el concepto de inclusion financiera digital como el uso de medios
digitales que reducen los costos para proporcionar a las poblaciones
actualmente excluidas del sector financiero y desatendidas diversos
servicios financieros formales adaptados a sus necesidades (Banco
Mundial, 2022).

Es de consenso generalizado el rol protagénico del sector financiero en
los desafios globales de desarrollo y para el BID (2020) este jugara un
papel fundamental en el cambio hacia un futuro més sostenible. Para
Blasco y Delriu (2021) una de las herramientas mas poderosas para la
transformacion del modelo econémico y social son las finanzas y, en
el contexto de la Agenda 2030, Garcia-Pintos Balbas (2021) plantea
que las finanzas tienen una relacion biunivoca con la sostenibilidad,
desde dos perspectivas claves:

- El sector financiero es necesario para la financiacion de la
sostenibilidad.

- La sostenibilidad debe considerarse un factor endogeno al
negocio financiero porque introduce riesgos y oportunidades

Actualmente abordar el desafio de la sostenibilidad de forma intuitiva
refiere a los criterios ASG, que comprenden criterios ambientales,
sociales y de gobernanza o gobierno corporativo (o ESG por sus siglas
en inglés); dicho planteamiento, es decir, la agrupacion de los tres
criterios en torno al concepto de sostenibilidad fue efectuado por el
Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) en
2006, en el marco del lanzamiento de los Principios de Inversion
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Responsable, que para el 2023 es de generalizada adopcion al referirse
a sostenibilidad.

La crisis climatica y la urgente necesidad de acciones colectivas para
la transicion a economias bajas en carbono y resilientes al clima ha
venido tomando fuerza en la Gltima década; si bien desde los aflos 60
los cientificos alertaban sobre los efectos del efecto invernadero en el
planeta, el Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico
(IPCC, p. 2), en su declaratoria del ano 2014, sefialaba con datos
fehacientes que la influencia humana ha sido la causa dominante del
calentamiento observado desde mediados del siglo XX.

También existe un creciente reconocimiento mundial de que la pérdida
de diversidad y la degradacion de los ecosistemas obstaculizan el
desarrollo y el crecimiento economico (ONU, 2020).

La tendencia en el sistema financiero para incorporar progresivamente
los riesgos ambientales y sociales ha sido impulsada por la demanda
de los consumidores y también por los reguladores, siendo necesario
compatibilizar este enfoque con el tradicional binomio rentabilidad-
riesgo; al respecto Silos (2021) menciona que el uso cada vez mas
extendido de los aspectos ESG durante los Gltimos afos ha generado
casuistica suficiente para concluir que la toma en consideracion de
aspectos de sostenibilidad mejora la relacion rentabilidad-riesgo de las
carteras, siendo necesario puntualizar que la mayoria de los analisis de
la relacion sostenibilidad y rentabilidad se efectian en paises y
economias desarrolladas.

Extrapolando el analisis al contexto de banca Latinoamericana, Palma
y Nuiiez (2021) analizaron como el compromiso de inversion social
responsable de dichos bancos generaban, ademas de las externalidades
positivas esperadas en cuanto a la sociedad y ambiente, rentabilidad
financiera; analisis efectuado en una muestra de 22 bancos de seis
paises México, Brasil, Argentina, Chile, Colombia y Pert (que para el
2020 representaban el 88% del PIB de la region segun el Fondo

238 |



Gobernanza sostenible e inclusiva en la banca de microcrédito en Bolivia:
La ruta de sostenibilidad del banco boliviano BancoSol

Monetario Internacional), que expone en sus conclusiones que una
mayor inversion socialmente responsable significaria una disminucion
en el retorno financiero, especificamente, en el retorno sobre el capital,
lo que muestra del reto que constituye armonizar, integrar y equilibrar
el enfoque de sostenibilidad con una necesaria rentabilidad esperada en
la banca Latinoamericana. El mencionado analisis se inspir6 en el
articulo de Paulet, Parnaudeau y Relano (2015), titulado Banco con
ética: Movimientos estratégicos y cambios en la industria bancaria
después de la crisis de la hipotecas subprime, ¢l cual planteaba que la
crisis subprime de 2008 provocd cambios en el comportamiento de los
bancos convencionales (de economias desarrolladas), diferenciando a
aquellos bancos con una actitud financiera mas cauta y responsable
después de la crisis, de aquellos que se enfocaron sobre todo en el
cumplimiento del marco regulatorio establecido, siendo un hallazgo el
casi nulo efecto en los bancos éticos del nuevo contexto financiero.

La banca ética es aquella que solo invierte en actividades y productos
éticos, con criterios sociales y ambientales, transparencia total y una
gestion democratica (Valls, Cruz y Parra, 2020); la concepcion de
banca social o ética se remonta a la década de los 70 en el ambito
europeo; Green (1989) ya escribia al respecto mencionando que la
responsabilidad de un banco se extiende al gobierno, los clientes, los
accionistas, el personal y la comunidad.

Rojas (2021) como parte del analisis y cuantificacion de efectos de la
sustentabilidad corporativa en el desempefio financiero en las empresas
de mayor capitalizacion bursatil (aquellas que cotizan en bolsa) en
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Peru, es decir,
incorporando variables endogenas de economias emergentes,
sefialando que las empresas ademas de tener la obligacion de obtener
un buen desempefio financiero (obligaciones con los accionistas), al
mismo tiempo enfrentaban una mayor y creciente presion por la
incorporacion de mejores practicas vinculadas a sostenibilidad (presion
de las partes interesadas); su analisis planteaba la pregunta de
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investigacion: ;Existe algan tipo de correlacion entre el indice ESG' y
el rendimiento financiero de una empresa en las economias
latinoamericanas?, el estudio expuso entre sus principales hallazgos
que los inversionistas poco a poco (y antes que las compaiias) le
asignaban mayor importancia a la sostenibilidad, siendo éste un factor
a la hora de tomar decisiones de inversion y al valorar las compaiiias
en las que quieren invertir.

Ahora bien, abstrayendo los resultados financieros, para Nidumolu
(2009) y Duque (2020), un enfoque de sostenibilidad trac consigo la
construccion de una imagen corporativa positiva en cuanto a productos
y procesos, mayor fidelizacion con los clientes, mayor nivel de
satisfaccion con las partes interesadas, mayores niveles de
transparencia y mejor reputacion; a la vez, hay evidencia de que
mejores niveles de sustentabilidad incentiva la innovacion, la
elaboracion de nuevos productos, la creacion de nuevas areas de
negocios y mayor eficiencia productiva (Nidumolu et al., 2009;
Schaltegger y Wagner, 2011).

De esta manera, la sostenibilidad como tendencia a incorporarse en las
estrategias de negocios de entidades financieras a nivel global ha tenido
impulsos e incentivos diversos; desde la agenda de desarrollo global
hasta el afio 2030, traducida en los 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), asi como la agenda climatica y los compromisos
plasmados en el acuerdo de Paris, ambas agendas plantean
lineamientos que poco a poco han sido incorporados en los marcos
regulatorios regionales y locales (sobre todo en economias
desarrolladas), por otro lado, los efectos directos e indirectos de la

! El indice ESG es un indice de medicion de la responsabilidad social corporativa de
la empresa en medidas de 0 a 100, siendo 100 la calificacion mas alta para una
compafiia; combina tres pilares fundamentales, ambiental, social y gobiernos
corporativos, este indice es el de mayor uso debido a su inclusion de medidas como
derechos humanos, emisiones e innovacion, pasando a ser una medida clave para
indicadores como competencia administrativa, gestion de riesgo y rendimiento no
financiero (Galbreath, 2013; Drempetic et al., 2019).
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pandemia también contribuyeron a acelerar la adopcion del enfoque de
sostenibilidad, finalmente, la demanda del mercado motivada por
consumidores con mayor conciencia social y ambiental.

Un elemento que ha cobrado mayor importancia ha sido la necesaria
gestion de riesgos, al respecto las conclusiones del Informe de Riesgos
Globales? 2023 del Foro Econdmico Mundial, con un horizonte de dos
aflos, situan en orden de importancia al costo de vida, desastres
naturales, fenomenos climaticos extremos y confrontacion
geoecondmica; para un horizonte de diez afios el riesgo mas relevante
es el cambio climatico, seguido de la pérdida de biodiversidad asociado
al colapso de los ecosistemas.

Los riesgos asociados al cambio climatico se dividen en dos: 1) riesgos
fisicos, como aquellos impactos con potencial de dafiar propiedades o
activos, como eventos climaticos extremos (inundaciones, incendios,
tormentas u otros) y que pueden interferir cadenas de suministro, flujos
comerciales, y la capacidad de produccion; y 2) riesgos de transicion,
como aquellos que derivan en cambios en politicas, responsabilidades,
preferencias y tendencias del mercado, asi como cambios o avances
tecnoldgicos orientados a transcender a economias baja en carbono.

Segun la CAF (2014) Bolivia es uno de los paises latinoamericanos
mas vulnerables al cambio climatico debido a su deficiente capacidad
de adaptacion. En 2022 en el marco del Acuerdo de Paris, Bolivia
actualiza su Contribucion Nacional Determinada® (CND), documento
en el cual el gobierno de Bolivia expresa que la crisis climatica plantea
altos riesgos para los sistemas humanos, econdmicos, sociales,
productivos y naturales del pais, apoyando dicha afirmacion en el

2 Por "riesgo global" se entiende la posibilidad de ocurrencia de un acontecimiento o
condicién que, en caso de producirse, afectaria negativamente a una proporcion
significativa del producto interior bruto, la poblacion o los recursos naturales.

3 CDN es una contribucion determinada a nivel nacional, un plan de accion por el clima
para reducir las emisiones y adaptarse a los impactos climaticos, los paises suscriptores
del Acuerdo de Paris deben establecer una CDN y actualizarla cada cinco afios
(Naciones Unidas, 2023).
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fndice de Riesgo Climatico Global 2021 (IRC), que colocaba a Bolivia
como el décimo pais mas vulnerable del mundo, tomando en cuenta los
impactos de los eventos climaticos extremos y los datos
socioecondémicos asociados.

Aplicando el concepto de vulnerabilidad climatica a la industria
financiera, para FELABAN- Federacion Latinoamericana de Bancos
(2023), la vulnerabilidad climatica es un riesgo latente al sector
bancario de América Latina y abordar esta problematica requiere
soluciones conjuntas de los sectores publico, privado, multilateral y de
cooperacion internacional.

Contemplando la imperante necesidad de acciones que involucren a
todos los actores del sistema financiero, el rol de los reguladores cobra
particular interés; para el BID (2019) las regulaciones condicionan el
comportamiento de todos los actores publicos y privados, econdmicos
y sociales, por lo que es clave que los instrumentos que apoyan la toma
de decisiones regulatorias sean un reflejo de las prioridades y las
preocupaciones de la mayoria de los ciudadanos.

Segtn el Instituto Espafiol de Analistas Financieros y la Fundacion
de Estudios Financieros (2021), el sector financiero lleva desde hace
bastante tiempo atendiendo al impacto social y ético de sus
actuaciones, evolucionando desde el concepto de banca ética (que
surge desde mediados de los 70 en Europa) que se menciona
anteriormente, hasta el concepto de banca responsable de amplia
difusion actual (el mecanismo tradicional de abordaje de las
problematicas sociales y ambientales desde el sector financiero se
basa en el concepto de Responsabilidad Social Corporativa,
movimiento filantropico surgido en Estados Unidos, que vinculado a
un tratamiento fiscal especifico se aplica a donaciones sobre todo de
caracter social y cultural).

En Bolivia la Ley 393 (2013) establece que los servicios financieros
deben cumplir la funcion social de contribuir al logro de los objetivos
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de desarrollo integral del pais, asi como a disminuir los niveles de
pobreza y exclusién economica y social; la misma ley sefiala que el
cumplimiento de la funcién social debe medirse y registrarse en un
balance social (Ley 393, 2013, art. 113) que las entidades financieras
presentaran a ASFI (Autoridad de Supervision del Sistema Financiero),
de forma periddica.

El contenido del Balance Social se encuentra normado en la
Recopilacion de Normas para el Sector Financiero en su Libro 10,
estableciendo el objetivo del Balance Social de sintetizar la orientacion
estratégica de la Entidad de Intermediacion Financiera (EIF en
adelante), considerando la alineacion de sus objetivos estratégicos y el
segmento de mercado que desea atender, tomando en cuenta los
objetivos de la funcion social de los servicios financieros y el grado de
compromiso de todos los niveles de gobierno de la EIF, para el
cumplimiento de dichos objetivos de la funcion social.

Aunado al cumplimiento de una funcion social por parte de las EIF, el
marco regulatorio boliviano plantea el concepto de Responsabilidad
Social Empresarial (conocida como Responsabilidad Social
Corporativa a nivel global) como parte de la Recopilacion de Normas
para el Sector Financiero (2023, Capitulo I), como la forma de gestion
de la entidad supervisada orientada a actuar en beneficio de sus partes
interesadas? en cuanto a sus expectativas econdmicas, sociales y medio
ambientales, construyendo el desarrollo sostenible en el marco del giro
de negocio y actividades que realiza la propia entidad.

Asimismo, la misma normativa establece que la entidad supervisada
debe contar con al menos una calificacion anual de desempefio de
Responsabilidad Social Empresarial (en adelante RSE), realizada por

4 Persona natural o juridica o conjunto de personas naturales o juridicas, que tienen
interés, en cualquier decision o actividad de la entidad supervisada, como ser los
empleados, proveedores, competencia, accionistas, autoridades o reguladores, clientes,
usuarios y otros miembros de la sociedad interesados en el desempefio o actuacion de
la entidad supervisada
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una empresa especializada;, la mencionada calificacion es la
evaluacion sobre las practicas de la entidad supervisada en cuanto a
RSE, desde el compromiso asumido por la misma y en términos del
cumplimiento de los lineamientos de RSE normados, que implica la
incorporacion del concepto de RSE en la planificacion estratégica, la
implementacion reflejada en la gestion de la entidad supervisada y los
resultados, que incluye a su vez una valoracion por parte de la empresa
especializada que realiza la calificacion, conforme a una metodologia
que se aplique para el efecto.

En este punto resulta 1til clarificar la intima relacion entre el concepto
de Responsabilidad Social Corporativa (RSE para el sistema financiero
boliviano) y el enfoque de sostenibilidad (que deviene del concepto de
desarrollo sostenible). Segin la Escuela de Negocios de Barcelona
(2022), durante décadas la Responsabilidad Social Corporativa se ha
relacionado con la filantropia o las donaciones, pequefias acciones para
revertir en la sociedad los beneficios empresariales a través de
actuaciones aisladas.

En el caso boliviano, la calificacion anual de desempefio de
Responsabilidad Social Empresarial se halla sujeta a regulacion
normativa de obligatorio cumplimiento. Contempla indicadores
financieros sobre competitividad, posicion en el mercado, alcance y
focalizacion de los servicios prestados (alcance urbano-rural),
calificacion de calidad de los servicios, criterios de proteccion al
cliente y aspectos de gestion de recursos humanos. En cuanto a vinculo
con la comunidad, se analiza la cantidad de recursos destinados a
acciones de RSE (sobre todo donaciones con funciones benéficas,
sociales, culturales y gremiales). Respecto a medio ambiente, se
analiza la existencia de una politica especifica, ademas de los
resultados de medicion de huella de carbono institucional, consumo
energético, consumo de papel y agua, es decir, un enfoque resultante
del proceso previo o ex post.
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Cabe considerar el concepto de valor compartido, una evolucion del
concepto tradicional de Responsabilidad Social Corporativa; segun
Porter y Kramer (2017) se enfoca en identificar y expandir las
conexiones entre el progreso econdmico y el social. De esta manera, la
generacion de valor econémico empresarial esta relacionada y depende
de la creacion de valor para la sociedad.

Para Porter (2023) la creacion de valor compartido consiste en la
capacidad de una empresa para ir mas alld de satisfacer las
necesidades del cliente y abordar necesidades sociales fundamentales
a través de su modelo de negocio, plantea que el enfoque tradicional
ha consistido en dirigir las acciones de la empresa y pensar en su
impacto social, como si se trataran de dos conjuntos separados de
consideraciones, combinando el enfoque de filantropia, voluntariado
de los empleados y otras iniciativas que pueden etiquetarse como
responsabilidad social corporativa.

Uno de los elementos esenciales y coincidentes en los conceptos de
ESG, Responsabilidad Social Corporativa y valor compartido es el de
gobierno corporativo, segin Blasco y Delriu (2021) en el plano tedrico,
viene descrito por el problema de agencia y el deber fiduciario, en el
que los gestores (agente) tienen que tomar decisiones en representacion
del interés de los accionistas (principal), lo cual puede generar
diferentes situaciones de conflicto de interés.

Para Miranda (2021) el gobierno corporativo es el conjunto de
procesos, politicas y relaciones por las que las empresas son
gestionadas y controladas; articula los derechos y responsabilidades
entre los distintos participantes en la empresa, tales como el consejo de
administracion, los gestores, los accionistas y otros grupos de interés,
y define las reglas en la toma de decisiones en asuntos corporativos.
Asimismo, el gobierno corporativo gestiona los conflictos de interés
entre las partes.
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Aunado al concepto de gobierno corporativo se encuentra el de
gobernanza, que segun CEPAL (2023) se entiende como la realizacion
de relaciones entre diversos actores involucrados en el proceso de
decidir, ejecutar y evaluar asuntos de interés publico, proceso que
puede ser caracterizado por la competencia y cooperacion donde
coexisten como reglas posibles; y que incluye instituciones tanto
formales como informales (ciudadania y sus distintos mecanismos de
organizacion temporal y/o espontdnea). La forma e interaccion entre
los diversos actores refleja la calidad del sistema y afecta a cada uno
de sus componentes; asi como al sistema como totalidad.

La intima relacion entre gobernanza y gobierno corporativo suele
llevar al uso indistinto de ambos, no obstante, existe un generalizado
consenso sobre la importancia de que dichos conceptos convergen en
contar con 6rganos de gobierno agiles, que aprueben estrategias solidas
e inclusivas con los intereses de los accionistas, permitan la
intervencion de los mismos en la toma de decisiones, prevengan
actuaciones indeseadas y sean transparentes en sus informaciones a los
mercados, siendo estos parametros que cuentan a la hora de evaluar la
sostenibilidad de una empresa y discernir si ésta presenta factores de
riesgo de gobierno corporativo que cuestionen sus idoneidad como
valor en el que invertir (Miranda, 2021).

6. Resultados

Los resultados que permiten visibilizar la adopcion progresiva del
enfoque ASG (que comprende criterios ambientales, sociales y de
gobernanza) en la industria bancaria a nivel global se traducen en: el
desarrollo de productos financieros con intencionalidad de impacto
social y ambiental positivo, que pueden o no estar ligados a la emision
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de bonos tematicos® (bonos sociales, verdes, de género y otros), el
desarrollo de taxonomias® regionales y locales, la elaboracion de
reportes de sostenibilidad acorde a lineamientos globales como el de la
Iniciativa Global de Reporte (GRI) o el Grupo de Trabajo sobre
Divulgaciones Financieras Relacionadas con el Clima (TCFD por sus
siglas en inglés), el desarrollo de politicas y creacion de areas
especificas que aborden la sostenibilidad y el desarrollo de estrategias
corporativas de sostenibilidad que busquen la internalizacion del
enfoque en el modelo de negocio, entre las mas reconocidas.

En el caso del mercado de productos financieros sostenibles que
implica el desarrollo de productos financieros con intencionalidad de
impacto social y ambiental positivo, el estudio de UNEP FI (2023),
Mercados de Productos Financieros Sostenibles: Lecciones
aprendidas de Esparia y América Latina y el Caribe, expone que
existen diferentes avances en el desarrollo de los mercados y que estan
influenciados por la adopciéon de marcos internacionales, las
condiciones econdmicas de la region, marco regulatorio local y las
iniciativas sectoriales de los gremios.

De forma comparativa el mencionado estudio cataloga al mercado de
productos financieros sostenibles espafiol como consolidado debido a
que la sostenibilidad es pieza clave de la gobernanza, hay una amplia
oferta de productos acorde a las necesidades de distintos segmentos de
clientes, la demanda juega un rol de traccion ya que el 85% de los
consumidores espafioles dicen estar dispuestos a pagar mas por
productos sostenibles y el 83% de las empresas publicas espaiiolas

5> Los bonos verdes, sociales y teméticos son instrumentos financieros de renta fija
emitidos con el objetivo de abordar el cambio climdtico y facilitar soluciones
ambientales y sociales.

¢ Las taxonomias son documentos de base cientifica que orientan a los participantes
del mercado para identificar proyectos, activos y actividades social y ambientalmente
sostenibles (PNUD, 2023).
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brindan reportes de resultados alineados a los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS).

En el caso de América Latina, Brasil cuenta con un mercado de
productos financieros sostenibles también consolidado, cuenta desde
2020 con una taxonomia gestionada por la Federacion Brasilefia de
Bancos (FEBRABAN), avance sustancial para contar con una
taxonomia nacional, es una demanda regulatoria el contar con un
Sistema de Administracion de Riesgos Ambientales y Sociales
(conocido como SARAS) y establecer estrategias para la gestion del
riesgo climdtico (alineados a TCFD), cuentan con oferta diversa para
segmentos y sectores, dicha oferta esta vinculada a un fondeo con
especial relevancia via emision de bonos, siendo el pais con mayor
madurez en la region por el volumen emitido y cantidad de emisores.

El estudio de UNEP FI (2023) al que se hace referencia no incluyé a
Bolivia; al respecto mencionar que el pais en enero de 2023 habilit6 su
marco regulatorio para la emision de bonos tematicos, siendo de los
ultimos paises en la region en hacerlo, cuenta con una incipiente oferta
de productos financieros sostenibles, una de las iniciativas privadas
que ha promovido la adecuacion de la oferta financiera de la banca
comercial para adicionar un destino elegible verde especificamente, es
la posibilidad de adquirir un auto eléctrico Quantum’, en el aspecto
social se ha desarrollado oferta financiera para mujeres desde la banca
de desarrollo y comercial publica, también existe oferta no financiera
por la Banca multiple.

Caracterizando la evolucion del uso de bonos tematicos en América
Latina y el Caribe como solucion del mercado de capitales de deuda
para financiar proyectos sociales y/o verdes que aporten al logro de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y la Agenda de Paris, para

7 Quantum es la primera industria boliviana dedicada a la fabricacion de automdviles
eléctricos, creada en 2016 en Cochabamba motivada por dar soluciones de transporte
al sector minero para 2023 cuenta con presencia en México, El Salvador, Paraguay
y Perti.
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agosto de 2023, seglin la Plataforma de Transparencia de Bonos Verdes
del BID en América Latina y el Caribe se habian emitido 230 bonos
tematicos, con emisores de 18 paises, por un valor de 42.6 Billones de
ddlares, que evitarian la emision de 35.3 millones de toneladas de CO2
equivalente. Los fondos se canalizan en 1563 proyectos, que
considerando los lineamientos de ICMA (International Capital Market
Association), 31% pertenecen a categoria de economia ecoeficiente,
19% a energia renovable, 16% a proyectos sociales, 9% a edificaciones
verdes y 8% para agua y cuidado de recursos hidricos, por mencionar
las categorias de mayor relevancia.

Para dimensionar el tamafio del mercado de deuda sostenible a nivel
global, segtn la Iniciativa de Bonos Climaticos (CBI por sus siglas
en inglés), al 31 de diciembre de 2022 se habian registrado en
términos agregados USd3.7 billones en instrumentos de deuda
sostenible, durante la gestion 2022 CBI registr6 USd858.5 billones
nuevos voliumenes de bonos verdes, sociales, de sostenibilidad y de
transicion, 24% menos que el 2021, remarcando que los bonos verdes
son los dominantes.

Debe aclararse que los bonos tematicos como mecanismos de
obtencion de fondeo con ambicién de impacto social y/o ambiental
positivo, que van desde bonos sostenibles (incluyen verde y social),
bonos de transicion, bonos vinculados a sostenibilidad, bonos verdes,
bonos sociales u otros, pueden o no materializarse en proyectos que
incluyan canalizar flujos de capital a nuevos productos financieros, a
fondos de garantia, a subvenciones, pago por resultados e incluso
equity (o patrimonio).

Ahora bien, para aterrizar al contexto del sistema financiero
boliviano, segin datos del regulador ASFI, el sistema financiero
boliviano al 31 de diciembre de 2022, en términos de depdsitos
captados por las entidades de intermediacion financiera ascendia a
USd31.575 Millones y una cartera de créditos de USd30.266
Millones, 7.7% mas que el 2021, con un indice de mora de 2.2.%
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(menor al promedio de la region de 3%), el 30% de la cartera de
créditos boliviana corresponde a microcrédito, segmento de atencion
de BancoSol. Respecto al mercado de valores, el monto de las
negociaciones en 2022 se situé en USd14.431 Millones superior en
2,3% al nivel registrado en la gestion 2021, la cartera de fondos de
inversion abiertos y cerrados alcanza a USd3.505 Millones, siendo
mayor en 6.3%, al nivel observado en 2021.

La industria de microfinanzas de Bolivia se concentra seis entidades
financieras, tres Bancos Multiples (entre ellos BancoSol), dos Bancos
Pymes y una Entidad financiera de Vivienda, aglutinadas en la
Asociacion de Entidades Financieras Especializadas en Microfinanzas
(ASOFIN), todas ellas supervisadas por la Autoridad de Supervision
del Sistema Financiero ASFI).

Las microfinanzas conceptualmente son soluciones financieras que
incluyen préstamos, ahorros y seguros disefiados para atender las
necesidades de individuos y/o grupos de personas con bajos ingresos,
aquellos que no acceden a la banca tradicional por no cumplir sus
requisitos, originalmente se relacionaba a la ayuda social y reduccion
de la pobreza, evolucionando a ser en el caso boliviano un importante
impulsor de la inclusion financiera en ambitos urbanos y rurales.

BancoSol al 2023 acumulaba una trayectoria de mas de 30 afios con
mas de 1.2 millones de clientes y en este tiempo ha venido adoptando
el enfoque de sostenibilidad de manera progresiva para convertirse en
un objetivo que aporte competitividad y capacidad estratégica
necesaria para afrontar los retos globales y locales (Agenda 2030 y
Agenda climatica global).

Como se menciond antes la regulacion del sistema financiero boliviano
circunscribe las acciones en materia social y ambiental al concepto y
ambito de la responsabilidad social empresarial, prueba de ello es la
aceptacion generalizada del vinculo entre donaciones con fines
benéficos (sobre todo sociales) y el alcance de acciones en materia de
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RSE de los bancos del sistema financiero boliviano, es decir, una
marcada desconexion de las acciones de RSE como elementos que
mejoren la competitividad de la entidad financiera.

En 2022 BancoSol construy6 su estrategia de sostenibilidad 2023-
2025, mediante un ejercicio participativo con sus grupos de interés y
con base en los temas previamente determinados como materiales®, por
su impacto y también por como pueden condicionar los resultados
financieros de la institucion; incorporando el concepto de doble
materialidad (segun las tendencias de la banca mundial). Con este paso
BancoSol incorporaba como parte del modelo de negocio los factores
ASG (ambientales, sociales y de gobernanza), acorde a las tendencias
del mercado financiero global. La estrategia de sostenibilidad de
BancoSol aporta a 11 de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible, y
cuenta con tres dimensiones social, ambiental y de gobernanza
(enfoque ASG).

Por otro lado, BancoSol en 2022 se constituye en el primer banco
boliviano en medir y reportar la huella de carbono de su cartera bajo el
estandar global de Partnership for Carbon Accounting Financials
(PCAF por sus siglas en inglés), con el objetivo de minimizar el
impacto ambiental de sus operaciones financiadas, proyectando
acciones que acompafien a sus clientes en su transicion a modelos de
negocio mas sostenibles y resilientes al clima, accion alineada al ODS
13 (Accion por el Clima).

En 2022 BancoSol se adhiere a los Principios de Banca Responsable
siendo el primer banco del sistema financiero boliviano.

8 Aplicando lineamientos de Sustainability Accounting Standards Board, SASB por
sus siglas en inglés.

| 251



Carmen Lucia Velasco
7. Discusion

Segun el Banco Mundial (2022) la inclusion financiera se refiere al
acceso que tienen las personas y las empresas a diversos productos y
servicios financieros ttiles y asequibles que atienden sus necesidades,
que incluyen transacciones, pagos, ahorro, crédito y seguros y que se
prestan de manera responsable y sostenible, aportando a siete de los 17
ODS. Segun la ultima version del Global Findex 2021 del Banco
Mundial, en la Gltima década, entre 2011 y 2021, el total de adultos que
poseen una cuenta bancaria en una institucion financiera o por medio
de un proveedor de dinero moévil ha crecido del 51% al 76%, dicho
avance fue particularmente evidenciado en las economias en
desarrollo, el aumento en la titularidad de cuentas ha sido de unos 30
puntos porcentuales, del 42% en 2011 al 71% en 2021, siendo la
digitalizacion el principal factor para este crecimiento.

En Bolivia, segin ASFI durante la gestion 2022 el nimero de
prestatarios del sistema financiero aument6 en 140.000 superando en
39.000 al incremento observado en la gestion 2021, contrastando lo
ocurrido en 2020, gestion en la cual se dio una reduccion de
prestatarios, por lo que para 2022 se alcanz6 un total de 1.898.819
prestatarios (la poblacion de Bolivia segun la fuente oficial del
Instituto Nacional de Estadistica era de 12 millones de personas), es
decir, los prestatarios constituian el 15.8% de la poblacion, aplicando
el analisis al indicador de poblacion economicamente activa (PEA),
que para el 2022 era de 4.588.000 personas, los prestatarios
corresponden al 41.3.%.

El citado estudio de Global Findex 2021 destac6 adicionalmente que
el uso de tecnologia jugd un rol preponderante en impulsar el
crecimiento de los servicios financieros digitales, a la vez se
evidenci6 una reduccion de la brecha de género en la titularidad de
las cuentas bancarias (de al menos seis puntos porcentuales en la
década 2011- 2021).

252 |


https://www.worldbank.org/en/publication/globalfindex#sec5

Gobernanza sostenible e inclusiva en la banca de microcrédito en Bolivia:
La ruta de sostenibilidad del banco boliviano BancoSol

Sobre el acceso a internet, de acuerdo con datos de la Autoridad de
Regulacion y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes de
Bolivia (ATT) y del Instituto Nacional de Estadistica (INE), entre 2015
y 2022, las conexiones a internet en Bolivia se incrementaron en un
72%, por lo que segun datos del estudio Data Reportal Bolivia 2023
para marzo Bolivia contaba con 8.12 millones de usuarios de internet
y una penetracion de mercado del 66%, de esta poblacion 7.5 millones
corresponden usuarios de redes sociales (61% de la poblacion de
Bolivia); por otro lado, conexiones de celulares moviles al mismo corte
ascendian a 13.3 millones, un elemento a considerar es que el costo del
servicio de internet en Bolivia es uno de los mas costosos a nivel de la
region, es el segundo mas caro después de México.

De esta manera, para mantener vigencia y competitividad las
aplicaciones moviles de banca digital en el sistema financiero
boliviano luchan continuamente por adaptarse y captar las necesidades
emergentes de los usuarios financieros, no basta con tener disponible
la aplicacion en el moévil, esta debe ser intuitiva, promover el ahorro de
tiempo y a la vez brindar seguridad y confiabilidad de datos, siendo el
costo del internet alto en Bolivia el valor percibido por usar la
aplicacion movil del Banco para realizar transacciones diversas debe
ser superior al de cualquier otra aplicacion movil disponible de otra
entidad financiera, el contar con un crédito en un banco no asegura que
el cliente utilizara su aplicacion movil para realizar sus transacciones
financieras diarias, traduciéndose en una ventaja competitiva de la
Banca a considerar en la estrategia de negocio.

El reto de impulsar la inclusion financiera y digital en Bolivia para las
entidades financieras orientadas al segmento de las microfinanzas debe
necesariamente abordar distintos elementos como parte de su estrategia
de negocio, siendo uno de ellos la sensibilizacién y educacion
financiera, que si bien es una cuestion regulatoria, establecida en el
art.79 de la Ley N°393 (2013), ésta debe entenderse como una
inversion futura, una forma de captar nuevos clientes desde el ambito
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amplio de los servicios no financieros, lo que implica hacer mas de lo
que la norma estipula.

La definicion de inclusion financiera para la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OECD, 2022) refiere al
proceso de promocion de un acceso asequible, oportuno y adecuado a
una amplia gama de servicios y productos financieros regulados y la
ampliacion de su uso hacia todos los segmentos de la sociedad
mediante la aplicacion de enfoques innovadores hechos a la medida,
incluyendo actividades de sensibilizacion y educacion financiera con
el objetivo de promover tanto el bienestar financiero como la inclusion
econdmica y social.

Para CAF- Banco de Desarrollo de América Latina (2022), la salud o
el bienestar financiero es la medida en que una persona o familia puede
gestionar sin problemas sus obligaciones financieras actuales y sentirse
segura de su futuro financiero, siendo la inclusion financiera un aspecto
a considerar como parte de salud financiera, Bolivia obtuvo el puntaje
de 59 en el Indice de bienestar financiero de América Latina, efectuado
por CAF en 2022, a la par del promedio entre siete paises de la region
(Colombia, Argentina, Ecuador, Paraguay, Pera, Chile y Bolivia).

La economia informal en Bolivia supera el 80% y el 87% de estas
personas son mujeres y, de este porcentaje, cuatro de cada 10
desempefian sus actividades por cuenta propia (OIT, 2022), para este
escenario desafiante las microfinanzas se constituyen en una
alternativa, una respuesta a la realidad boliviana para mejorar los
medios de vida de aquellos mas desfavorecidos y que por efectos de la
pandemia profundizaron su vulnerabilidad socioeconomica.

La sostenibilidad desde un punto de vista conceptual tiene distintos
abordajes incluso por pais, existen tres tendencias marcadas sobre
sostenibilidad, débil, fuerte y super fuerte.

La sostenibilidad débil, para Gudynas (2010), acepta modificar los
procesos productivos actuales para reducir el impacto ambiental, y
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considera que la conservacidn es necesaria para el crecimiento
econdémico. Por lo tanto, esta corriente apuesta a la reforma técnica
(mejores y mas eficientes usos de la energia, mitigacion de la
contaminacion, etc.), y otorga un fuerte peso a los instrumentos
econdomicos. A partir de esta postura surgen estudios sobre
“valoracion economica” de los recursos naturales y postula el
concepto de “Capital Natural”.

El mismo autor aporta sobre el enfoque de sostenibilidad fuerte, que
advierte que no toda la naturaleza puede ser reducida a un Capital
Natural, ni que todas las valoraciones son econdémicas (Gudynas,
2010). Por ejemplo, un arbol puede ser convertido en muebles (Capital
Natural transformado en bienes), pero no es posible una reversion,
donde el capital de origen humano pueda sencillamente transformarse
en Capital Natural. Por mas dinero que se disponga, los arboles no
creceran mas rapido. Por lo tanto, se subraya la necesidad de asegurar
la supervivencia de especies y la proteccion de ambientes criticos, mas
alla de su posible uso econdmico.

Finalmente, otra vez Gudynas (2010) sobre sostenibilidad super
fuerte sostiene que el ambiente es valorado de muy diferentes
maneras ademas de la econdmica: también existen valores culturales,
ecologicos, religiosos o estéticos, que son tanto o mas importantes.
Se defiende una pluralidad de valores, pero con la particularidad
adicional que entre ellos se reconocen valores propios o intrinsecos
en la Naturaleza. El autor remarca que la sostenibilidad super fuerte
no usa el concepto de Capital Natural, sino el de “Patrimonio
Natural”, entendido como un acervo que se recibe en herencia de
nuestros antecesores y que debe ser mantenido, legado a las
generaciones futuras, y no necesariamente transable en el mercado.
Finalmente, obsérvese que esta postura rompe con la idea del
crecimiento econdmico como motor del desarrollo, y pone el acento
en la calidad de vida.
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Las politicas publicas estatales del Estado Plurinacional de Bolivia se
implementan con base en el paradigma boliviano del Vivir Bien, que
es parte de la Constitucion Politica del Estado boliviano aprobada en
2009; el Vivir Bien es el horizonte civilizatorio y cultural alternativo
al capitalismo y a la modernidad que nace en las cosmovisiones de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades
interculturales y afrobolivianas, y es concebido en el contexto de la
interculturalidad.

En la tltima version de la Contribucion Nacional Determinada (2022),
Bolivia reconoce como las causas estructurales del cambio climatico al
actual modelo antropocéntrico, que pone a los seres humanos por
encima de la naturaleza y los otros seres vivos, y en particular con el
sistema mundial capitalista de los tltimos dos siglos, que ha provocado
la actual crisis climatica y estda modificando los ciclos vitales de la
Madre Tierra, provocando el colapso de varios ecosistemas, la
extincion de especies, el cambio de las formas de vida de cientos de
millones de personas en todo el mundo, la extension del hambre y la
pobreza en el mundo y una migracion climatica creciente.

8. Conclusion

Como se menciono antes segun la Ley 393 (2013), los servicios
financieros en Bolivia deben cumplir la funcién social de contribuir al
logro de los objetivos de desarrollo integral para el vivir bien, ademas,
en su art. 35, la misma ley sefiala que la Autoridad de Supervision del
Sistema Financiero - ASFI aplicara la supervision basada en riesgos,
para verificar la existencia y funcionamiento de sistemas formalizados
de gestion integral de riesgos en las entidades financieras. Para dicho
efecto, de manera enunciativa y no limitativa, debera: a) Evaluar la
efectividad de los sistemas de las entidades financieras para gestionar
oportunamente los riesgos; y b) Controlar la eficacia y eficiencia del
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control oportuno de riesgos inherentes a las actividades financieras que
desarrollan las entidades.

Es asi como la integracion de la sostenibilidad en el modelo de
negocios de una entidad financiera debe pasar necesariamente por la
consideracion de la gestion de los riesgos, dando cumplimiento al
régimen regulatorio y a la vez tomando conciencia de los cada vez
emergentes nuevos riesgos sociales y ambientales, la exposicion a
estos riesgos que pueden ser directos o indirectos viene por parte de la
cartera financiada.

Para Lopez (2021) la gestion de riesgos ambientales y sociales ha sido
un tema relevante para el sector financiero dado que los problemas
de las inversiones debido a estos riesgos pueden tener impactos
graves en la capacidad de quienes financian en compensar sus deudas
y realizar un aumento en la inversion, asi como riesgos reputacionales
debido a la opinién publica negativa sobre el financiamiento de
proyectos especificos.

La gestion de riesgos sociales y ambientales conlleva oportunidades
para la industria financiera, ya que permite minimizar y/o gestionar
riesgos crediticios y reputacionales principalmente, ademas de abrir
nuevas fuentes de fondeo internacional, que usualmente van ligados a
cooperaciones técnicas y tasas concesionales, dichas tasas son el
incentivo elemental para la elaboracion de nueva oferta financiera con
intencionalidad de impacto social y ambiental positivo, es la
oportunidad que la banca debe considerar si desea mantener una
posicion competitiva en el mercado (cada vez mas consciente de los
retos sociales y ambientales vigentes).

Agregar intencionalidad social y positiva a la nueva oferta financiera
canalizando flujos de capital, implica contar con marcos de trabajo
claros y transparentes, no solo basta con decir que reducirds una
cantidad especifica de emisiones de gases de efecto invernadero en una
temporalidad dada o que mejoraras los medios de vida de comunidades
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indigenas, debes medir y reportar’ esos efectos e impactos progresivos
de forma transparente (informacién no financiera), por lo que cada vez
a medida que se desarrolle nueva oferta financiera con enfoque
sostenible (productos financieros sostenibles), los bancos invertiran en
sistemas de medicion de indicadores de impacto mas sofisticados y
sistemas de administracion de riesgos ambientales y sociales (mejor
conocidos como SARAS)!.

El potencial de desarrollo, replicabilidad o escalabilidad de productos
financieros sostenibles como medio para transformar realidades
sociales en Bolivia aun no se ha explotado del todo, la industria
financiera es un aliado del Estado para materializar la implementacion
de politicas publicas, lo menciona la Ley N°393 (Ley de Servicios
Financieros, 2013), los servicios financieros tienen una funcién social
que cumplir, pero para ello se necesita entender las necesidades para
ofertar soluciones con efectos e impactos duraderos.

Aportando un ejemplo concreto, Bolivia lamentablemente ocupa los
primeros lugares en indices de violencia de género y a pesar del
esfuerzo estatal con la promulgacion de una ley especifica en 2013,
(Ley 348) para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia, las
estadisticas no muestran mejoras'!; la Ley 348 tipifica trece distintos
tipos de violencia contra la mujer, uno de ellos la violencia patrimonial
y econdmica'?, por lo que una respuesta de solucién financiera

 Seglin el Financial Accounting Standard Board, creado en 1973. Se considera
informacion no financiera aquella que no esta reflejada en los estados financieros
tradicionales (Balance y Cuenta de Pérdidas y Ganancias), pudiendo comprender:
informacion revelada con caracter obligatorio.

19 TLos SARAS (Sistemas de Administracion de Riesgos Ambientales y Sociales)
aplican un enfoque precautorio y de manejo de potenciales riesgos sociales y
ambientales mediante procesos de debida diligencia a nuevas operaciones financieras.
1 Seguin datos de UNICEF para 2021, al menos 7,5 de cada 10 mujeres sufren algin
hecho de violencia a lo largo de su vida, mientras que mas de 100 mujeres en promedio
son asesinadas cada afio por su condicién de mujer.

12 Es toda accion u omision que al afectar los bienes propios y/o gananciales de la
mujer, ocasiona dafio o menoscabo de su patrimonio, valores o recursos; controla o
limita sus ingresos econoémicos y la disposicion de los mismos, o la priva de los medios
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inclusiva complementada con oferta no financiera, que promueva el
empoderamiento y la independencia economica de las mujeres
bolivianas tendria efectos duraderos, ejerciendo el rol transformacional
de las finanzas.

La transparencia se convierte entonces en un elemento de confianza,
comunicar ¢ informar debidamente la informacion financiera y no
financiera de los impactos positivos y negativos de las acciones de una
institucion financiera tiene efectos materiales. Para Galvez (2021)
estamos ante una nueva forma de ver el sector de las finanzas, ya no
solo tenemos en cuenta la importancia creciente de la excelencia en la
gestion y todos aquellos activos intangibles que la conforman como el
capital intelectual, la capacidad de innovacion, las relaciones con los
grupos de interés, los aspectos éticos, la reputacion, la transparencia, o
aspectos que hasta hace poco tiempo se consideraban meramente
técnicos como los sociales y/o los ambientales.

De este modo, de manera instintiva, a la par de la optimizacion del
modelo de negocio BancoSol ha venido incorporando el enfoque de
sostenibilidad con un énfasis cualitativo en el componente social, las
de ASG.

Los accionistas de BancoSol forman parte de diferentes fondos y
entidades participes del ecosistema de microfinanzas en el mundo: el
44,96% corresponde a accionistas de Estados Unidos, el 52,99% a
accionistas de Europa. La Junta General de Accionistas es el maximo
organo que representa la voluntad social de BancoSol y tiene las mas
amplias facultades de direccion y decision.

Tener dicha composicion de accionistas permite a BancoSol llevar
adelante acciones en el sistema financiero boliviano en materia ASG
y sostenibilidad, siendo el desafio particular aterrizar dichas

indispensables para vivir (Ley para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia,
2013).
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tendencias al contexto institucional, a la dinamica del sistema
financiero boliviano.

En resumen, el contexto global y local de politicas publicas y de
gestion institucional en el que se desenvuelve BancoSol es desafiante.
El entendimiento de la diversidad para atender las distintas necesidades
de bienestar y de los retos que afronta el pais para un desarrollo
sostenible, tanto en el segmento de mercado objetivo de Bancosol
(microempresa), como respecto de los grupos de interés y los
tomadores de decisiones estatales, plantea la responsabilidad de hacer
posible de forma inclusiva la creacién de valor colectivo y crecimiento
constante, desde la ruta por la que apuesta este banco de microfinanzas
boliviano: la ruta de la sostenibilidad.
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in the journal.

9. The submission of a manuscript to the
journal implies that the authors accept
UCB and journal regulations and that

not



publicacion y difusion en formato
impreso y digital, la cesiéon de los
derechos de autor para su divulgacion,
la aceptacion de las normas de la UCB
y de la revista, y del respectivo
sometimiento a ellas.

10. El contenido y los conceptos
emitidos en los manuscritos son de
exclusiva responsabilidad de quienes
tienen su autoria y no necesariamente
reflejan la posicion de la UCB, de los
editores o de la revista.

11. Las investigaciones deben cumplir
los estandares previstos para la revision
de pares académicos, ser originales,
pertenecer en su autoria a quienes estan
referidos en el manuscrito y respetar la
ética académica. Igualmente, los
manuscritos no deben haber sido
publicados con anterioridad o haber sido
sometidos previamente a consideracion
de publicacion en otro medio, salvo las
excepciones manifestadas en la seccion
de Etica y buenas practicas para quienes
tienen la autoria del manuscrito.

12. Quienes ejercen autoria del
manuscrito deberan identificarse e
indicar su afiliacion institucional y de
no tenerla deberan expresar ser
investigadores independientes.
Adicionalmente, deberan expresar su
numero de registro ORCID. El registro
en esta base de datos puede ser realizado
en https://orcid.org

13. Los idiomas oficiales de publicacion
de la revista son espaiiol e inglés; sin
embargo, la revista se reserva el derecho
de publicar en otros idiomas.

the authors agree that, in case their
document is accepted for publication,
the UCB will have the copyright to
distribute it in both printed and
electronic format.

10. The content and concepts issued in
the manuscripts are the sole
responsibility of the authors and do not
necessarily reflect the position of the
UCB, the publisher or the journal.

11. The research must meet the
standards set forth in the criteria for
academic peer review, be original,
belong in its authorship to those
referred to in the manuscript, and
respect academic ethics. Likewise,
the manuscripts must not have been
previously published or previously
submitted for publication, with the
exceptions set forth in Ethics and
Good Practices section For the
Authors.

of the
manuscript must identify themselves
and indicate their institutional
affiliation, and if they do not have it,
they must state that they are
independent researchers. Additionally,
they must express their ORCID
registration number. Registration in this
database can be done at https://orcid.org
13. The journal’s official publication
languages are Spanish and English.
However, UCB Law Review may
publish in other languages.

12. Those who are authors
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14. La revista publicara principalmente

investigaciones que hayan sido
evaluadas anénima y favorablemente en
su  mérito formal, material y

metodoldgico por pares académicos. La
revista referird en sus publicaciones las
fechas de presentacion y aprobacion de
las investigaciones.

15. Las comunicaciones entre la revista,
quienes tengan
instancias evaluadoras seran realizadas

la autoria y las

mediante correo electronico.

16. La recepcion de los manuscritos es
continua. La revista se reserva la
prerrogativa de establecer el orden y
tiempo de publicacion de los
manuscritos recibidos y aprobados por
los pares evaluadores en consideracion
al tiempo natural que demande su
proceso de observacidn-correccion-
aprobacion, asi como la disponibilidad,
disposicion u ordenacion de cada
nimero en razon al criterio que
libremente decida la revista.

17. La revista estd integramente
financiada por la UCB. El envio,
revision y publicacion de manuscritos
son gratuitos.

PRESENTACION Y ESTILO DEL
MANUSCRITO

18. Los manuscritos

remitidos al correo

deberan ser
electronico
law.review(@ucb.edu.bo en formato
digital Microsoft Word. En caso de
ellos  deberan
formato

existir  graficos,
presentarse  también  en
Microsoft Excel para efectos de edicion.
19. Los manuscritos deberan seguir el
formato de la revista y adecuarse al estilo
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14. The journal will publish mainly
research that has been evaluated
anonymously and favorably in its
formal, material, and methodological
merit by academic peers. The journal
will refer to the publication dates and
approval of the research in its
publications.

15.  Communications the
journal, the authors, and the evaluation
bodies will be made by email.

between

16. The reception of the manuscripts is
continuous. The journal reserves the
prerogative to establish the order of
publication of the manuscripts received
and approved by peer reviewers, in
consideration of the natural time
required by  their  observation-
correction-approval process, as well as
the availability or arrangement of each
issue, based on the criteria that the
journal freely decides.

17. UCB entirely funds the journal. The
submission, review, and publication of
manuscripts are free.

MANUSCRIPT SUBMISSION AND
STYLE

18. Manuscripts should be sent to
law.review@ucb.edu.bo in Microsoft
Word digital format. If there are
graphics, they must also be presented in
Microsoft Excel format for editing
purposes.

19. Manuscripts must conform to the
journal’s format and the American



de 1la
Psicologia (APA por sus siglas en inglés)

Asociacion  Americana de

correspondiente a su 7* edicion en inglés,
salvo en los siguientes aspectos:

a) No sera necesario encabezado.

b) Los subtitulos deberan ser
enumerados (1., 2., 3.).

c) La primera pagina debe contener: titulo,
resumen y palabras clave en espailol e
inglés. El resumen tendrd un maximo de
200 palabras. El nombre de quienes tienen
autoria del manuscrito tendra una llamada
a pie de pagina que contenga su
informacion ~ profesional,  afiliacion
institucional ~ (cargo e  institucion),
direccion de contacto (correo electronico)
e identificacion ORCID. Las fuentes de
financiamiento de la investigacion, asi
como su pertenencia a un proyecto mas
amplio (si es el caso) también deberan ser
declaradas.

d) Las referencias deberan ser
organizadas alfabéticamente en sangria
francesa. No es admisible incluir
fuentes no utilizadas directamente en la
investigacion, salvo aquellas que hayan
influido en la determinaciéon de la
naturaleza del trabajo que se informa en
la investigacion.

e) Las citas de normas legales
comprenderan la siguiente informacion:
articulo, tipo de norma, numero o
nombre y afio: (Art. 1279, Cédigo Civil,
Decreto Ley 12760, 1975) o (Art. 17,
Ley 439, 2013). El ambito de origen de
la norma debera ser aclarado en la
redaccion en los casos que corresponda.

Psychological Association (APA) style
corresponding to its 7th edition in
English, except as follows:

a) No heading will be necessary.

b) The subtitles must be numbered
1.,2.,3).

c) The first page must contain: title,
abstract and keywords in Spanish and
English. The abstract has a maximum
of 200 words. The names of the authors
shall contain in a footnote their
professional information, institutional
affiliation (position and institution),
contact address (email) and ORCID.
Conflicts of interest, sources of
research funding, as well as the
membership of the research in a larger
project (if applicable), should be
specified as well.

d) References must be organized
alphabetically in hanging indentation. It
is not allowed to include sources not
directly used, except those that have
influenced the determination of the
nature of the research that is reported in
the manuscript.

e) Quotations of legal norms will
include the following information: the
concerning article and the type, name,
number, and norm’s enacting year: (Art.
1279, Civil Code, Decree-Law 12760,
1975) or (Art. 17, Law 439, 2013). The
place of origin of the norms must be
expressed.
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f) Las citas de jurisprudencia
comprenderan tribunal, denominacion de la
resolucion respectiva, numero y ailo: (TCP,
Sentencia Constitucional Plurinacional,
1620, 2014). El ambito de origen de la
jurisprudencia debera ser aclarado en la
redaccion en los casos que corresponda.
20. La extension del manuscrito no
podra ser superior a las 12000 palabras.
21. El Formulario de cumplimento de
buenas practicas académicas de la
revista debera ser llenado, firmado y
enviado, junto con el manuscrito, por
quienes tienen la autoria del mismo.
PROCESO DE EVALUACION

22. El manuscrito sera evaluado por el
consejo editorial, que podra aceptarlo o
rechazarlo de acuerdo a sus méritos y al
perfil de la revista. El consejo editorial
podra ejercer esta potestad en cualquier
momento hasta antes de la publicacion
del manuscrito y no necesita motivar o
justificar su decision. En caso de
aceptacion, el manuscrito sera editado y
remitido a un par académico o arbitro.
23. Para emitir
sean

evaluaciones,
académicos

sus
quienes pares
contaran con un plazo razonable, en el
marco de la complejidad y extension de
la investigacion.

24. Las observaciones
comuniquen a quienes tiene la autoria

que se

deberan ser subsanadas en un plazo
prudente a establecerse por el editor.

25. La revista otorgara criterios para la
revision de pares académicos respecto a
la claridad, coherencia (entre lo
propuesto, analizado y concluido),

orden ldgico, relevancia y pertinencia,
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f) The citations of case law will include
the court, name of the respective
resolution, number, and year: (TCP,
Plurinational Constitutional Judgment,
1620, 2014). The place of origin of the
cases must be expressed.

20. The length of the manuscript cannot
exceed 12000 words.
21. The journal’'s Compliance with
Good Academic Practice Form must be
completed, signed, and sent together
with the manuscript.

REVIEW AND DECISION PROCESS

22. The editorial board will evaluate the
manuscript and may accept or reject it
according to its merits and the profile of
the journal. The editorial board may
exercise this power at any time until
before the publication of the manuscript
and does not need to give reasons for its
decision. In case of acceptance, the
manuscript will be edited and sent to an
academic peer reviewer.

23. To issue their evaluations, the
arbitrators will have a reasonable period
according to the complexity and length
of the manuscript.

24. The observations communicated to
the authors must be corrected within a
reasonable time to be established by the
editor.

25. The journal will grant criteria for the
academic peer review regarding clarity,
coherence (between what is proposed,
analyzed, and concluded), structure,
relevance and pertinence, methodology



metodologia y rigor cientifico, sustento,
fuentes adecuadas, discusion
académica sobre hallazgos,
conclusiones respaldadas y originalidad
(aporte y novedad) de la investigacion.
26. El dictamen sobre la investigacion
por parte de los pares académicos debe
ser motivado. Las posibles decisiones
del dictamen sobre el manuscrito son las
de: a) aceptacion para publicacion, b)
publicable con correcciones menores, ¢)
publicable luego de wuna revision
substancial y d) rechazo de publicacion.
27. El Formulario de dictamen de pares
académicos de la revista deberd ser
llenado, firmado y enviado por los pares
académicos.

28. Los editores
aceptacion o rechazo del manuscrito a
quien lo hubiese sometido a la revista
para su
pudiendo mantener en
motivacion del dictamen.

comunicaran la

revision y publicacion,
reserva la

and scientific rigor, sustenance,
adequate sources, academic discussion
on findings, supported conclusions and
originality (contribution and novelty) of
the research.

26. The opinion on the research by
academic peers must be motivated. The
possible decisions of the opinion on the
manuscript are a) acceptance for
publication, b) publishable with minor
corrections, ¢) publishable after
substantial revision, and d) rejection of
publication.

27. The journal s Manuscript Evaluation
Form for Academic Peers must be
completed, signed, and sent by the
academic peer.

28. The editor will communicate the
acceptance  or the
manuscript to whoever submitted it to

the journal for review and publication

rejection  of

and may keep the motivation of the
opinion confidential.

ETICA Y BUENAS PRACTICAS
ETHICS AND GOOD PRACTICES'

PARA LOS EDITORES:

29. La evaluacion de los manuscritos
presentados sucedera exclusivamente
respecto a su mérito académico
(importancia, originalidad, validez del

FOR THE EDITORS:

29. The evaluation of the submitted
manuscripts will happen exclusively
concerning  their merit
(importance, originality, the validity of the

academic

! The ethics statement is adopted and adapted voluntarily as a guideline from the
Committee on Publication Ethics (COPE). It is clarified that neither the journal nor its
editors belong to this Committee. These guides can be reviewed in their original and
complete version on the site http://publicationethics.org
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estudio, claridad y coherencia) y su
relevancia para el alcance de la revista.
No se tendra en cuenta raza, orientacion
sexual, religion, origen étnico, filosofia
politica o afiliacion institucional.

30. Las decisiones de editar y publicar
no estan determinadas por las politicas
de los gobiernos ni de ninguna otra
institucion fuera de la propia revista.
Los editores tienen plena autoridad
sobre todo el contenido editorial de la
revista en resguardo de su mision y
objetivo, asi como del momento de
publicacion de dicho contenido.

31. Los editores y el personal editorial no
divulgaran ninguna informacion sobre el
manuscrito enviado hasta su publicacion,
salvo a quienes tienen su autoria, los
revisores, otros asesores editoriales y
editores, segun corresponda.

32. Los editores y miembros del consejo
editorial no utilizaran la informacion no
publicada y revelada en el manuscrito
enviado para sus propios fines de
investigacion sin el consentimiento
explicito por quienes tienen su autoria.
La informacién privilegiada o las ideas
obtenidas por los editores como
resultado del manejo de la investigacion
se mantendran confidenciales y no se
utilizaran para su ventaja personal.

33. Los editores se excusaran respecto
de las investigaciones en las que tengan
conflictos de intereses resultantes de
relaciones competitivas, colaborativas u
otras con quienquiera tenga autoria del
manuscrito asi como empresas o
instituciones relacionadas. En este caso,
pedirdn a otro miembro del consejo
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study, clarity and coherence) and their
relevance to the scope of the journal. Race,
sexual orientation, religion, ethnic origin,
political philosophy, or institutional
affiliation will not be considered.

30. Decisions to edit and publish are
not determined by the policies of
governments or any other institution
outside of the journal itself. The
editor has full authority over the
editorial content of the journal in
keeping with its mission and
objective, as well as the time of
publication of said content.

31. Editors and editorial staff will not
disclose any information about the
submitted  manuscript  until  its
publication, except to  authors,
reviewers, other editorial advisers and
the publisher, as appropriate.

32. Editors and editorial board members
will not use the unpublished and
revealed information in the submitted
manuscript for their research purposes
without the explicit consent of the
authors. Insider information or ideas
obtained by editors as a result of
research management will be kept
confidential and will not be used for
personal gain.

33. Editors will recuse themselves
regarding research in which they have
conflicts of interest resulting from
competitive, collaborative or other
relationships with the authors of the
manuscript as well as related companies
or institutions. In this case, they will ask
another member of the editorial board to



editorial que realice las actividades
correspondientes con la investigacion.
34. Los editores se aseguraran que todos
los manuscritos presentados que se estan
considerando para su publicacion se
sometan a revision por parte de un revisor
con experticia en el campo. Los editores
decidiran cudles de las investigaciones
enviadas a la revista seran publicadas,
basados en la validacion de la obra en
cuestiébn, su importancia para los
investigadores y lectores, los comentarios
de los revisores y los requisitos legales
que actualmente estan en vigor en materia
de difamacion, infraccion de derechos de
autor y plagio. Los editores pueden
consultar con otros editores o revisores
para tomar esta decision.

35. Los editores investigaran todo acto
que atente contra la ética y que les sea
denunciado. En caso de encontrar
suficientemente fundados tales actos,
se publicara una correccion,
retractacion, una  expresion  de

una

preocupacion u otra que corresponda.
Esta sucedera
independientemente del tiempo que
haya transcurrido desde la publicacion
que se discuta.

PARA LOS PARES ACADEMICOS:

36. La revision por pares ayuda a los
editores a tomar decisiones editoriales y,
a través de las comunicaciones

actuacion

editoriales con quienes tienen autoria
sobre el manuscrito, pueden ayudarles a
mejorar sus investigaciones. La revision
por pares es un componente esencial de
la comunicacion académica formal y se

carry out the activities with the
manuscript.

34. The editors will ensure that all
submitted manuscripts being
considered for publication are reviewed
by at least two experts in the field. The
decide which
manuscripts will be published, based

on the validation of the work in

publisher will

question, its importance to researchers
and readers, the comments of the
and the current legal
regarding defamation,

reviewers
requirements
copyright infringement and plagiarism.
The publisher may consult with other
editors or reviewers to make this
decision.

35. The editors will investigate any
activity that violates ethics and that is
denounced to them. If such acts are
found to be sufficiently founded, a
correction, a retraction, an expression
of concern or another that corresponds
will be published. This action will
happen regardless of the time that has
the publication in

elapsed since

question.

FOR ACADEMIC PEERS:

36. Peer review helps editors make
editorial ~decisions and, through
editorial communications with authors
of the manuscript, can help them
improve their research. Peer review is
an essential component of formal
academic communication and is at the

heart of the scientific effort.
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encuentra en el corazén del esfuerzo
cientifico. Los académicos que deseen
contribuir al proceso cientifico tienen la
necesidad de actuar también, y en buena
medida, en procesos de revision.

37. Cualquier arbitro invitado que se
sienta incompetente para revisar el
manuscrito o sepa que su pronta
sera imposible, debe
notificar inmediatamente a los editores

revision le

y rechazar la invitacion, en orden a que
otros revisores puedan ser contactados.
38. Los manuscritos recibidos para su
revision son documentos confidenciales y
deben ser tratados como tales. No deben
ser mostrados o debatidos con otros,
excepto si estan autorizados por los
editores en casos absolutamente
excepcionales y especificos. Este criterio
también se aplica a los revisores invitados
que rechacen la invitacion de revision.

39. El examen del manuscrito debe
Las
con

realizarse
observaciones

objetivamente.
se formularan
claridad y argumentos de apoyo para
que quienes tengan autoria puedan
usarlos para mejorar su investigacion.
La critica personal es inapropiada.
40. Quienes sean revisores deben
identificar los trabajos publicados
relevantes que no hayan sido citados en el
manuscrito.  Cualquier  observacion,
derivaciébn o argumentacion, que se
sustente en publicaciones anteriores, debe
ir acompailada de la citacion pertinente.
Quien revise también debe notificar a los
editores cualquier semejanza sustancial o
superposicion entre la investigacion en
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Academics who wish to contribute to
the scientific process need to act also,
and to a large extent, in review
processes.

37. Any invited arbitrator who feels
incompetent to review the manuscript or
knows that its prompt revision will be
impossible for them, must immediately
notify the and reject the
invitation, in order that other reviewers
may be contacted.

38. Manuscripts received for review are
confidential documents and should be
treated as such. They should not be
shown or discussed with others, except if
they are authorized by the editor in
absolutely

editors

exceptional and specific
cases. This criterion also applies to
invited reviewers who reject the review
invitation.

39. The examination of the manuscript
must be carried out objectively. The
comments will be clearly formulated and
supporting arguments so that those who
are authors can use them to improve their
research.  Personal  criticism  is
inappropriate.

40. Reviewers should identify relevant
published papers that have not been
cited in the manuscript. The citation of
the relevant sources must accompany
any observation, derivation or argument
that is sustained in  previous
publications. The reviewer must also
notify the editors of any substantial
similarity or overlap between the
research under review and any other



examen y cualquier otra (publicada o no)
de la que tengan conocimiento personal.
41. Quienquiera que sea invitado a
revisar y que tenga conflictos de
intereses resultantes de relaciones
competitivas, colaborativas u otras con
quien tenga autoria o con instituciones
relacionadas con la investigacion, debe
notificar inmediatamente a los editores
para declarar sus conflictos de interés y
declinar la invitacion.

42. El material no publicado revelado en
un manuscrito no debe ser utilizado en
la investigacion de quien realice la
revision sin el consentimiento expreso
por escrito de quienes tengan su autoria.
La informacion privilegiada o las ideas
obtenidas a través de la revision por
pares deben mantenerse confidenciales
y no ser utilizadas para ventaja personal.
Esto también se aplica a los pares que
rechazan la invitacion de revision.

PARA QUIENES TIENEN AUTORIA DEL
MANUSCRITO:

43. En los marcos de la ciencia e
investigacion juridica, quienes tienen
autoria de la investigacion original deben
presentar una descripcion exacta del
trabajo realizado y los resultados, seguidos
de una discusion objetiva de la
importancia del trabajo. La investigacion
debe contener suficiente detalle y
referencias para permitir a otros replicar el
trabajo, si corresponde. Los articulos de
revision deben ser precisos, objetivos y
completos, mientras que las opiniones o
las piezas de perspectiva editorial deben
identificarse claramente como tales. Las

(published or unpublished) of which
they have personal knowledge.

41. Guest academic peers who have
conflicts of interest resulting from
competitive, collaborative or other
relationships with authors or research-
related institutions, must immediately
notify the editors to declare their
conflicts of interest and decline the
invitation.

42. Unpublished material revealed in
a manuscript should not be used in the
research of the reviewer without the
consent of the

information or

written
Insider

express
authors.
insights gained through peer review
should be kept confidential and not
used for personal gain. This also
applies to peers who reject the review
invitation.

FOR THE AUTHORS:

43. For the sake of science and
research, the authors of the original
research must present an accurate
description of the work done and the
results, followed by an objective
discussion of the importance of the
work. The research should contain
enough detail and references to allow
others to replicate the work, if
applicable. Review articles should be
accurate, objective, and complete,
while opinions or editorial perspective
pieces should be clearly identified as
such.  Fraudulent or imprecise
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declaraciones de caracter fraudulento o
impreciso constituyen un comportamiento
no ético y son inaceptables.

44. Se puede pedir a quienes tengan
autoria que proporcionen los datos brutos
de su investigacion, tanto para su revision
editorial como para ponerlos a disposicion
del publico. En cualquier caso, quienes
tengan la autoria deben garantizar la
accesibilidad de dichos datos a otros
profesionales competentes durante al
menos diez afios después de la publicacion
(preferiblemente a través de un repositorio
de datos institucional o sujeto o cualquier
otro centro de datos), siempre que se
puedan proteger la confidencialidad de los
participantes y los derechos legales
vinculados a estos datos.

45. Quienes tengan autoria deben
asegurarse que han escrito y presentado
trabajos totalmente originales, asi como
verificar que han citado adecuadamente
las fuentes (trabajos y palabras) utilizadas.
También deben citarse las publicaciones
que han influido en la determinacion de la
naturaleza del trabajo que se informa en la
investigacion. El plagio adopta muchas
formas: hacer pasar el articulo académico
0 investigacion ajeno como propio, copiar
o parafrasear partes sustanciales de las
investigaciones de otros sin atribucion de
autoria,  reclamar  resultados  de
investigaciones realizadas por otros, entre
otras. El plagio, en todas sus formas,
constituye un comportamiento  de
publicacion contrario a la ética y es

inaceptable.
46. Quienes tengan autoria deben
asegurarse de que han reconocido
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statements are unethical behavior and
are unacceptable.

44. Authors may be asked to provide
the raw data from their research, both
for editorial review and to make them
available to the public. In any case,
the authors must guarantee the
accessibility of said data to other
competent professionals for at least
ten years after publication (preferably
through an institutional or subject
data repository or any other data
center), provided that the
confidentiality of the participants and
the legal rights linked to this data can
be protected.

45. Authors must ensure that they have
written and presented totally original
works, as well as verify that they have
adequately cited the sources (works and
words) used. Publications that have
influenced the determination of the
nature of the work reported in the
investigation should also be cited.
Plagiarism takes many forms: passing
the academic article or research of
others as their own, copying or
paraphrasing substantial parts of the
investigations of others  without
attribution of authorship, claiming
results of investigations carried out by
others, among others. Plagiarism, in all

its forms, constitutes unethical
publishing behavior and is
unacceptable.

46. The authors must ensure that they
have adequately recognized the



adecuadamente la informacion obtenida
(de
correspondencia o discusion con terceros),
no pudiendo ser utilizada o reportada sin el
permiso explicito por escrito de la fuente.
Quienes tengan autoria no deben utilizar la
informacion obtenida en el curso de la

en privado conversacion,

prestacion de servicios confidenciales,
como el arbitraje de manuscritos o
solicitudes de subvencion, a menos que
hayan obtenido el permiso explicito por
escrito de sus titulares.

47. Los trabajos que
esencialmente la misma investigacion
no deben publicarse en mas de una
revista o publicacion primaria. Por lo
tanto, quienes tengan autoria no deben
someter a consideracion un manuscrito
que ya ha sido publicado en otra revista.
La presentacion de un manuscrito
simultdneamente a mas de una revista es

describan

un comportamiento de publicacion poco
ético e inaceptable. Excepcionalmente,
la publicacion de algunos tipos de
articulos  (como  traducciones o
protocolos) en mas de una revista puede
justificarse, siempre que se cumplan las
siguientes condiciones: quienes tengan
autoria y quienes sean editores de las
revistas interesadas deben aceptar la
publicacion secundaria, se debe reflejar
los mismos datos e interpretacion del
documento primario, y la referencia
primaria debe ser citada en la
publicacion secundaria.

48. Solamente las personas que cumplan
con estos criterios de autoria deben ser
listadas en un manuscrito como tales, ya

information obtained in private (from a
conversation,  correspondence  or
discussion with third parties), and that
it cannot be used or reported without the
explicit written permission of the
Authors should not
information obtained in the course of

source. use
providing confidential services, such as
manuscript  arbitration or  grant
applications unless they have obtained
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