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Informacion de antecedentes

1. En su 46° periodo de sesiones, celebrado en 2013, la Comisidén de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) decidié emprender una
labor encaminada a reducir las barreras y obstdculos juridicos con que tropezaban las
microempresas y las pequeflas y medianas empresas (MIPYME) en todo su ciclo de
vida, prestando especial atencion al contexto de esas empresas en los paises en
desarrollo!. La Comisién entendia que el ciclo de vida de una empresa constaba de
varias etapas, que podian resumirse en la creacion, la explotacion, la reestructuracion y
la disolucion de una empresa. El mandato encomendado al Grupo de Trabajo I por la
Comision fue que centrara su labor en la primera etapa de ese ciclo, es decir, en la
creacion de una empresaZ.

2. El Grupo de Trabajo I comenz6 a deliberar sobre ese tema en su 22° periodo de
sesiones, en febrero de 2014, y desde su 23° periodo de sesiones, celebrado en
noviembre de 2014, hasta su 30° periodo de sesiones, en marzo de 2018, se ocupd de
dos temas principales, uno de los cuales se relacionaba con una entidad mercantil
simplificada adaptada a las necesidades de las MIPYME 3. Esas deliberaciones se
basaron en el marco de las cuestiones relacionadas con las caracteristicas principales de
los regimenes juridicos de las entidades mercantiles simplificadas (resumidas en el
documento A/CN.9/WG.I/WP.86), que se exponian en el proyecto de ley modelo sobre
las entidades mercantiles simplificadas (A/CN.9/WG.I/WP.89), y otros modelos
posibles (por ejemplo, el que se describia en el anexo del documento
A/CN.9/WG.I/WP.83).

3. Tras deliberar sobre el marco de las cuestiones que podrian tenerse en cuenta en
un régimen de entidades mercantiles simplificadas, el Grupo de Trabajo, en su
26° periodo de sesiones (Nueva York, 4 a 8 de abril de 2016), decidié que el texto
legislativo sobre una entidad mercantil simplificada que estaba preparando adoptara la
forma de una guia legislativa. Con ese fin, solicitd a la Secretaria que elaborara un
proyecto de guia legislativa (con recomendaciones y comentarios) que reflejara las
deliberaciones sobre politicas que habia sostenido hasta ese momento, para examinarlo
en un futuro periodo de sesiones*. La Secretaria prepard el presente proyecto de guia
legislativa en respuesta a esa solicitud.

4. El Grupo de Trabajo comenz6 a examinar el proyecto de guia en su 27° periodo de
sesiones (Viena, 3 a 7 de octubre de 2017) y continué esa labor en su 28° periodo de
sesiones (Nueva York, 1 a 9 de mayo de 2017). En esos periodos de sesiones, examind
todas las secciones de la Guia, salvo las secciones G a L. El Grupo de Trabajo dedico
sus periodos de sesiones 29° (Viena, 16 a 20 de octubre de 2017) y 30° (Nueva York,
12 a 16 de marzo de 2018) al examen del proyecto de guia legislativa sobre los principios
fundamentales de un registro de empresas® y reanudé su analisis del proyecto de guia
legislativa sobre una ERL-CNUDMI en su 31° periodo de sesiones (Viena, 8§ a 12 de
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,
Suplemento nim. 17 (A/68/17), parr. 321; reiterado en periodos de sesiones posteriores de la
Comision: ibid., sexagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento nim. 17 (A/69/17),

parr. 321, y septuagésimo periodo de sesiones, Suplemento nam. 17 (A/70/17), parrs. 220, 225,
321y 340.

La Comision indicé que “al iniciar esa labor se debia prestar especial atencion a las cuestiones
juridicas relacionadas con la simplificacion de la constitucion de sociedades” y en periodos de
sesiones posteriores confirmo el criterio del Grupo de Trabajo | de que esa labor continuara con el
examen de dos temas conexos: las cuestiones juridicas relativas a la creacién de una entidad
mercantil simplificada y los principios fundamentales de la inscripcién registral de empresas.
Véase la nota 1 supra e ibid., septuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento nim. 17
(A/71/17), parr. 224.

Informe del Grupo de Trabajo | (MIPYME) sobre la labor realizada en su 26° periodo de sesiones,
A/CN.9/866, parrs. 22 a 47.

Ibid., parrs. 48 a 50.

El proyecto de guia legislativa fue finalizado y aprobado por la Comision en su 51°¢ periodo de
sesiones, en 2018. VVéase Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer
periodo de sesiones, Suplemento nim. 17 (A/73/17), parr. 111.
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octubre de 2018). En ese periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examino una version
revisada del proyecto de guia legislativa (tal como figuraba en el documento
A/CN.9/WG.I/WP.112) que incluia los cambios acordados por el Grupo de Trabajo en
sus periodos de sesiones 27° y 28°. Se analizaron las siguientes recomendaciones (y sus
respectivos comentarios): las recomendaciones 7 a 12 (secciones B y C), salvo la
recomendacion 10; la recomendacion 15 (seccion D) y las recomendaciones 16 y 17
(seccion E).

5. En la presente version revisada del proyecto de guia legislativa se incluyen los
cambios acordados por el Grupo de Trabajo en su 31°" periodo de sesiones. La Secretaria
también hizo algunas modificaciones mas, en aras de la cohesion y la coherencia del
texto. En algunos casos, tales modificaciones hicieron necesario cambiar el orden de las
recomendaciones y sus respectivos comentarios y, por consiguiente, reordenar en forma
consecutiva la numeracion de esas recomendaciones y hacer los ajustes
correspondientes en las remisiones. Los cambios introducidos se aclaran en las notas de
pie de pagina que figuran a lo largo del texto®. Ademas, se afiadieron “notas para el
Grupo de Trabajo” en determinadas secciones del texto para poner de relieve las
cuestiones fundamentales en que se basa el proyecto de guia y que exigen un examen
mas a fondo del Grupo de Trabajo.

6. En el anexo de la presente nota de la Secretaria que figura a continuacion se
reproduce el texto del proyecto de guia legislativa que se somete a consideracion del
Grupo de Trabajo.

® El Grupo de Trabajo tal vez desee observar que en el presente texto del proyecto de guia figuran
algunas notas de pie de pagina que se refieren a cambios acordados por el Grupo de Trabajo antes
de su 31° periodo de sesiones. Esas notas se han conservado en la medida en que guardan relacion
con partes del proyecto de guia que ain no han sido examinadas por el Grupo de Trabajo.
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Proyecto de guia legislativa sobre una entidad de
responsabilidad limitada de la CNUDMI (ERL-CNUDMI)

Introduccion

Finalidad de la Guia legislativa®

1. La mayoria de las empresas del mundo son MIPYME. Como indican los datos,
estas ultimas constituyen la gran mayoria de los tipos de empresas existentes en todos
los Estados y representan la piedra angular de la economia de muchos de ellos. En todas
las regiones del mundo, las MIPYME representan una gran parte de la tasa de ocupaciéon
y del producto interno bruto (PIB). A pesar de esta importante funcidn, hay varios
factores que siguen afectando su rendimiento y su capacidad de desarrollo. La
globalizacién y la integracion econémica ofrecen oportunidades cada vez mayores de
acceder a nuevos mercados y ampliar los negocios, en particular para las empresas que
pueden aprovechar las economias de escala. Los foros y organizaciones internacionales,
asi como los distintos Estados, reconocen la importancia de reforzar el papel y la
situacion de las MIPYME en la economia para que puedan beneficiarse de la evolucion
del entorno econdémico internacional. La CNUDMI subray6 esa importancia cuando
decidié emprender una labor de reduccion de los obstaculos juridicos a que se enfrentan
las MIPYME durante su ciclo de vida. Esa labor ha dado lugar, entre otras cosas, a la
preparacion de la presente Guia legislativa sobre una entidad de responsabilidad
limitada de la CNUDMI.

2. En diversos Estados de todo el mundo que representan distintas tradiciones
juridicas? se han aprobado leyes sobre formas empresariales simplificadas con el fin de
facilitar la constitucion y el funcionamiento de las MIPYME. Esas formas empresariales
pueden ser sociedades de capital, sociedades de personas o tipos sociales hibridos?, y
pueden abarcar empresas unipersonales* u otro tipo de empresas que no impliquen
necesariamente el otorgamiento de la personalidad juridica, aunque permitan la
separacion de bienes®. Independientemente de sus caracteristicas mas concretas, todas
esas leyes tienen como objetivos simplificar la constitucion de empresas, flexibilizar su
organizacion y funcionamiento y permitir la separacion de bienes.

3. Muchas de esas formas empresariales han prosperado en sus respectivas
jurisdicciones. Su adopciéon permitid reducir los obstaculos para su constitucion,
proporciond soluciones organizativas eficaces y redujo los gastos de tramitacion, lo que
gener6 un aumento de las oportunidades de empleo y las tasas de crecimiento

-

El Grupo de Trabajo tal vez desee tener presente que la Secretaria hizo una revision minuciosa

de la seccion A, titulada “Finalidad del proyecto de guia legislativa” (A/CN.9/WG.I/WP.112,
parrs. 5 a 26), para eliminar cualquier redundancia y darle mas claridad al texto.

En el analisis comparado que realizd inicialmente el Grupo de Trabajo en relacién con este tema
(A/ICN.9/WG.I/WP.82) se incluyeron algunas de esas formas empresariales, extraidas de 11
Estados de distintas regiones del mundo y de un total de 16 regimenes juridicos diferentes.
Véanse, por ejemplo, los regimenes juridicos de Alemania, Colombia, los Emiratos Arabes Unidos,
los Estados Unidos de América, Francia, la India, el Japon, Nueva Zelandia, el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Singapur y Sudafrica.

El Grupo de Trabajo recibié informacion, por ejemplo, sobre la figura del “empresario auténomo”,
en vigor en Francia (véase A/CN.9/WG.I/WP.87, parrs. 22y 23) y en los Estados miembros de

la Organizacion para la Armonizacion del Derecho Mercantil en Africa (OHADA, por su sigla en
francés) (Ley Uniforme Revisada de Derecho Comercial General, aprobada el 15 de diciembre

de 2010; véase: www.ohada.com/actes-uniformes/940/999/titre-2-statut-de-I-entreprenant.html).
Entre otras iniciativas destinadas a crear regimenes especiales para las empresas unipersonales
cabe mencionar la de la Unién Europea (propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a las sociedades unipersonales privadas de responsabilidad limitada, Comisién
Europea, Bruselas, 9.4.2014 (COM (2014) 212 final)).

5> Véanse los modelos legislativos alternativos para microempresas y pequefias empresas descritos
por Italia 'y Francia en los documentos A/CN.9/WG.I/WP.87 y A/ICN.9/WG.I/WP.94.
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econdmico. Ademas, la adopcion de estas nuevas formas empresariales ha facilitado el
acceso de las empresas al sector formal de la economia. Los diversos criterios adoptados
a nivel nacional en lo que respecta a la creacion o modificacion de esas formas
empresariales —tanto las aplicables especificamente a las MIPYME como las que no—
han puesto de relieve que las buenas practicas imperantes en distintas partes del mundo
tienen varios principios fundamentales en comun, por lo que podria decirse que son de
aplicacion internacional.

4. En la presente Guia legislativa se trata de recoger esas buenas practicas y
principios fundamentales en una serie de recomendaciones sobre la forma en que los
Estados podria concebir y reglamentar una forma juridica simplificada aplicable a las
MIPYME que pueda facilitar al maximo el éxito y la sostenibilidad de esas empresas vy,
de ese modo, fomentar el espiritu empresarial y la innovacion. Para explicar en mayor
detalle los fundamentos que dieron origen a las recomendaciones, ¢l comentario que
precede a cada una de ellas se basa tanto en iniciativas legislativas concretas para prever
la figura de la empresa o entidad mercantil unipersonal como en reformas mas amplias
introducidas en diversos Estados con el fin de ayudar a las MIPYMES,

1. “Pensar primero en lo pequeiio”
a) Determinacion de las necesidades de los empresarios

5. Como se destaco en varias de las reformas legislativas mencionadas en los parrafos
anteriores, todo régimen legal que prevea una forma empresarial estandar deberia
centrarse, en primer lugar, en las necesidades reales de las entidades mercantiles mas
pequeiias, evitando imponerles cargas juridicas innecesarias. En consonancia con ese
enfoque y con el deseo de formular un texto juridico que contemple la posibilidad de
que una MIPYME evolucione a partir de una entidad muy pequefia hasta convertirse en
una entidad pluripersonal mas compleja’, en la presente Guia también se ha adoptado el
criterio de “pensar primero en lo pequefio”®. Con ese fin, se ha estudiado la manera de
lograr que las leyes que se aprueben sobre la base de estas recomendaciones beneficien
en la mayor medida posible a los titulares de MIPYME vy los alienten a ajustarse a las
normas establecidas en ellas. Esos empresarios pueden ser desde vendedores callejeros
individuales, o propietarios de pequefios negocios familiares que desean ampliar y
formalizar sus operaciones, hasta pequefias empresas que tratan de crecer y ganarse un
lugar en sectores mas innovadores, como el de la tecnologia de la informacién, o
mujeres empresarias que se enfrentan a marcos institucionales y legislativos
desfavorables.

6. Esta Guia, “pensando primero en lo pequefio” y con el propdsito de determinar la
mejor manera de formular estas recomendaciones legislativas, se centra en las
necesidades de los titulares de MIPYME. Si bien la lista de esas necesidades podria ser
mas amplia, se estima que cabria incluir en ella, como minimo, las que se mencionan a
continuacion.

i) Libertad, autonomia y flexibilidad

7.  Cabe suponer que los titulares de MIPYME querran gozar de libertad y autonomia
para decidir por si mismos la forma en que dirigirdn sus negocios, sin necesidad de
ajustarse a normas y procedimientos rigidos y formalistas ni tener que cumplir requisitos
obligatorios detallados sobre la conduccion de sus actividades. Es probable también que
deseen tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a nuevas circunstancias que quizas

® El Grupo de Trabajo recibid informacion acerca de las iniciativas de reforma emprendidas en
varios Estados, entre ellos Chile, China, Colombia, El Salvador, Filipinas, México, Rwanda y
Tailandia.

" Conforme a lo acordado por el Grupo de Trabajo en sus periodos de sesiones anteriores (véanse
los documentos A/CN.9/800, parrs. 24, 32, 42 y 43; A/CN.9/825, parrs. 67 y 74, y A/CN.9/831,
parr. 19).

8 Véanse los documentos A/CN.9/WG.I/WP.86/Add.1, parrs. 1y 5; A/CN.9/WG.I/WP.90,
parr. 3 iii), y A/CN.9/WG.I/WP.89, parrs. 2 y 39.
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iii)

b)

afecten mas a las MIPYME que a empresas de mayor tamafio, y para estudiar el modo
de que sus empresas evolucionen y se desarrollen con el tiempo®.

Simplicidad y accesibilidad

8.  Es probable que los titulares de MIPYME deseen que la rapidez y la simplicidad
caractericen no solo las normas relativas a la constitucion de su empresa conforme a
derecho, sino también las que rigen su administracion y funcionamiento. Estas normas
deberian formularse en términos sencillos y accesibles y deberia promoverse el uso de
tecnologia moderna, como las aplicaciones moéviles utilizadas para efectuar pagos o
preparar balances.

Identidad y visibilidad

9. Las MIPYME necesitan una identidad y visibilidad para poder competir con mas
éxito en el mercado, ya sea a nivel nacional o internacional, y atraer mas y mejores
clientes. Ademas de la proteccion y las ventajas obvias vinculadas a la adopcion de una
identidad reconocida legalmente y al funcionamiento dentro de un marco juridico
reconocido??, la empresa también puede utilizar esa identidad reconocida por la ley para
ganar prestigio, crear la “marca” del negocio y aumentar su valor',

Certeza y proteccion de los derechos de propiedad

10. Independientemente del tamafio de sus empresas, todos los empresarios necesitan
certeza y proteccion respecto de sus derechos de propiedad. En consecuencia, cabe
suponer que los titulares de MIPYME querran ejercer el control de sus derechos de
propiedad en la empresa y tener la posibilidad de valerse de la separacion de bienes para
proteger su patrimonio personal de las reclamaciones que pudieran formular los
acreedores de la empresa contra esta. Esto es importante también para evitar que los
acreedores personales de los propietarios o administradores de la empresa embarguen
los bienes de esta para cobrar las deudas personales de esos propietarios o
administradores.

Control y administracion

11. Por tltimo, los titulares de MIPYME por lo general desean controlar y administrar
sus empresas ellos mismos, en lugar de dejar en manos de un administrador externo las
decisiones administrativas y estratégicas.

Elaboracion de la Guia desde la perspectiva de “pensar primero en lo pequeiio”

12. El paradigma de “pensar primero en lo pequefio” no solo se aplico al analisis de
las necesidades y expectativas de las MIPYME, sino que la propia Guia legislativa se
redacté desde esa perspectiva. Por ejemplo, la necesidad de libertad, autonomia y
flexibilidad que tienen los titulares de MIPYME permea el texto de la Guia, en
reconocimiento de la importancia de la libertad de contratacidon y de evitar las normas
rigidas y formalistas del derecho de sociedades. No obstante, en muchas de sus normas
supletorias se reconoce la posibilidad de que esos empresarios también necesiten
proteccion frente a circunstancias o hechos que pueden ser imprevisibles.

13. La simplicidad y la accesibilidad no solo caracteriza las recomendaciones sobre
normas aplicables a la constitucién de la entidad mercantil (véase también el parr. 8
supra), sino que en toda la Guia se utiliza terminologia accesible y se reconoce

1

1

©
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La Secretaria hizo algunos cambios editoriales en este parrafo (parr. 12 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.99) para que quedara mas claro.

Esas formas de proteccion y ventajas se mencionan en el parr. 31 del documento A/CN.9/941

y son, entre otras, las siguientes: separacion de bienes, proteccién contra posibles abusos
administrativos y de otra indole, mayor facilidad de acceso al crédito, proteccion que ofrece a los
empleados el derecho laboral y otras ventajas similares.

En cuanto a la importancia que reviste la inscripcion registral para conferirle a una empresa una
identidad comercial, véase la Guia legislativa de la CNUDMI sobre los principios fundamentales
de un registro de empresas (“la Guia sobre el registro de empresas™).
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claramente y se ve con buenos ojos el uso de innovaciones tecnologicas. Ademas, para
proporcionar una identidad y visibilidad a las MIPYME, en las recomendaciones se
otorga personalidad juridica a la entidad mercantil y se establece a favor del empresario
un mecanismo sencillo para crear una empresa reconocida por la ley. Por otra parte,
tanto la proteccion que la responsabilidad limitada brinda a la entidad mercantil como
las normas relativas a la transmision de derechos de sus miembros son algunos de los
mecanismos que ofrecen certeza y proteccion con respecto a los derechos de propiedad
de los titulares de MIPYME. Por ultimo, para garantizar que el control del
funcionamiento y la administracion de las MIPYME esté en manos de sus titulares, se
hace hincapié, como norma supletoria en materia de gestion, en la administracion
ejercida por los miembros de la entidad mercantil y en la estructura de direccion mas
horizontal que caracteriza a la Guia.

2. Creacion de un régimen auténomo

14. Es posible aplicar distintos criterios para alcanzar el objetivo de crear una forma
juridica simplificada y especifica que facilite el funcionamiento de las MIPYME. Esos
criterios pueden abarcar desde la actualizacion del régimen legal vigente en materia de
sociedades, o la introduccion de nuevas formas juridicas vinculadas expresamente al
marco tradicional del derecho de sociedades, hasta la aprobacion de una ley
completamente nueva.

15. En vista de ese objetivo, y reconociendo que unas normas mas formalistas y rigidas
como las del derecho de sociedades pueden no ser adecuadas para las formas
empresariales simplificadas, la Guia legislativa se adhiere a la opinién de que la
solucién Optima para crear un régimen juridico simplificado que se adapte a las
MIPYME no es reformar y simplificar los regimenes vigentes en el ambito del derecho
de sociedades, sino mas bien idear una alternativa independiente ¢ innovadora basada
en la experiencia nacional colectiva de los Estados y adaptarla concretamente a las
necesidades de las MIPYME?. Por lo tanto, la Guia se inspira en ideas extraidas de
buenas practicas en materia de reforma del derecho de sociedades, a la vez que crea un
régimen juridico innovador aplicable a las MIPYME que puede existir de manera
autonoma. Asi pues, la estructura prevista en el presente texto no depende del derecho
de sociedades de ningun Estado, ni esta vinculada especificamente a ningiin régimen
juridico en vigor en esa materia, cualquiera sea el tipo de sociedad a que se refiera.

16. Una ventaja evidente de ese enfoque es que permite a los Estados adoptar con
mayor facilidad un régimen que ponga en practica las recomendaciones legislativas. No
obstante, lo mas importante tal vez sea que les permite formular medidas legislativas
apropiadas “a partir de cero”, apartandose de las formas juridicas empresariales
existentes y atendiendo a las verdaderas necesidades de los tipos de empresas que se
procura beneficiar con esa estructura. Esas empresas son principalmente microempresas
y pequeiias empresas de todo el mundo, cuyas principales caracteristicas suelen ser la
fuerte dependencia del capital humano mas que de los procesos organizativos; el escaso
nimero de empleados, normalmente extraidos de un circulo reducido (familiares y
amigos); la limitada gama de productos o servicios ofrecidos a los clientes, y el poco
capital. En las recomendaciones de la Guia se crea una forma juridica empresarial que
se aparta de los modelos de gestion mas tradicionales, jerarquicos y formales y se inclina
por estructuras menos rigidas y formalistas, basadas en las verdaderas necesidades y
expectativas de los empresarios.

17. Por otra parte, la simplificacion de los tramites de constitucion de empresas podria
tener otros efectos internacionales ademas de reducir los obstdculos que existen para las
MIPYME y ayudarlas a maximizar su potencial econémico. En particular, la adopciéon
de un régimen autéonomo de entidades mercantiles simplificadas podria facilitar el
comercio transfronterizo de las MIPYME, ya que proporcionaria normas reconocidas

2 Conforme a lo acordado por el Grupo de Trabajo en su 24° periodo de sesiones (A/CN.9/831,
parr. 54). Véanse también los distintos enfoques de la reforma legislativa que se mencionan en los
parrs. 5 a 7 del documento A/CN.9/WG.I/WP.82.
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intencionalmente a los Estados que deseen crear nuevas formas juridicas eficaces
aplicables a esas empresas®®.

18. Con miras a aplicar ese enfoque fundamentado e innovador a la reforma del
régimen juridico de las MIPYME, en la Guia se ha utilizado una terminologia que
pretende ser lo mas neutra posible. A fin de examinar las soluciones que ofrece el
derecho de sociedades, aunque sin adoptar sus normas mas prescriptivas, no se utiliza
la terminologia propia de las “sociedades”. En lugar de ello, esta Guia describe una
nueva entidad: la “entidad de responsabilidad limitada de la CNUDMI”
(la “ERL-CNUDMI”)*. El término indica que la forma empresarial creada mediante las
recomendaciones de la Guia es innovadora ¢ independiente de los regimenes vigentes
en el ambito del derecho de sociedades y de sus normas mas prescriptivas. La creacion
de la ERL-CNUDMI tiene por objeto cumplir los objetivos desecados y reflejar las
consideraciones expuestas mas arriba'®.

Nota para el Grupo de Trabajo
1) Documento de constitucion y acuerdo de los miembros
La Secretaria sugiere:

a) exigir que se deje constancia escrita del acuerdo de los miembros, ya que,
si dicho acuerdo se celebra verbal o se infiere de la conducta, serad dificil para los
miembros de la ERL-CNUDMI probar su contenido y las estipulaciones que se aparten
de las normas supletorias establecidas en la guia;

b)  considerar innecesario el acuerdo de los miembros en el caso de las
ERL-CNUDMI unipersonales (especialmente aquellas cuyo unico miembro sea
también el administrador). Si el Grupo de Trabajo llegara a un consenso en cuanto a
considerar necesario ese acuerdo, podria establecer requisitos distintos de los
aplicables al acuerdo de los miembros de las ERL-CNUDMI pluripersonales; y

c¢)  suprimir, en todo el texto de la guia legislativa, las referencias que se hacen
al documento de constitucion para aludir a la informacion que se debe presentar
cuando se constituye una ERL-CNUDMI. En lugar de utilizar esa expresion, se podria
mencionar la propia informacion que seria obligatorio presentar en el momento de
la inscripcion. La Secretaria propuso una definicion de “datos relativos a la
constitucion” y suprimio la de “documento de constitucion”. Es posible que este
criterio no solo elimine la ambigiiedad de la distincion entre documento de
constitucion y acuerdo de los miembros, sino que también resulte util a la hora
de examinar la informacion que se haria publica.

El Grupo de Trabajo tal vez recuerde que, en su 24° periodo de sesiones, se analizaron
las diferencias entre el “documento de constitucion” y el “acuerdo de los miembros”
(entonces denominado “documento de funcionamiento”). Por “documento de
funcionamiento” se entendia el documento impreso o electronico que regia la actividad
comercial de la entidad mercantil simplificada y que abarcaba el acta de constitucion,
los estatutos y otros instrumentos similares, mientras que el “documento de
constitucion” era el instrumento necesario para crear la entidad mercantil simplificada,
cuyo contenido se comunicaria al registro de empresas y se haria publico (A/CN.9/831,
parr. 39).

Durante el 24° periodo de sesiones, se observo que el documento de funcionamiento
podia consistir en un acuerdo verbal (A/CN.9/831, parr. 52).

13 Véase la nota de la secretaria de la CNUDMI, A/CN.9/780.

14 En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en utilizar la expresion “ERL-
CNUDMI” provisionalmente, hasta que pudiera decidir qué término se preferiria para hacer
referencia a la entidad mercantil simplificada que se estaba analizando (A/CN.9/895, parr. 43).

15 La Secretaria fusiono los parrs. 25 y 26 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112 y modific6 su
redaccion para que el texto fuera mas claro.
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Cuando el Grupo de Trabajo, en su 27° periodo de sesiones, volvio a examinar el
proyecto de guia legislativa sobre una entidad de responsabilidad limitada de
la CNUDMI, la Secretaria habia incluido una referencia al acuerdo verbal y al acuerdo
que pudiera inferirse de la conducta en la entonces recomendacion 11 (recomendacion
10 de la presente guia) (véase A/CN.9/WG.I/WP.99/Add. 1, parr. 2), que no fue analizada
por el Grupo de Trabajo.

Tampoco se examiné la recomendacion en el 31°" periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo (véase A/CN.9/WG.I/WP.112, parr. 65). No obstante, se seiialo que el término
“acuerdo de los miembros”, tal como se habia convenido, en general, en la
recomendacion 11, deberia figurar entre corchetes, ya que el Grupo de Trabajo no habia
llegado a un consenso en cuanto al uso de “acuerdo de los miembros” o “documento de
constitucion”. Si se decidia utilizar “acuerdo de los miembros”, el Grupo de Trabajo
tendria que estudiar si seria necesario dejar constancia escrita de dicho acuerdo. El
Grupo de Trabajo convino en examinar la definicion del término “acuerdo de los
miembros” de un modo mas general.

2)  Participaciones

El Grupo de Trabajo tal vez desee proporcionar orientacion con respecto a los derechos
que nacen en virtud de la participacion en la entidad, y que podrian abarcar tanto los
derechos economicos como el derecho a tomar parte en las decisiones. En la guia
podrian darse mads detalles sobre los derechos economicos que confiere la participacion
en la entidad, como el derecho/deber de cada miembro de participar en las ganancias,
las pérdidas y la distribucion de utilidades.

Ademas, si el derecho a tomar parte en las decisiones se determina en proporcion a la
participacion de cada uno de los miembros en la entidad, el Grupo de Trabajo tal vez
desee indicar en cada seccion de la guia legislativa si la mayoria y la mayoria especial
se determinardn segun el numero de miembros o el porcentaje de participacion en la
entidad.

3)  Curso ordinario de los negocios

En el 31° periodo de sesiones, se seiialo que, si se distinguia entre las decisiones
adoptadas en el curso ordinario de los negocios y las adoptadas fuera del curso
ordinario de los megocios, el texto podia volverse mas ambiguo y seria necesario
proporcionar una explicacion mas detallada (A/CN.9/963, parr. 50).

Para que la guia tuviera el ambito de aplicacion mdas amplio posible, y dado que una
definicion de curso ordinario de los negocios podia dar lugar a un enfoque
excesivamente prescriptivo de la administracion, la Secretaria no incluyo la expresion
“curso ordinario de los negocios” en la seccion sobre terminologia. En lugar de ello, en
la guia legislativa se presta especial atencion a los casos de asuntos ajenos al curso
ordinario de los negocios y se hace referencia a las recomendaciones 22 a 24.

B. Terminologia'®

19. Los términos que figuran a continuacion se definen con el propdsito de orientar al
lector de la Guia legislativa. Una explicacion del uso de estos términos en la Guia
legislativa puede contribuir a que los conceptos que se examinan sean claros y
comprensibles a nivel general'’. Cabe sefialar que cada vez que se utilicen términos
como datos, documentos, acuerdos (incluido el acuerdo de los miembros), declaraciones
de impuestos, estados financieros, registros y otras expresiones similares, debe
entenderse que el concepto abarca tanto la version electronica como la version en papel,
a menos que se indique lo contrario en el texto.

16 La Secretaria afiadié una seccién titulada “Terminologia” conforme a lo solicitado por el Grupo de
Trabajo en su 27° periodo de sesiones (A/CN.9/895, parr. 19).

17 La Secretaria modifico la redaccion del parr. 19 (parr. 27 del documento A/CN.9/WG.1/WP.112)
para darle mas claridad al texto.
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* Estado financiero: Por “estado financiero” se entendera el documento en que se
presenta informacion sobre las actividades economicas y la situacion financiera de
la ERL-CNUDMI.

* Datos relativos a la constitucion: Por “datos relativos a la constitucion” se
entendera la informacidon que debe presentarse para crear una ERL-CNUDMI ante
el organismo designado por el Estado®®.

Administrador designado: Por “administrador designado” se entendera la persona
o personas encargadas de administrar la ERL-CNUDMI cuando esta no sea
administrada exclusivamente por todos sus miembros . El “administrador
designado” puede ser o no miembro de la ERL-CNUDMI o puede ser una
combinacién de ambas calidades?.

* Miembro: Por “miembro” se entendera el propietario o cada uno de los propietarios
de la ERL-CNUDMI (véase “ERL-CNUDMI”).

[Acuerdo de los miembros: Por “acuerdo de los miembros” se entenderan las
normas registradas que rijan la organizacion de la ERL-CNUDMI?.]

* Mayoria especial: Se entendera por “mayoria especial” el [porcentaje que decida
el Grupo de Trabajo] de los miembros de la ERL-CNUDMI?.

Participacion: Por “participacion” se entendera la parte que corresponde a un
miembro en la propiedad de una ERL-CNUDMI. Comprende los derechos
econémicos del miembro a participar en las ganancias y pérdidas de la
ERL-CNUDMI y a recibir su parte en las utilidades que se distribuyan, asi como
su derecho a tomar parte en las decisiones de la ERL-CNUDMI, que lo facultan
para participar en la administracién y el control de la entidad %,

Entidad de responsabilidad limitada de la CNUDMI [ERL-CNUDMI] % :
Se entendera por “entidad de responsabilidad limitada de la CNUDMI
[ERL-CNUDMI]” la forma juridica empresarial con responsabilidad limitada y
personalidad juridica de que trata la Guia legislativa.

18 La Secretaria sustituy6 el término “documento de constitucion” por “datos relativos a la
constitucion” por las razones explicadas en la nota que figura antes del parr. 19.

En aras de una mayor claridad, la Secretaria sustituy6 la expresion “administrada por sus
miembros” por “administrada exclusivamente por todos sus miembros” (o por una variante de esa
expresion) en todo el texto.

La Secretaria modificé la redaccion de la definicion de “administrador” conforme a lo solicitado
por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 68).

2L En su 31 periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que examinaria la definicion de
acuerdo de los miembros de un modo més general (A/CN.9/963, parr. 45). La Secretaria sugiere
una nueva definicion de “acuerdo de los miembros” que haga hincapié en que se deje constancia
escrita de dicho acuerdo, de conformidad con la nota para el Grupo de Trabajo que precede a este
parrafo.

En su 31 periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en definir la expresion “mayoria
especial” en sus futuros periodos de sesiones (A/CN.9/963, parr. 68). La Secretaria simplificé el
texto de la definicién que figuraba en el documento A/CN.9/WG.I/WP.112.

En su 31° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que el término “propiedad”
utilizado en el documento A/CN.9/WG.I/WP.112 tenia principalmente repercusiones econémicas y
que el término “participacion” reflejaria mejor el concepto de lo que correspondia a cada miembro
en una ERL-CNUDMI (A/CN.9/963, parr. 77). La Secretaria sustituy6 dicho término en la seccién
titulada “Terminologia” y en toda la guia.

El Grupo de Trabajo quizas desee tener en cuenta que el término “ERL-CNUDMI” se define
Uunicamente para facilitar el examen del presente texto, de conformidad con la decisién adoptada
por el Grupo de Trabajo de que dicho término se utilizara con caracter provisional (véase mas
arriba la nota 14 de pie de pagina).

19

20

22

23

24
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II. Constitucion y funcionamiento de una ERL-CNUDMI

A. Disposiciones generales

a) Marco legislativo

20. Como ya se sefald (véase el parr. 15 supra), el enfoque adoptado en la presente
Guia legislativa consiste en crear una forma juridica empresarial que no tenga ninguna
relacion de dependencia ni otro vinculo especifico con ninguna ley vigente en un
Estado promulgante en particular® a los efectos de su constitucién, definiciéon o
funcionamiento. Por el contrario, el objetivo es que la ERL-CNUDMI sea un producto
legislativo diferenciado, elaborado sobre la base de las recomendaciones formuladas en
la presente Guia legislativa®.

21. Sibien las formas juridicas de las empresas que no cotizan en bolsa pueden variar
de un Estado a otro, uno de sus rasgos distintivos es que suelen funcionar con la mayor
independencia posible de las normas estrictas que rigen a las sociedades de capital. Por
ejemplo, las empresas que no cotizan en bolsa suelen estar excluidas expresamente del
ambito de aplicacidon de las normas que rigen a las empresas que si cotizan en bolsa, lo
que se traduce en: normas de constitucion mas sencillas; poco o ningln capital minimo
exigido; mayor libertad de contratacion; y menos requisitos de presentacion de
informacion.

b) Flexibilidad que otorga la libertad de contratacion

22. Hasta el momento, las reformas legislativas destinadas a facilitar la creacion de
entidades mercantiles que no cotizan en bolsa han puesto el énfasis en crear formas
empresariales flexibles que puedan adaptarse a las necesidades de determinados tipos
de empresas formadas por pocos miembros, entre ellas: las MIPYME deseosas de
formalizarse y de separar sus bienes de los bienes personales de sus miembros, las
empresas familiares, las empresas mixtas y las empresas de servicios profesionales. En
algunos Estados, las reformas han tenido como resultado la creacion de modelos
legislativos que permiten separar el patrimonio comercial de una entidad de los bienes
personales de sus miembros sin necesidad de otorgarle personalidad juridica. Esto
permite que las MIPYME separen sus bienes de los de sus miembros mediante una
estructura juridica que no llega a entrafiar el pleno reconocimiento de la responsabilidad
limitada y la personalidad juridica?.

23. El objetivo es que la ERL-CNUDMI se sume a esa lista de formas empresariales
flexibles. La flexibilidad en la forma empresarial se ha logrado, en parte, permitiendo
que la ERL-CNUDMI se constituya para una amplia gama de actividades (véanse los
parrs. 27 y 28 y la recomendacion 2 infra) y reconociendo la importancia que reviste la
libertad de contratacion para estas empresas que no cotizan en bolsa. En tal sentido, la
libertad de contratacion ha sido el principio rector que se ha aplicado para establecer la
organizacion interna de la ERL-CNUDMI (véanse los parrs. 55 y 56 infra)®.

2!

a

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que volveria a examinar en una
etapa posterior el vinculo entre la guia legislativa y las normas del derecho de sociedades vigentes
a nivel nacional (A/CN.9/895, parr. 22).

La Secretaria suprimio la Gltima frase de este parrafo (parr. 25 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.99), “que no esté... en el Estado promulgante”, para que el texto no fuese
redundante.

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en colocar la segunda oracion del
parr. 37 del documento A/CN.9/WG.I/WP.99 (“Sin embargo, cabe observar... personalidad
juridica.”) en una seccion mas apropiada de la guia legislativa y en suprimir las palabras
“responsabilidad limitada” después de la frase “sin recurrir a la personalidad juridica”
(A/CN.9/895, parrs. 31y 32). La Secretaria colocé esa oracion en el parr. 23 supra e hizo algunos
cambios editoriales més.

Al respecto, el Grupo de Trabajo observ6 que las MIPYME quizas tuvieran dificultades para
establecer esas normas y que podria ser util contar con formularios tipo a fin de ayudar a esas
empresas (véanse los documentos A/CN.9/800, parr. 63, A/ICN.9/WG.I/WP.86, parr. 23, y
A/CN.9/963, parr. 58). Por lo tanto, cuando el Grupo de Trabajo haya avanzado en la preparacion

2
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24. La Guia legislativa permite que los miembros de la empresa, utilizando
mecanismos contractuales (es decir, el acuerdo de los miembros), estipulen la modalidad
de direccidn interna de la empresa; excluyan los requisitos de proteccion mas superfluos
y engorrosos tradicionalmente vinculados a las empresas que cotizan en los mercados
de valores, y reglamenten sus derechos y obligaciones de un modo que se ajuste mas a
las necesidades de las empresas mas pequeiias.

25. Sin embargo, en la Guia legislativa también se recomienda adoptar algunas
normas imperativas de las que los miembros no pueden apartarse mediante acuerdo, y
disposiciones supletorias para colmar cualquier vacio que pudiera quedar en el acuerdo
de los miembros. Esas normas supletorias pueden ser especialmente importantes para
las empresas mas pequefias o los empresarios con menos experiencia, que quizas no
prevean todas las circunstancias que deben darse para que una ERL-CNUDMI funcione
satisfactoriamente?.

26. Enlarecomendacion 1 se refleja el hecho de que la ERL-CNUDMI se crea con un
enfoque legislativo independiente, sobre la base de las recomendaciones formuladas en
la Guia legislativa, que permite una amplia libertad de contratacion para organizar las
actividades de las ERL-CNUDMI.

Recomendacion 1: En la ley deberia establecerse que las entidades de
responsabilidad limitada de la CNUDMI (“ERL-CNUDMI”) se regiran por
[1a presente ley] y por el acuerdo de los miembros®.

27. Larecomendacion 2 permite que se constituya una ERL-CNUDMI para cualquier
actividad empresarial o comercial licita. Se aplica un criterio muy amplio en cuanto a
las actividades que puede realizar una ERL-CNUDMI a fin de ofrecer la maxima
flexibilidad a las MIPYME que se prevé que haran uso de esta forma empresarial. En
consonancia con el enfoque tradicional de los textos de la CNUDMI, la Guia se adhiere
a la opinion de que los Estados deberian interpretar los términos “comercial” y
“empresarial” en sentido amplio, para evitar que se restrinja de manera injustificada el
objeto que puede tener una ERL-CNUDMI®. Ademas, en la Guia legislativa se sigue el
criterio aplicado en varias reformas legislativas, de excluir el uso de clausulas de objeto
de alcance general para que las entidades mercantiles puedan realizar todas las
actividades que se consideren licitas conforme al ordenamiento juridico del Estado.
De este modo, la Guia legislativa deja en manos de los miembros de la ERL-CNUDMI
la decision de incluir o no en el acuerdo de los miembros una clausula de objeto mas
restringida. Los Estados que exigen que las entidades mercantiles proporcionen una lista
de todas sus actividades tal vez podrian considerar la posibilidad de eximir de ese
requisito a las ERL-CNUDMI.

28. Los Estados que deseen prohibir que las ERL-CNUDMI se dediquen a
determinadas actividades reguladas, como las del sector bancario o los sectores del
microcrédito o los seguros, podrian especificar las actividades y sectores econdémicos
en que las ERL-CNUDMI no podran participar. Para mayor claridad, los Estados pueden

2
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3
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de la guia legislativa, tal vez desee evaluar la conveniencia de preparar un modelo de acuerdo de
los miembros para ayudar a las MIPYME en ese aspecto.

La Secretaria modificé la redaccién de los parrs. 22 a 26 de la guia (parrs. 27 a 30 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.99) para darle mas claridad al texto.

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en suprimir la frase “si lo hubiera”
que figuraba al final de la recomendacion 1 (A/CN.9/895, parr. 24) y en aplazar la decisidn sobre
la recomendacién 1 y su comentario hasta después de que hubiera examinado la recomendacién 10
y su respectivo comentario (A/CN.9/895, parr. 28). Véase también, mas adelante, la nota 91 de pie
de pagina. La Secretaria colocé entre corchetes las palabras “la presente ley” para indicar que
aluden a la ley nacional que se promulgara sobre la base de la presente guia legislativa.

La Secretaria reformul6 este parrafo (parrs. 31 y 32 del documento A/CN.9/WG.1/WP.99) para
armonizarlo con la nueva redaccién de la recomendacion 2 y en respuesta a lo solicitado por el
Grupo de Trabajo en su 27° periodo de sesiones, de que los términos “comercial” y “empresarial”
se interpretaran en sentido amplio (A/CN.9/895, pérr. 30).
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permitir expresamente la participacion de las ERL-CNUDMI en actividades especificas,
entre ellas, por ejemplo, las de los sectores agricola, artesanal y cultural %2,

Recomendacion 2: En la ley deberia establecerse que se podra crear una
ERL-CNUDMI para realizar cualquier actividad empresarial o comercial® licita.

29. En la Guia legislativa se recomienda otorgar personalidad juridica a la
ERL-CNUDMI para que sea una persona juridica separada de sus miembros®. En este
contexto, la personalidad juridica confiere a la ERL-CNUDMI los derechos y
obligaciones necesarios para funcionar dentro de un ordenamiento juridico, incluida la
capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones en su propio nombre.

30. La personalidad juridica es un medio de separar los bienes de la ERL-CNUDMI
de los bienes personales de sus miembros, mecanismo que en inglés se ha denominado
affirmative asset partitioning (separacion de bienes expresa). Esa personalidad juridica
diferenciada protege a la ERL-CNUDMI de eventuales reclamaciones de los acreedores
personales de sus miembros. Esto, a su vez, permite que toda ERL-CNUDMI a la que
se haya reconocido responsabilidad limitada invoque en su defensa la separacion de
bienes (defensive asset partitioning), lo que a su vez permite proteger los bienes
personales de los miembros de la ERL-CNUDMI, evitando que queden expuestos en
caso de que la entidad no pueda pagar sus deudas o cumplir sus obligaciones o se vea
envuelta en algin litigio®. La protecciéon que brindan la personalidad juridica y la
responsabilidad limitada (véase la recomendaciéon 4) constituye asi un mecanismo
juridico conveniente para que las ERL-CNUDMI separen su patrimonio de los bienes
personales de sus miembros®.

31. Cabe sefalar que en la Guia legislativa no se contempla la politica tributaria
nacional con respecto a la forma juridica de la ERL-CNUDMI. Esas cuestiones de
politica se dejan a criterio de los Estados que claboren leyes basadas en la presente
Guia, en el entendimiento de que ellos quizads sopesen sus opciones de politica en el
contexto mas amplio del examen de la mejor manera de reducir los obstaculos juridicos
con que pueden tropezar las ERL-CNUDMI en particular y las MIPYME a nivel mas
general.

Recomendaciéon 3: En la ley deberia establecerse que las ERL-CNUDMI tendran
una personalidad juridica independiente de la de sus miembros®’.

32. Enlarecomendacion 4 se enuncia una de las consecuencias esenciales de conferir
personalidad juridica a una entidad mercantil, que es que los miembros de la ERL-
CNUDMI no responderan personalmente de las obligaciones y deudas de la entidad,
salvo en el caso de que hagan un uso indebido o fraudulento de la personalidad juridica
de la entidad®. Por lo tanto, la recomendacién 4 es una norma imperativa.

3

()

La Secretaria modifico la redaccion del parr. 28 (parr. 36 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112)
y, entre otras cosas, suprimié la frase “o en las actividades...fondos”, para darle mas claridad

al texto.

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en que se insertaran las
palabras “empresarial o comercial” después de “actividad” (A/CN.9/895, parr. 30).

La Secretaria modifico la redaccion de la primera oracion del parr. 29 (parr. 37 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.112).

La Secretaria cambio el orden de las oraciones “Esa personalidad juridica diferenciada... en algun
litigio” que figuraban en el documento A/CN.9/WG.I/WP.99, para que el parrafo tuviera una
redaccion mas coherente.

% En consonancia con las deliberaciones sostenidas por el Grupo de Trabajo en su 27° periodo de
sesiones, la Secretaria insert6 aqui (parr. 36 del documento A/CN.9/WG.I/WP.99) la primera
oracion del parr. 37 del documento A/CN.9/WG.I/WP.99. Véase también mas arriba la nota 27 de
pie de pagina.

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo acordd afiadir las palabras “independiente de la
de sus miembros” al final de la recomendacion (A/CN.9/895, parr. 33).

El parr. 32 (parr. 40 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112), que anteriormente decia lo siguiente:
“En la recomendacion 4 se establece una norma supletoria segun la cual los miembros de una
ERL-CNUDMI tendran responsabilidad limitada respecto de las obligaciones de la entidad”,
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33. La responsabilidad limitada % permite a los empresarios tomar decisiones
comerciales sin la preocupacion de que sus bienes personales se puedan ver afectados
en caso de que la entidad mercantil no obtenga resultados positivos o se vea envuelta
en algun litigio®. Esto es importante tanto para proteger a los miembros de la entidad
como para promover la innovacion y la creacion de empresas. No obstante, actualmente
muchas MIPYME no gozan de la proteccion que brinda la responsabilidad limitada. En
algunos Estados no se ofrece a las MIPYME la proteccion derivada de la
responsabilidad limitada por temor a fomentar el oportunismo entre los empresarios y
no proteger suficientemente a los terceros que traten con una MIPYME. Otros Estados,
en cambio, otorgan a los miembros de las MIPYME la posibilidad de acceder a la
proteccion que brinda la responsabilidad limitada, ya que consideran que de esa manera
se promueve la iniciativa empresarial y se facilita la formaciéon de capital **. Por
consiguiente, a fin de ofrecer esa ventaja importante y atractiva a esos agentes
econdémicos, el régimen legislativo por el que se establece la ERL-CNUDMI otorga a
los miembros de dicha entidad la proteccion que emana de la responsabilidad limitada.

34. La presencia de ese escudo protector de la responsabilidad generalmente pone a
salvo a los miembros de la ERL-CNUDMI del riesgo de incurrir en responsabilidad
personal, directa o indirecta, como resultado de las actividades de la entidad. En efecto,
la responsabilidad econdomica de los miembros de una ERL-CNUDMI se limita a una
suma fija, que normalmente equivale al valor del aporte de cada miembro a la entidad.
Como se seflaldo anteriormente, la responsabilidad limitada de los miembros y la
personalidad juridica independiente de la entidad suelen ir de la mano (véanse las
recomendaciones 3 supra y 8 infra). El otorgamiento de ambos atributos a la
ERL-CNUDMI contribuira a promover su estabilidad y su acceso al crédito a un costo
menor.

35. Por su parte, la ERL-CNUDMI es responsable frente a sus acreedores generales,
quienes podran valerse de todos los bienes de esta para satisfacer sus créditos. Ademas,
es importante observar que la limitacion de la responsabilidad de los miembros por las
obligaciones de la ERL-CNUDMI se refiere a la responsabilidad que emana inicamente
de su calidad de miembros de la entidad. Los miembros de una ERL-CNUDMI pueden
de todos modos incurrir en responsabilidad extracontractual a titulo personal* o, por
ejemplo, un miembro puede tener que responder de una garantia personal que haya
otorgado respecto de las obligaciones de la ERL-CNUDMI. Por otra parte, en el caso
de que se haya celebrado un contrato con un tercero antes de la constitucion de la
ERL-CNUDMI, los miembros o administradores de la entidad que hayan firmado el
contrato pueden incurrir en responsabilidad personal si el tercero no sabia que estaba
celebrando un contrato con una ERL-CNUDMI. En esos casos, la ley deberia prever un
plazo razonable, a partir de la constitucion de la entidad, para que los miembros tomaran

se reformul6 teniendo en cuenta los cambios solicitados por el Grupo de Trabajo en su 27° periodo
de sesiones (A/CN.9/895, parr. 34 b)) y las modificaciones sugeridas por la Secretaria en aras de la
coherencia con la nueva redaccion de la recomendacién 4. Sin embargo, la Secretaria sugiere que
se vuelva a modificar la redaccion de este parrafo para darle mas claridad al concepto de
responsabilidad limitada y su relacion con la personalidad juridica. Ademas, se sugiere que la
recomendacion 4 se defina como una norma imperativa y no supletoria. La Secretaria incluy6 en el
parr. 75 el concepto relativo a la forma de distribucion de la responsabilidad entre los miembros.
Véase también, mas adelante, la nota 114 de pie de pagina.

El Grupo de Trabajo tal vez desee analizar la cuestion de la separacién de los bienes personales de
los bienes reservados a la ERL-CNUDMI cuando esta es una entidad unipersonal. Seria importante
aclarar este aspecto en las situaciones en que la ERL-CNUDMI unipersonal se volviera insolvente.
En tal sentido, el Grupo de Trabajo quizas desee evaluar si, en esta seccién, convendria separar el
examen de las ERL-CNUDMI unipersonales del analisis de las formas mas complejas de
ERL-CNUDMI (A/CN.9/963, parr. 90).

La Secretaria sustituyo la frase “en caso de quiebra” que figuraba después de la palabra
“afectados” por la redaccion actual, para aclarar mas el alcance de la expresion “responsabilidad
limitada”.

La Secretaria afnadio las oraciones “En algunos Estados... la formacion de capital” en este parrafo
(pérr. 39 del documento A/CN.9/WG.I/WP.99) para darle mas claridad al texto.

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en suprimir las palabras “o
responsabilidad frente a otros miembros de la entidad”, porque se referian a aspectos de la
responsabilidad diferentes de los analizados en este parrafo (A/CN.9/895, parr. 34 a)).
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las medidas necesarias a fin de subsanar la falta de existencia juridica anterior y alertar
a los terceros del cambio de naturaleza juridica®.

36. Naturalmente, los o6rganos judiciales tendran la facultad de dejar sin efecto la
proteccion conferida por la responsabilidad limitada y hacer personalmente
responsables a los miembros y administradores en caso de fraude u otros actos ilicitos
cometidos en nombre de la ERL-CNUDMI (“levantar el velo societario”)*. Esa clase
de uso indebido de la forma juridica de ERL-CNUDMI podria ocurrir, por ejemplo,
si un miembro utilizara los bienes de la entidad como si fueran sus bienes personales.

Recomendacion 4: En la ley deberia establecerse que los miembros de una
ERL-CNUDMI no responderan personalmente de las obligaciones de la entidad
por el solo hecho de ser miembros de ella®,

37. Algunos Estados consideran que es razonable exigir un capital minimo a las
empresas que no cotizan en bolsa a cambio de otorgar a sus miembros la proteccidon que
brinda la responsabilidad limitada. Sin embargo, muchos de esos Estados han reducido
considerablemente el capital minimo exigido a esas empresas, fijandolo en una cantidad
infima o en una suma inicialmente baja pero que aumenta en forma progresiva. Se ha
sefialado que incluso la exigencia de una cantidad infima o una suma progresiva como
capital minimo puede favorecer el crecimiento de una empresa, ya que tal requisito no
solo sirve para proteger a los terceros, sino que también contribuye a la solidez, la
eficacia y la productividad de la empresa y proporciona informacién sobre los derechos
econémicos y el derecho a tomar parte en las decisiones de la empresa®. Por otra parte,
se ha expresado la preocupacion de que los requisitos de capital, incluso los de monto
progresivo, pueden afectar negativamente a las pequefias empresas en formacion. Los
primeros tres afios del ciclo de vida de una empresa son los mas dificiles y tal exigencia
las obligaria a acumular reservas gradualmente durante ese periodo a pesar de su posible
fragilidad financiera®’. Asimismo, habida cuenta de que el capital minimo exigido para
crear una empresa, asi como las normas contables aplicables a la capitalizacion exigida,
suelen ser uno de los aspectos mas importantes que tienen en cuenta las empresas
nuevas, la eliminacion de tal requisito podria influir favorablemente en el numero de
entidades mercantiles que se constituyen. Ademas, como cuestion de politica de Estado,
un problema particular relacionado con el establecimiento de requisitos de capital
minimo es la dificultad que plantea la cuantificaciéon del monto apropiado y la rigidez

inherente a esa eleccion®.

4

@

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en incluir en el comentario un analisis
relativo a los contratos celebrados antes de que la ERL-CNUDMI se constituyera legalmente
(A/CN.9/895, péarr. 51). El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la posibilidad de afiadir otra
recomendacion, con su respectivo comentario, en esta parte de la guia, para prever en ella las
consecuencias juridicas, en lo que respecta a la responsabilidad de la ERL-CNUDMI y de sus
miembros, que pueden derivarse de los contratos y otros actos que un futuro miembro de una
ERL-CNUDMI celebre o realice en beneficio de dicha entidad antes de que esta se constituya.
Véase también el parr. 38 e) en relacidn con la recomendacion 5, asi como las

recomendaciones 16, 19 y 20.

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo decidi6 conservar el texto de la
recomendacién 4.1 y suprimir la recomendacién 4.2, tal como figuraban en la nota 37 de pie de
pagina del documento A/CN.9/WG.I/WP.99, pero reflejar en otra parte del texto el contenido de la
recomendacion 4.2 propuesta, quizas en relacion con el acuerdo de los miembros (A/CN.9/895,
parr. 37). La Secretaria recogio esa sugerencia en el parr. 75 de la actual version revisada.

En su 31° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo observd que la expresion “derechos de voto”
podria causar confusion en un contexto simplificado como el de la ERL-CNUDMI. En vista de
ello, la Secretaria sugiere que se sustituya por “derecho a tomar parte en las decisiones” en todo el
texto de la guia.

La Secretaria modificé la redaccién de este parrafo (parr. 44 del documento A/CN.9/WG.I1/WP.99)
conforme a lo solicitado por el Grupo de Trabajo en su 27° periodo de sesiones, de que se
reflejaran en el comentario los aspectos sefialados por el Grupo de Trabajo durante el 27° periodo
de sesiones y en periodos de sesiones anteriores en relacién con las opciones de politica favorables
y contrarias a la exigencia de un capital minimo (A/CN.9/895, parr. 42).

La Secretaria coloc6 aqui las oraciones “Asimismo, habida cuenta de que el capital minimo... esa
eleccion”, que figuraban en el parr. 46 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112, y suprimio el resto
de ese parrafo para que el texto tuviera una redaccion mas coherente.
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38. La cuestion de los requisitos de capital minimo deberia preverse en el contexto de
los mecanismos generales de proteccion de los acreedores y otros terceros que traten
con una ERL-CNUDMI®. Los mas importantes de esos mecanismos se han recogido en
la Guia legislativa como normas imperativas, mientras que otros pueden encontrarse en
las normas de la legislacion de los Estados. Esos mecanismos son, entre otros, los
siguientes:

a)  hacer responsables a los miembros de la ERL-CNUDMI de toda distribucion
indebida y obligarlos a devolver a la entidad lo que se haya distribuido indebidamente
(véanse las recomendaciones 19 y 20, que son normas imperativas);

b) establecer normas de conducta, incluidos el deber de buena fe y las
obligaciones fiduciarias (véase la recomendacion 16 a), que es una norma imperativa);

c)  exigir transparencia y accesibilidad en lo que respecta a los registros que
debe llevar la ERL-CNUDMI y la informacién que debe facilitar (véanse las
recomendaciones 25 y 26, que son normas imperativas);

d) exigir que el nombre de la entidad contenga un indicador de su
responsabilidad limitada (por ejemplo, “ERL-CNUDMI”) y que su nombre conste en
los contratos, las facturas y demas documentos relativos a sus tratos con terceros (véase
la recomendacion 6, que es una norma imperativa);

e)  permitir excepciones a la proteccion que confiere la responsabilidad limitada
de los miembros de la ERL-CNUDMI en determinadas circunstancias (en algunos
Estados existe una norma sobre el “levantamiento del velo societario” como
recurso judicial frente a las sociedades andénimas y otras entidades de responsabilidad
limitada, que no tendria necesariamente que aplicarse, como cuestion de derecho,
a las ERL-CNUDMI, respecto de las cuales podria ser mas conveniente establecer
normas imperativas que prohibieran a los miembros hacer un uso indebido de la forma
juridica de ERL-CNUDMI; esas normas imperativas estan previstas en las
recomendaciones 16 a), 19 y 20)%;

f)  establecer requisitos relativos a la transparencia, calidad y caracter publico
de la informacién inscrita en los registros respecto de las ERL-CNUDMI y sus
administradores (cabria esperar que este aspecto estuviese previsto en la ley del registro
de empresas de cada Estado)®;

g) asignar una funcion de supervision a los registros de comercio o a
organismos especializados (cabria esperar que esta cuestion estuviese prevista también
en la ley del registro de empresas de cada Estado);

h) establecer organismos de verificacion de los antecedentes de crédito (esta
seria una decision de politica de cada Estado); ¢

49 El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la posibilidad de incluir este parrafo en una seccion
separada, relativa a la proteccion de los acreedores y otros terceros. Quizas podria también incluir
los siguientes aspectos en sus deliberaciones futuras: a) si los miembros de una ERL-CNUDMI
deberian ser responsables frente a los acreedores o solo frente a la entidad (en caso de uso
indebido de la forma juridica de ERL-CNUDMI por parte de los miembros); y b) si los acreedores
pueden obligar a una ERL-CNUDMI a actuar contra sus miembros.

%0 El Grupo de Trabajo quizas recuerde que examiné la cuestion del “levantamiento del velo
societario” anteriormente y estuvo de acuerdo en general en que “las normas relativas al
levantamiento del velo societario eran bastante detalladas y podian variar mucho de un Estado a
otro, de modo que podria no ser productivo tratar de establecer esa clase de normas en el texto de
la guia y bastaria con mencionar en el comentario la importancia que podia revestir ese recurso y
dejar a criterio de los Estados promulgantes la aprobacion de normas al respecto.” (A/CN.9/831,
parrs. 56 y 58). En cualquier caso, los tribunales pueden de todos modos “levantar el velo
societario” de conformidad con las leyes del Estado si la forma juridica de ERL-CNUDMI es
utilizada indebidamente por sus miembros, por 1o que no es necesario prever expresamente ese
mecanismo en el texto de la guia legislativa. En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo
estuvo de acuerdo con el enfoque eshozado en esta nota (A/CN.9/895, parr. 35).

51 Véase la Guia sobre el registro de empresas para conocer las recomendaciones pertinentes.
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i) exigir que se supervise la direccion y administracion de la entidad (esta seria
también una decision de politica de cada Estado).

39. En consonancia con el cardcter de mecanismo de ayuda a las MIPYME que reviste
la ERL-CNUDMI, y en vista de que varias reformas legislativas han sustituido el
requisito del capital minimo por otros mecanismos para proteger a los terceros que traten
con una ERL-CNUDMI, en la presente Guia legislativa no se recomienda establecer un
requisito de capital minimo para la constitucion de una ERL-CNUDMI. Como ya se
sefiald, los principales mecanismos previstos en la Guia legislativa para proteger a
los terceros que traten con una ERL-CNUDMI son las normas imperativas que figuran
en las recomendaciones 6, 16 a), 19, 20, 25 y 26, mencionadas mas arriba, en el
parrafo 38, apartados a) a e).

40. Incluso en los casos en que un Estado tuviera razones de politica para exigir un
capital minimo, en la presente Guia se recomienda que ese requisito no se imponga a
las ERL-CNUDMI, aun cuando se trate de una suma infima o que aumente
progresivamente®’. En cambio, se podria considerar la posibilidad de aplicar otros
mecanismos, como fijar un limite maximo en cuanto al tamafio (por ejemplo, basado en
el nimero de empleados) o a las ganancias de la ERL-CNUDMI, superado el cual la
entidad podria tener que adoptar otra forma juridica (respecto de la cual el Estado podria
exigir un capital minimo). Sin embargo, hay que tener presente que, de aplicarse
estos otros mecanismos, se podria restringir innecesariamente el crecimiento de
las ERL-CNUDMI.

Recomendacion 5: La ley no deberia exigir un capital minimo para la constitucion
de una ERL-CNUDMI.

41. A efectos de advertir a los terceros que es posible que estén tratando con
una ERL-CNUDMI, la ley deberia exigir que se incluyera en el nombre de las
ERL-CNUDMI una expresiéon o abreviatura (por ejemplo, “ERL-CNUDMI”)%® que
permitiera distinguirla de otros tipos de entidades mercantiles®. El uso de la misma
expresion o abreviatura o de otra similar en los diferentes Estados seria conveniente
para las ERL-CNUDMI que realizaran actividades comerciales transfronterizas porque
los rasgos definitorios de la entidad podrian determinarse de inmediato al reconocer esa
expresion o abreviatura, incluso en el contexto transfronterizo. Dado que la
ERL-CNUDMI pretende ser una forma juridica innovadora, adaptada especialmente a
las MIPYME y creada con un enfoque legislativo independiente, desvinculado de los
modelos ya existentes, la eleccion de una expresion o abreviatura que permita
identificarla no tiene que depender necesariamente del contexto juridico local®®.

42. Si bien es posible que algunos Estados deseen exigir que las ERL-CNUDMI
utilicen la expresién o abreviatura que las distingue en toda la correspondencia que
mantengan con terceros para que se sepa que tienen personalidad juridica®, deberia
establecerse una sancion apropiada para el caso de incumplimiento de ese requisito. La
pérdida de la proteccion conferida por la responsabilidad limitada podria ser una sancion
demasiado severa para una ERL-CNUDMI. En lugar de ello, a la vez de alentar a las
ERL-CNUDMI a utilizar esa expresion o abreviatura distintiva en toda su
correspondencia en aras de una mayor seguridad juridica, los Estados podrian decidir

5!

)

La Secretaria modificé la redaccién de la primera oracion del parrafo (parr. 49 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.112) para que fuera mas clara.

Seguln lo indicado mas arriba, en las notas 14 y 24 de pie de pagina, el término
“(“ERL-CNUDMI”)” se utiliza aqui a modo de ejemplo.

% El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo con este enfoque en su 27° periodo de sesiones
(A/CN.9/895, parr. 43) y en periodos de sesiones anteriores (véanse A/CN.9/825, parr. 69,

y A/CN.9/831, parrs. 61 a 63).

Habida cuenta de lo expuesto en el comentario sobre la recomendacién 6, el Grupo de Trabajo
quizas desee ponerse de acuerdo sobre una expresion o abreviatura unificada que pueda emplearse
para identificar a la ERL-CNUDMI.

La Secretaria sustituy6 la expresion “responsabilidad limitada” en el parr. 42 supra (parr. 51 del
documento A/CN.9/WG.1/WP.112) por “personalidad juridica” para hacer hincapié en este rasgo
distintivo de la ERL-CNUDMI.
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no exigirlo como requisito obligatorio, a fin de no imponer una carga adicional a las
ERL-CNUDMI, posiblemente aumentando sus gastos administrativos de cumplimiento
y verificacion. En la practica, como la expresion o abreviatura distintiva formaria parte
del nombre de la ERL-CNUDMI, lo mas probable es que de todos modos se incluyera
en toda su correspondencia.

43. En cuanto al nombre que se elija para la ERL-CNUDMI, se tendran que cumplir
todos los requisitos obligatorios relacionados con la inscripcion (y aprobacion) de los
nombres de las empresas que se exijan en la jurisdiccion donde la entidad lleve a cabo
su actividad comercial®” %,

Recomendacion 6: En la ley deberia establecerse que el nombre de toda
ERL-CNUDMI debera contener una frase o abreviatura que la distinga
como ERL-CNUDMI.

Constitucion de una ERL-CNUDMI

44. En la presente Guia legislativa se adopta un criterio flexible y se recomienda que
la ley permita que una ERL-CNUDMI sea constituida y gestionada por un solo miembro
o por varios. De ese modo se contempla la creacion de una ERL-CNUDMI por un solo
miembro, que puede ser, por ejemplo, un empresario individual que realice actividades
comerciales relativamente sencillas, y se permite que la ERL-CNUDMI evolucione a
partir de una entidad unipersonal hasta convertirse en una entidad pluripersonal mas
compleja. A fin de proteger a los acreedores y terceros que traten con una
ERL-CNUDMI y garantizar la seguridad juridica, en la recomendacion 7 se establece
que una ERL-CNUDMI deberia tener por lo menos un miembro en todo momento.
En el caso de las ERL-CNUDMI unipersonales, los Estados deberian considerar la
posibilidad de fijar un plazo razonable para sustituir al inico miembro, si en el acuerdo
de los miembros no se estipuld nada al respecto, a fin de evitar la disolucidén automatica
de la ERL-CNUDMI % . Como otra forma de aumentar la flexibilidad de la
ERL-CNUDMI, en la recomendacion 7 no se establece un nimero maximo de miembros
de la entidad®.

45. Una cuestion importante que los Estados deberian prever en la ley por la que se
establezca la ERL-CNUDMI es si las personas juridicas podran ser miembros de una
ERL-CNUDMI, o si esa posibilidad solo estara prevista para las personas fisicas.
Cuando se permita que las personas juridicas sean miembros de una ERL-CNUDMI,
convendra que los Estados se aseguren de que se entienda ampliamente el concepto de
“persona juridica”, que deberia abarcar a cualquier entidad a la que se haya otorgado
personalidad juridica ®. Permitir que una persona juridica sea miembro de una
ERL-CNUDMI puede facilitar la transicion de las ERL-CNUDMI a tipos mas complejos
de empresas. Por otra parte, el otorgamiento de la calidad de miembro de una
ERL-CNUDMI a una persona juridica puede ayudar a la entidad a acceder a mayores
recursos (pecuniarios, tecnolégicos y de conocimientos) y nuevos mercados, y a adquirir
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Atendiendo a lo solicitado por el Grupo de Trabajo en su 27° periodo de sesiones, la Secretaria
suprimid los parrs. 50 a 52 del documento A/CN.9/WG.I/WP.99 (A/CN.9/895, parr. 46).

En la Guia sobre el registro de empresas se analizan la inscripcidn en el registro y la reserva
anticipada de nombres de empresas, la importancia de que esos nombres sean exclusivos, los
criterios de los Estados en cuanto a los requisitos aplicables a los nombres de las empresas y la
funcién que cumple el registro de empresas en lo que respecta a ayudar a los empresarios a elegir
un nombre para sus empresas.

El Grupo de Trabajo tal vez desee observar que, en su 31°" periodo de sesiones, el examen de la
propuesta de suprimir la oracion “En el caso de... la ERL-CNUDMI” se aplaz6 hasta después de
que el Grupo de Trabajo hubiera examinado la seccion G y la recomendacion 21 sobre la
transmision de derechos (A/CN.9/963, parr. 55).

En aras de una mayor coherencia del texto, la Secretaria colocd la Ultima oracién del parr. 54 del
documento A/CN.9/WG.I/WP.112 al final del parr. 44.

En su 31* periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en sustituir las palabras “cualquier
entidad juridica capaz de hacer una inversion” por el texto actual (“cualquier entidad ...
personalidad juridica”). La Secretaria recogio esa decisién con un leve cambio editorial para que
el texto quedara méas claro (A/CN.9/963, parr. 30).
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credibilidad. Esto sera de gran utilidad no solo para las ERL-CNUDMI que operen en
Estados que tengan una infraestructura menos desarrollada, sino también para las
ERL-CNUDMI que pretenden ampliar sus actividades en el mercado nacional y en el
extranjero.

46. Sin embargo, los Estados tal vez deseen limitar la posibilidad de ser miembro de
una ERL-CNUDMI a las personas fisicas, especialmente en el caso de las
ERL-CNUDMI unipersonales, las que podrian suscitar dudas acerca de la integridad y
la fiabilidad de la forma juridica de ERL-CNUDMI®? (véase también el parr. 59 infra),
ya que podrian entrafiar un mayor riesgo de blanqueo de dinero, fraude u otras conductas
ilicitas. Si se permite que las personas juridicas sean miembros de una ERL-CNUDMI,
los Estados deberian introducir salvaguardias apropiadas para impedir esas actividades
ilicitas. Por ejemplo, podrian establecer que solo las personas fisicas podran ser
nombradas administradoras de una ERL-CNUDMI; o exigir que las ERL-CNUDMI
tengan informacion sobre la identidad de los miembros y administradores de la persona
juridica y cualquier cambio que se produzca al respecto; o permitir que se otorgue a una
persona juridica la calidad de miembro de una ERL-CNUDMI solo si esta es una entidad
pluripersonal cuyos demas miembros sean personas fisicas. Todas estas medidas pueden
ayudar a impedir la creacion de una ERL-CNUDMI sin operaciones comerciales activas
(entidad “pantalla™).

47. No obstante, a fin de mantener la simplicidad de la ERL-CNUDMI, la presente
Guia legislativa deja a criterio de los Estados permitir que solo las personas fisicas sean
miembros de una ERL-CNUDMI®,

Recomendacién 7%: En la ley deberia:

a) establecerse que las ERL-CNUDMI deberan tener al menos un miembro
desde el momento de su constitucion [hasta el momento de su disolucion]; y

b) especificarse si solo las personas fisicas, o también las personas juridicas,
podran ser miembros de una ERL-CNUDMI.

48. A efectos de que exista seguridad juridica con respecto al momento en que nace
una ERL-CNUDMI, en la Guia legislativa se recomienda que la entidad quede
constituida una vez inscrita®. Mediante la inscripcién en el registro de empresas, la
ERL-CNUDMI adquiere sus atributos esenciales, en particular su personalidad juridica
y la responsabilidad limitada de sus miembros. En aras de la predictibilidad y la
transparencia de la inscripcion, seria muy conveniente que los Estados especificaran el
momento a partir del cual surtird efecto la inscripcién de la empresa en el registro 6.
En consonancia con las mejores practicas internacionales, que se exponen en la Guia
legislativa de la CNUDMI sobre los principios fundamentales de un registro de
empresas (la “Guia de la CNUDMI sobre el registro de empresas™), el Estado tal vez

62 La Secretaria sustituy6 las palabras “forma de ERL-CNUDMI” por “forma juridica de
ERL-CNUDMI” para poner de relieve que las preocupaciones planteadas se referirian a
las ERL-CNUDMI en general, y no a una empresa en particular.

8 En su 31% periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en incluir en el parr. 55 del
documento A/CN.9/WG.I/WP.112 un andlisis de las ventajas y desventajas de permitir que una
persona juridica fuese miembro de una ERL-CNUDMI. La Secretaria recogi6 esa decision en los
parrafos 45 y 46 del presente texto (A/CN.9/963, parr. 28). Ademas, el parr. 47 (parr. 55 del
documento A/CN.9/WG.1/WP.112) se reformulé para armonizarlo con la nueva redaccion de la
recomendacion 7 b).

64 En su 31% periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en reformular la recomendacion 7
para reflejar con mayor claridad las inquietudes de los Estados con respecto al otorgamiento a las
personas juridicas de la calidad de miembro de una ERL-CNUDMI y para dividir la
recomendacién en dos (A/CN.9/963, parr. 27). El Grupo de Trabajo tal vez desee tener presente
que convino en aplazar el examen de una propuesta de eliminar las palabras “hasta el momento de
su disolucién”, que figuran en la recomendacion 7 a), hasta una etapa posterior (A/CN.9/963,
parr. 55).

% La Secretaria modifico la redaccion de la primera oracién del parr. 48 (parr. 56 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.112) para armonizarla con la nueva redaccién de la recomendacion 8
(A/CN.9/963, parr. 31).

8 \éase la Guia sobre el registro de empresas, parr. 142 y ss.
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desee especificar que la existencia juridica se confiere a la ERL-CNUDMI o bien en el
momento en que la informacion relativa a la inscripcion de la entidad se incorpora al
fichero registral, o bien cuando el registro recibe la solicitud de inscripcion®’.

49. Independientemente del sistema utilizado para inscribir una ERL-CNUDMI en el
registro (ya sea un registro de empresas electronico, en papel o mixto), una vez
cumplidos los requisitos necesarios la entidad deberia recibir una notificacion de su
inscripcion emitida por el organismo publico designado. En consonancia con las
recomendaciones de la Guia sobre el registro de empresas y teniendo en cuenta la
simplicidad que caracteriza a las ERL-CNUDMI, la notificacion de su inscripcion
deberia emitirse de la manera mas rapida y eficiente posible®®.

Recomendacion 8: En la ley deberia establecerse que la ERL-CNUDMI quedara
constituida una vez inscrita®.

50. Laclasey lacantidad de informacidn que los Estados suelen exigir que se presente
para constituir validamente una entidad mercantil dependen del tipo de entidad que se
vaya a crear °. Como muestra de la simplicidad que se pretende atribuir a la
ERL-CNUDMI, en la Guia legislativa se limita la informacidn exigida para constituir
una ERL-CNUDMI a la minima necesaria para su creaciéon y funcionamiento y para la
proteccion de los terceros. Ademas, en la recomendacion 9 se respeta el principio de que
deberia ser lo mas sencillo posible para las MIPYME presentar los datos exigidos para
su constitucion, a fin de no imponerles cargas innecesarias y para fomentar el
cumplimiento de la ley. Queda a criterio de cada ERL-CNUDMI consignar toda otra
informacién que se considere adecuada, sobre todo si esa informacién puede ayudarla a
acceder al crédito o atraer inversionistas.

51. La informacidon minima que es obligatorio presentar para la constitucion de una
ERL-CNUDMI de conformidad con la recomendacion 9 incluye el nombre de la entidad,
asi como la direccion en la que se considere que la empresa recibe correspondencia ',
Cuando la empresa no tenga una direccion corriente, en lugar del domicilio comercial
se proporcionard una descripcién precisa de su ubicacion geografica™. El domicilio
comercial o la ubicacion geografica de la ERL-CNUDMI se utilizarian a los efectos de

las notificaciones o para el envio de correspondencia’.

52. Los datos identificativos de cada una de las personas que administra la empresa
también deben proporcionarse para constituir una ERL-CNUDMI. Si la empresa es
administrada exclusivamente por todos sus miembros (y no tiene administradores
externos), deben suministrarse los datos identificativos de cada miembro™, ya que cada

6

2

La Secretaria modifico este parrafo (parr. 56 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112) para
armonizarlo con el nuevo texto de la recomendacion 8 y la Guia sobre el registro de empresas
(A/CN.9/963, parr. 31).

8 La Secretaria suprimio el parr. 58 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112 para armonizarlo con el
nuevo texto de la recomendacién 8 y en consonancia con la decision adoptada por el Grupo de
Trabajo en su 31° periodo de sesiones de que el analisis de la inscripcidn registral de las
ERL-CNUDMI se redactara en términos neutros e incluyera remisiones a la Guia sobre el registro
de empresas (A/CN.9/963, parr. 32).

% La Secretaria modifico el texto de la recomendacion conforme a lo solicitado por el Grupo de
Trabajo en su 31° periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 31).

0 En su 31er periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo reiterd lo que habia acordado durante sus
deliberaciones anteriores (A/CN.9/895, parr. 52), a saber, que la cuestion relativa a la informacién
que deberia exigirse para la constitucion valida de una ERL-CNUDMI se trataria por separado de
la cuestion relativa a la informacién que deberia hacerse publica (A/CN.9/963, parr. 40), y que este
aspecto volveria a examinarse en una etapa posterior.

" La Secretaria reformuld la Gltima frase de esta oracidn para armonizarla con la Guia sobre el

registro de empresas.

Véase también la recomendacion 21 de la Guia sobre el registro de empresas.

3 La Secretaria suprimi la altima oracién del parr. 51 (parr. 60 del documento

A/CN.9/WG.I/WP.112) para armonizarlo con el nuevo texto de la recomendacién 9.

En su 31 periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en sustituir “miembro” por “miembro

que es administrador” para contemplar los casos en que una ERL-CNUDMI fuera administrada

solo por algunos de sus miembros (A/CN.9/963, parr. 33). No obstante, la Secretaria modifico la
redaccion de las primeras oraciones del parr. 52 (parr. 61 del documento A/CN.9/WG.1/WP.112)
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uno de ellos seria administrador de la ERL-CNUDMI. Si la empresa es administrada
por uno o varios administradores designados, independientemente de su calidad de
miembros de la ERL-CNUDMI, se deben proporcionar los datos identificativos de cada
administrador designado. Exigir a las ERL-CNUDMI que revelen la identidad de cada
una de las personas que las administran brinda una mayor transparencia a los organismos
publicos y a los terceros que traten con ellas™. Sin embargo, no es obligatorio revelar el
domicilio particular de cada una de esas personas para constituir una ERL-CNUDMI'S,
dado que esa informacion no es esencial para cumplir el objetivo de proteger a los
terceros. Bastaria con indicar el domicilio comercial de la ERL-CNUDMI para que el
Estado cumpliera ese objetivo y pudiera hacer un seguimiento de la composicion del
organo de administracion de la empresa. Por otra parte, el domicilio comercial de la
ERL-CNUDMI también puede funcionar como direcciéon oficial para el envio de
correspondencia de las personas que administran la entidad”’.

53. En funcion de las circunstancias y las necesidades nacionales, los Estados podrian
exigir otra informacion ademas de la que figura en la recomendacion 9. Por ejemplo, la
informacion relativa a la identidad de los miembros fundadores de la ERL-CNUDMI,
la participacion de los miembros en la entidad, las facultades para representarla y
cualquier limitacion de la potestad de los administradores de obligar a la entidad podria
revestir especial importancia para algunos Estados a los efectos de la constitucion valida
de una ERL-CNUDMI®,

54. Cabe esperar que el criterio adoptado en la Guia legislativa en cuanto a la
informacion que debe proporcionar una ERL-CNUDMI a los organismos publicos
cumpla los requisitos establecidos en las normas internacionales relativas a la cuestion
del beneficiario final™. Estos requisitos de informacion® deberian disipar cualquier
preocupacion con respecto a la posibilidad de que la forma juridica de ERL-CNUDMI
se utilice indebidamente con fines ilicitos, como el blanqueo de dinero o la financiacion
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para que fueran mas claras, por lo que sugiere que se mantenga el término actual “miembro” para
evitar la redundancia.

La Secretaria afiadi6 esta oracidn al parr. 52 (parr. 61 del documento A/CN.9/WG.1.WP.112) en
consonancia con las deliberaciones sostenidas por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de
sesiones sobre la importancia de que pudiera identificarse con mayor exactitud a los
administradores de las ERL-CNUDMI (A/CN.9/963, parrs. 35y 41).

La Secretaria sustituyd “en el documento de constitucion” por “para constituir una
ERL-CNUDMI” por las razones mencionadas anteriormente en el parr. 18.

La Secretaria modifico la redaccion de las Gltimas oraciones del parr. 52 (parr. 61 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.112) para que fueran mas claras.

La Secretaria afiadi6 este analisis sobre la informacion adicional que los Estados quizés decidieran
exigir para la constitucion valida de una ERL-CNUDMI, conforme a lo acordado por el Grupo de
Trabajo en su 31° periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 41).

En la Recomendacion 24 del Grupo de Accidn Financiera (GAFI), relativa a la transparencia y el
beneficiario final de las personas juridicas, se alienta a los Estados a que hagan una evaluacion
integral de los riesgos que plantean las personas juridicas y se aseguren de que todas las
sociedades se inscriban en un registro publico de entidades mercantiles. La informacidn basica
exigida es: a) nombre de la sociedad mercantil; b) prueba de su constitucién; c) forma y estatus
juridico; d) direccion de la oficina domiciliada; e) facultades bésicas de regulacion; y f) una lista
de los directores. Ademas, las sociedades deben llevar un registro de sus accionistas 0 miembros.
(Véanse los Estandares Internacionales sobre la Lucha contra el Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo y la Proliferacion: Las Recomendaciones del GAFI, Parte E,
Transparencia y Beneficiario Final de Personas Juridicas y otras Estructuras Juridicas
(http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-
Spanish.pdf).) Ademas, cabe recordar que, para llevar a cabo sus actividades, las entidades
mercantiles suelen tener que abrir cuentas bancarias y, para ello, deben presentar el nimero de
identificacion tributaria y otros nimeros identificativos, razén por la cual las instituciones
financieras pueden seguir siendo los agentes mas idéneos para prevenir y combatir el blanqueo de
dinero y otras actividades ilicitas. Con respecto al examen de estas cuestiones realizado por el
Grupo de Trabajo, véanse los documentos A/CN.9/800, parrs. 27 y 41, y A/CN.9/825, parrs. 47

a 55, asf como la informacién que figura en los documentos A/CN.9/WG.I/WP.82, parrs. 26 a 32,
y A/CN.9/WG.I/WP.89, parrs. 21y 26.

Véanse también las recomendaciones 25 y 26, relativas a los registros que deben llevar las
ERL-CNUDMI, la inspeccion de esos registros y la comunicacién a los miembros de la
informacion contenida en ellos.
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del terrorismo. Este criterio también logra un equilibrio normativo adecuado, ya que
prevé el grado suficiente de seguridad juridica y comercial para el Estado y para
proteger a los terceros que traten con una ERL-CNUDMI®.

ERL-CNUDMI deberia ser la minima posible. Esa informacién deberia abarcar®:
a) el nombre de la ERL-CNUDMI;

corriente®, la ubicacién geografica exacta de la ERL-CNUDMI; y

entidad®.

Recomendacion 9: La informacion exigida por la ley para la constitucion de una

b) el domicilio comercial o, cuando la empresa no tenga una direccion

¢) los datos identificativos de cada una de las personas que administren la

Organizacion de las ERL-CNUDMI

55. Como se sefiald anteriormente con respecto a la recomendacion 1 (véanse los
parrs. 23, 25 y 26 supra), la libertad de contratacion deberia ser el principio rector a la
hora de establecer la organizacion interna de una ERL-CNUDMI. Como consecuencia
de ese principio, el funcionamiento de las ERL-CNUDMI se rige por el acuerdo de sus
miembros, salvo en los aspectos regulados por normas legales imperativas que no
puedan modificarse. Son normas imperativas las que establecen el régimen legal
necesario aplicable a las ERL-CNUDMI y dan seguridad juridica, o las que resultan
necesarias para proteger los derechos de las ERL-CNUDMI y de los terceros que traten
con ellas. Cuando el acuerdo de los miembros guarde silencio respecto de alguna
cuestion que no se rija por una norma imperativa, seran aplicables las disposiciones
supletorias previstas en la Guia legislativa para colmar cualquier laguna que hubiera
quedado.

56. Para que la administracion de una ERL-CNUDMI sea justa, eficaz y transparente,
sus miembros podrian incluir normas al menos sobre las cuestiones siguientes en el
acuerdo que celebren:

a) la necesidad de llevar un registro puntual de las decisiones que adopten los
miembros, tanto respecto de asuntos relacionados con el curso ordinario de los negocios
de la ERL-CNMUDMI como de cuestiones ajenas a este, y la forma en que debera
llevarse ese registro;

b) los requisitos aplicables a las reuniones de los miembros, entre ellos:

i)  los relativos a su frecuencia y lugar de celebracidon, asi como cualquier
limitacion al respecto;

ii)  la indicacion de quiénes podran convocar una reunion;

iii) los medios por los que podra celebrarse una reunioén, como la posibilidad de
que se celebre por medios tecnologicos a través de correspondencia;

iv) la antelacidon con que debera notificarse la convocatoria a una reunion;

v) la forma en que deberd notificarse la convocatoria a una reunion
(por ejemplo, si debe hacerse por escrito) y la informacioén que, en su caso, debera
adjuntarse a la notificacion (por ejemplo, la informacién financiera de la
ERL-CNUDMI); y

81 Conforme a lo solicitado por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de sesiones, la Secretaria
suprimio el parr. 63 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112 (A/CN.9/963, parr. 41).

8 La Secretaria modifico el encabezamiento de la recomendacién 9 conforme a lo decidido por el
Grupo de Trabajo en su 31° periodo de sesiones (A/CN.9/963, parrs. 33y 37).

8 La Secretaria afiadio las palabras “cuando ... direccion corriente” para darle mas claridad al texto
de la recomendacién 9 b) y para armonizarlo con la Guia sobre el registro de empresas.

8 La Secretaria suprimié la recomendacion 9 c) que figuraba en el documento A/CN.9/WG.I/WP.112
y sustituyo “el nombre” por “los datos identificativos” en el nuevo apartado c) de la
recomendacién 9 (antes apartado d) de la recomendacién 9), conforme a lo acordado por el Grupo
de Trabajo en su 31 periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 41). Ademas, la Secretaria sustituyo
las palabras “cada administrador” por “cada una de las personas ... entidad” para darle mas
claridad al texto.
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vi) la posibilidad o no de renunciar, y de qué manera, al derecho a recibir
cualquier notificacion exigida; y

c) las decisiones que se adoptaran de manera distinta de la establecida en la
norma supletoria segun la cual las decisiones relacionadas con el curso ordinario de los
negocios de la ERL-CNUDMI se adoptan por mayoria y las relativas a cuestiones ajenas
al curso ordinario de los negocios de la ERL-CNUDMI se adoptan por mayoria especial
(véanse el parr. 64 infra y la recomendacion 12 c))%.

57. En la presente Guia legislativa se recoge la opinién de que el acuerdo de los
miembros puede ser escrito o verbal o inferirse de la conducta. La gran flexibilidad en
cuanto a la forma en que puede celebrarse el acuerdo de los miembros denota que se
reconoce que es posible que muchas MIPYME no tengan un acuerdo formal por escrito
y que, en esos casos, los miembros deberian poder invocar sus acuerdos verbales y los
que se infieran de su conducta, asi como las normas supletorias establecidas en la
legislacion. No obstante, podria convenir a los intereses de los miembros celebrar un
acuerdo por escrito, ya que tanto los acuerdos verbales como los que se infieren de la
conducta son mas dificiles de probar en caso de litigio. El acuerdo de los miembros debe
establecer siempre la forma de direccidn interna de la ERL-CNUDMI, aunque la entidad
tenga un solo miembro, y puede constar por escrito o inferirse de la conducta8: 87,

58. En la Guia legislativa no se exige que el acuerdo de los miembros de una
ERL-CNUDMI se haga publico. De esa manera se respeta la privacidad de los miembros
y se facilita el funcionamiento de la ERL-CNUDMI, al evitar la necesidad de presentar
modificaciones al registro de empresas cada vez que se introduzcan cambios en el
acuerdo de los miembros. Sin embargo, cuando en el acuerdo de los miembros se
estipule algo diferente de lo previsto en las normas supletorias aplicables a las
ERL-CNUDMI, esas estipulaciones tienen que notificarse a los terceros que traten con
la entidad para que sean oponibles a estos (véanse el parr. 71 y la recomendaciéon 15
infra)®e.

Recomendacion 10: En la ley deberia establecerse que los miembros de una
ERL-CNUDMI podran celebrar su acuerdo en cualquier forma, ya sea por escrito,
verbalmente o de modo que se infiera de la conducta. En ese acuerdo podra
contemplarse cualquier asunto relacionado con la ERL-CNUDMI, salvo las
cuestiones previstas en % las normas imperativas enunciadas en las
recomendaciones 1, 2, 3,4, 6, 7, 8, 9, 16 a), [15]%, 19, 20, 23 ¢), 25 y 26°.

8 La Secretaria coloco el parr. 56 (parr. 73 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112) en el comentario
sobre la recomendacion 10 para dar mayor coherencia al texto. Ademas, modifico la redaccion del
parrafo para facilitar su lectura.

8 |a Secretaria modifico la redaccion del parr. 57 (parr. 65 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112)
para que el texto quedara més claro. Sin embargo, dados los fundamentos expuestos en la nota para
el Grupo de Trabajo insertada antes del parrafo 19, la Secretaria sugeriria que se replanteara el
enfoque de este parrafo y de la recomendacién 10.

87 Una vez que el Grupo de Trabajo haya llegado a un consenso sobre la forma del acuerdo de los
miembros (véase también mds arriba la nota 86 de pie de pagina), podra evaluar la necesidad de
que las ERL-CNUDMI unipersonales tengan un acuerdo de los miembros (especialmente en el
caso de las ERL-CNUDMI unipersonales cuyo nico miembro también ejerza la administracién)
y, de considerarse necesario ese acuerdo, la posibilidad de establecer requisitos distintos de los
aplicables al acuerdo de los miembros de las ERL-CNUDMI pluripersonales (A/CN.9/963,
parr 90).

8 |a Secretaria afiadio esta Gltima oracion al parrafo para aclarar que todo apartamiento de las
normas supletorias siempre debe darse a conocer para que surta efectos juridicos frente a terceros.

8 La Secretaria sustituy6 el comienzo de la segunda oracién de la recomendacion (“Los miembros...
acuerdo”) por la redaccion actual (“En ese acuerdo... previstas en”) para darle mas claridad al
texto.

% La Secretaria coloco la referencia a la recomendacion 15 entre corchetes a la luz de su sugerencia
de que esta recomendacion ya no se considerara imperativa y, por lo tanto, se eliminara de la lista
de normas imperativas que figura en la recomendacion 10; véase mas adelante la nota 109 de pie
de pagina.

% En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en aplazar el examen de la
recomendacién 10 (recomendacion 11 en el documento A/CN.9/WG.1/WP.99/Add.1) para poder
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[Nota para el Grupo de Trabajo: La Secretaria reorganizo la estructura de la
seccion D que figura a continuacion en aras de una mayor claridad. La seccion
comienza con la norma supletoria sobre la administracion de la ERL-CNUDMI
(recomendacion 11), seguida de la norma que rige el proceso de adopcion de
decisiones en las ERL-CNUDMI que sean administradas exclusivamente por todos
sus miembros (recomendacion 12). La tercera parte de la seccion se centra en
las ERL-CNUDMI cuya administracion es ejercida por administradores designados
(recomendaciones 13 y 14, es decir, recomendacion 15 en el documento
A/CN.YWG.I/WP.112) y la cuarta parte trata de las disposiciones que son comunes
tanto a las ERL-CNUDMI administradas exclusivamente por todos sus miembros
como a las ERL-CNUDMI administradas por administradores designados
(recomendaciones 15 y 16, es decir, recomendaciones 14 y 13 en el documento
A/CN.YWG.I/WP.112).]

Administracion de las ERL-CNUDMI

59. Al determinar la estructura de administracion de una ERL-CNUDMI deberian
tenerse en cuenta los problemas que pueden plantearse en las empresas pluripersonales
que no cotizan en bolsa y que tienen un niumero relativamente pequefio de miembros
que participan en un grado importante en la administraciéon y direccion de la entidad,
como serd probablemente el caso de la mayoria de las ERL-CNUDMI. Es posible que
la designacion de un administrador externo (algo comun en las empresas que cotizan en
bolsa) para que administre una ERL-CNUDMI no se ajuste a las necesidades de
direccion de muchas empresas que no cotizan en bolsa, especialmente cuando se trata
de microempresas y pequeiias empresas. Debido a ello, en la recomendacion 11 se
establece, como norma supletoria, que las ERL-CNUDMI seran administradas
exclusivamente por todos sus miembros.

60. No obstante, es posible que la norma supletoria no sea adecuada para todas las
ERL-CNUDMI. Por ejemplo, puede haber casos en que un miembro no desee
desempeiiar el cargo de administrador o no reuna los requisitos exigidos para ello (véase
el parrafo 62 infra)®. Por lo tanto, en la recomendacidn 11 se prevé la posibilidad de
que los miembros de una ERL-CNUDMI convengan en una estructura de administracion
en la que no participen todos los miembros en calidad de administradores. En esos casos,
la ERL-CNUDMI sera administrada por un administrador designado. Pueden preverse
otras estructuras de administracion, en que los administradores sean, por ejemplo:
i) solo algunos de los miembros de la ERL-CNUDMI; ii) Gnicamente personas que no
sean miembros de la entidad; iii) una combinacidn de algunos miembros de la entidad y
algunas personas que no lo sean; o iv) todos los miembros de la entidad y una o mas
personas que no lo sean. Los administradores designados ejerceran la administracion de
los negocios ordinarios de la ERL-CNUDMI de conformidad con la recomendacién 14.

61. En el caso de las ERL-CNUDMI unipersonales, la administracion serad ejercida
por su unico miembro, a menos que este nombre un administrador.

62. Los administradores de una ERL-CNUDMI, independientemente de que la
administracion de la ERL-CNUDMI sea ejercida exclusivamente por todos sus
miembros o por uno o mas administradores designados, deben cumplir los requisitos
legales (por ejemplo, tener la edad minima exigida y no estar inhabilitados) establecidos
en el derecho interno del Estado para quienes desempefien la funcion de
administradores. En tal sentido, la ley también deberia aclarar si se puede nombrar
administrador a una persona juridica a la que se haya otorgado la calidad de miembro
de una ERL-CNUDMI (véase el parr. 46 supra sobre las medidas de proteccion para
impedir el uso indebido de una ERL-CNUDMI por personas juridicas). Ademas de los

9;

~

determinar correctamente qué recomendaciones eran imperativas (A/CN.9/895, parr. 58). Véase
también més arriba la nota 30 de pie de pagina.

El Grupo de Trabajo tal vez desee establecer una norma supletoria mas para los casos en que no
todos los miembros retinan los requisitos legales exigidos para desempefiarse como
administradores, ya que la versidn actual de la recomendacién 11 b) solo se aplica a los supuestos
que se apartan de la norma supletoria por acuerdo de los miembros.
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requisitos establecidos en la ley del Estado, el acuerdo de los miembros puede estipular
otras condiciones que debe reunir todo administrador de una ERL-CNUDMI®%,

Recomendacion 11: En la ley deberia establecerse:

a) que las ERL-CNUDMI seran administradas exclusivamente por todos sus
miembros, a menos que se haya estipulado otra cosa en el [acuerdo de los
miembros]%; y

b) que los miembros de una ERL-CNUDMI podran convenir en nombrar uno
o mas administradores designados, indicindolo asi en el [acuerdo de los
miembros]%.

1. ERL-CNUDMI administradas exclusivamente por todos sus miembros

63. En el caso de las ERL-CNUDMI que son administradas exclusivamente por todos
sus miembros, estos tendran derecho a participar, conjuntamente y en pie de igualdad,
en la administracion y la adopcion de decisiones, a menos que hayan estipulado otra
cosa en su acuerdo®.

64. Por otra parte, salvo pacto en contrario, las diferencias que surjan entre los
miembros en el curso ordinario de los negocios de la ERL-CNUDMI se resolveran por
mayoria de miembros, y para adoptar decisiones sobre asuntos ajenos al curso ordinario
de los negocios de la ERL-CNUDMI se requerira el consentimiento de una [mayoria
especial] de miembros. Las decisiones sobre asuntos ajenos al curso ordinario de los
negocios abarcardn, como minimo, las relativas a la disolucién y liquidaciéon de la
ERL-CNUDMI, su transformacion en otro tipo de empresa, o el cambio de estructura
de administracion de modo que la entidad deje de ser administrada exclusivamente por
todos sus miembros para encomendar su administraciéon a uno o mas administradores
designados, o viceversa (véanse las recomendaciones 22 a 24 en relaciéon con las
decisiones sobre asuntos ajenos al curso ordinario de los negocios). Al respecto, cabe
sefialar que para relevar de sus funciones de administrador a un miembro de una
ERL-CNUDMI administrada exclusivamente por todos sus miembros deberia exigirse
una [mayoria especial], ya que esa decisidon repercutiria en la estructura de
administracion de la entidad, aunque no afectaria a la participacion en la ERL-CNUDMI
del miembro que hubiera sido relevado de sus funciones de administrador®. En la
recomendacion 12 se prevé la norma supletoria relativa a las decisiones sobre cuestiones
ajenas al curso ordinario de los negocios de la ERL-CNUDMI.

9 La Secretaria modific6 el comentario sobre la recomendacién 11 para armonizarlo con los cambios

introducidos en la recomendacion. Ademas, en consonancia con la decision adoptada por el Grupo
de Trabajo en su 31°" periodo de sesiones, la Secretaria afiadié un nuevo parrafo (parr. 62) sobre el
enfoque que corresponde aplicar para establecer los requisitos que deben cumplirse para ser
administrador (A/CN.9/963, parr. 47).
% En su 31% periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en colocar entre corchetes las
palabras “acuerdo de los miembros”, conforme a lo acordado en general en la recomendacion 11,
hasta que se llegara a un consenso sobre el uso de “acuerdo de los miembros” o “documento de
constitucion”. La Secretaria introdujo ese cambio, en la forma acordada, y determiné otros casos
que correspondia someter a consideracion del Grupo de Trabajo (véase la nota anterior al parr. 19).
Por otra parte, el Grupo de Trabajo convino en: a) examinar si seria necesario registrar el “acuerdo
de los miembros”, en caso de que se decidiera utilizar ese término; y b) analizar de manera mas
general la definicion de “acuerdo de los miembros” (A/CN.963, parr. 45).
En funcién del resultado de las deliberaciones sobre el acuerdo de los miembros/documento de
constitucion, el Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la posibilidad de eliminar el apartado b)
de la recomendacion 11, y la Secretaria sugeriria que se reformulara la recomendacion 11 en los
siguientes términos u otros similares: “Las ERL-CNUDMI ser&n administradas por todos sus
miembros, a menos que en el [acuerdo de los miembros] se haya estipulado una estructura de
administracion diferente”.
La Secretaria suprimid la altima oracion del parr. 63 (parr. 71 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.112) en consonancia con el nuevo texto de la recomendacion 12.
La Secretaria sugiere que se incluya esta Gltima oracion (“Al respecto ... de la ERL-CNUDMI”) en
atencion a la inquietud expresada por el Grupo de Trabajo en su 31°" periodo de sesiones en cuanto
al criterio que corresponde aplicar en caso de destitucion de un administrador que sea miembro de
una ERL-CNUDMI administrada exclusivamente por todos sus miembros (A/CN.9/963, parr. 71).
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Recomendacion 12: En la ley deberia establecerse que, cuando la ERL-CNUDMI
sea administrada exclusivamente por todos sus miembros y a menos que se haya
estipulado otra cosa en el acuerdo de los miembros:

a) Los miembros de la ERL-CNUDMI tendran derecho a participar,
conjuntamente y en pie de igualdad, en la adopciéon de decisiones sobre asuntos
relacionados con las actividades y negocios de la entidad;

b) Las diferencias entre los miembros sobre asuntos relacionados con el curso
ordinario de las actividades y negocios de la ERL-CNUDMI se resolveran por
decision [de la mayoria] de los miembros; y

¢) Las diferencias entre los miembros sobre asuntos ajenos al curso ordinario
de los negocios se resolveran por [mayoria especial] %,

ERL-CNUDMI administradas por uno o mas administradores designados

65. Como ya se sefald (véanse los parrs. 59 a 62), los miembros de una
ERL-CNUDMI podran acordar una estructura de administracion diferente de la prevista
en la norma supletoria que figura en la recomendacion 11 a). Cuando los miembros
convengan en adoptar otro tipo de estructura de administracion, en el acuerdo que
celebren deberian incluir normas aplicables al nombramiento y destitucion de los
administradores designados. En la recomendacion 13 se prevé que, a falta de normas en
tal sentido®®, los miembros deberian adoptar esas decisiones por mayoria.

66. Si un administrador designado'® no pudiera seguir desempefiando el cargo (por

fallecimiento u otra causa), los miembros podrian’® estar obligados a nombrar otro
administrador con arreglo a lo estipulado en el [acuerdo de los miembros] y a comunicar
los datos identificativos del administrador de conformidad con la recomendacion 9 c¢).
Podria ser importante nombrar otro administrador a fin de garantizar la continuidad de
las actividades ordinarias de la ERL-CNUDMI*®,

Recomendacién 13: En la ley deberia preverse la posibilidad de nombrar1® y

destituir, por decision de la mayoria de los miembros'%, uno o mas administradores
designados, a menos que se haya estipulado otra cosa en el acuerdo de los
miembros.
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En su 31¢" periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo analiz6 distintas propuestas sobre el fondo de la
recomendacion 12 y convino en volver a examinarlas en su siguiente periodo de sesiones (véase
A/CN.9/963, parrs. 48 a 69 y anexo). Si bien la Secretaria tiene presente el enfoque propuesto,
propone una version revisada del texto de la recomendacion para que el Grupo de Trabajo la
examine a la luz de las versiones anteriores de este documento de trabajo. La Secretaria tiene
presente también que en el 31°" periodo de sesiones se apoyd la sugerencia de que en la
recomendacion 12 se indicaran los tipos de cuestiones para los que se requeriria una [mayoria
especial] (A/CN.9/963, parr. 61). Sin embargo, la Secretaria recomienda otro enfoque a fin de evitar
la superposicion con las recomendaciones 22 a 24, en las que figura una lista de asuntos que quedan
fuera del ambito del curso ordinario de los negocios, teniendo en cuenta ademas que la lista de
casos mencionados en el parr. 64 es una lista no taxativa que el Grupo de Trabajo podria ampliar en
futuros periodos de sesiones (A/CN.9/895, parr. 63).

La Secretaria sustituyo “acuerdo” por “normas” en consonancia con lo sugerido por el Grupo de
Trabajo en su 31° periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 75).

La Secretaria sustituyd “administrada por un tercero” por el término definido “administrador
designado” (o “administradores designados”) en todo el texto.

La Secretaria sustituyo “deberan” por “podrian estar obligados”, en consonancia con lo sugerido
por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 75).

La Secretaria suprimio la frase “para que se pueda modificar... de la ERL-CNUDMI”, que figuraba
en el parr. 65 (parr. 83 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112), y reformul6 la oracién, en
consonancia con la decision adoptada por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de sesiones de que
no se analizara en el comentario el derecho de los administradores a modificar el documento de
constitucion (A/CN.9/963, parrs. 34 y 41).

La Secretaria utilizé el verbo “nombrar” en lugar de “elegir”, conforme a lo sugerido por el Grupo
de Trabajo en su 31" periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 75).

El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la posibilidad de que las decisiones previstas en la
recomendacién 13 se adopten por mayoria numérica o de participacion.
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67. Aun cuando los miembros de la ERL-CNUDMI nombren uno o mas
administradores designados para administrar y controlar la empresa, conservaran la
facultad de decidir respecto de una serie de asuntos determinados, como los previstos
en las recomendaciones 22 a 24. Por lo general, son los miembros quienes toman las
decisiones relativas a los asuntos ajenos al curso ordinario de los negocios (véase el
parr. 64 supra), mientras que las decisiones sobre cualquier otra cuestion son adoptadas
por el o los administradores designados, a menos que se haya estipulado otra cosa en el
acuerdo de los miembros. Para facilitar el funcionamiento de la ERL-CNUDMI,
seria conveniente que en el acuerdo de los miembros se especificara cudles son los
asuntos reservados a la decision de los miembros. Cuando el acuerdo de los miembros
guarde silencio al respecto, se aplicara la norma supletoria establecida en la
recomendacion 14 a).

68. También seria conveniente que en el acuerdo de los miembros se estableciera la
forma en que deberian resolverse las diferencias que surgieran entre los administradores
en relaciéon con asuntos de su competencia. A falta de normas en tal sentido, en la
recomendacion 14 b) se prevé que las diferencias se dirimiran por decision de la mayoria
de los administradores®®,

Recomendacion 14: En la ley deberia establecerse que, cuando la ERL-CNUDMI
sea administrada por uno o mas administradores designados:

a) Los administradores seran responsables de todos los asuntos respecto de los
cuales los miembros de la ERL-CNUDMI no se hayan reservado competencia de
conformidad con [la presente ley] o el acuerdo de los miembros; y

b) Las diferencias que surjan entre los administradores se resolverian por

decision [de la mayoria] de los administradores, a menos que se haya estipulado otra
cosa en el acuerdo de los miembros'%.

[EI Grupo de Trabajo tal vez desee analizar en mds detalle, en el comentario sobre la
subseccion 3, la forma en que la ERL-CNUDMI podria notificar debidamente a los
terceros la limitacion de las facultades de los administradores, y estudiar la
conveniencia de formular una recomendacion especial].

3. Disposiciones aplicables a todos los administradores, cualquiera sea la estructura
de administracion de la ERL-CNUDMI

69. Independientemente de que una ERL-CNUDMI sea administrada exclusivamente
por todos sus miembros o por uno o mas administradores designados, hay ciertas
disposiciones de la Guia legislativa que son aplicables a todos los administradores,
como las que se refieren a la facultad de actuar en nombre de la entidad y a las
obligaciones fiduciarias. Este enfoque se refleja en las recomendaciones 15 y 16.

70. Cada administrador de la ERL-CNUDMI tiene facultades para actuar en nombre
de la entidad y obligarla juridicamente. En el acuerdo de los miembros se puede limitar
el alcance de las facultades'®” de cada administrador para obligar a la ERL-CNUDMI
(por ejemplo, solo hasta determinada cantidad de dinero), o se puede modificar la norma
supletoria segun la cual cada administrador tiene facultades para obligar juridicamente

195 |a Secretaria afiadio los nuevos parrs. 67 y 68 en apoyo de la nueva recomendacion 14.

16 De conformidad con las deliberaciones sostenidas por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de
sesiones, la Secretaria afiadié una nueva recomendacion (recomendacion 14) en la que se prevé el
caso de las ERL-CNUDMI que son administradas por administradores designados. En esta nueva
recomendacion, la Secretaria aplico el criterio de que los miembros conservaran la facultad de
tomar decisiones sobre determinados asuntos extraordinarios y redact6 el resto de la
recomendacion en consonancia con el principio de la libertad de contratacion que constituye la
base de la presente guia. Este criterio pone énfasis en el derecho de los miembros a tomar parte en
las decisiones, pero otorga facultades a los administradores en lo relativo a las actividades diarias
de la entidad (A/CN.9/963, parrs. 62 a 64). Por los motivos indicados mas arriba en la nota 30 de
pie de pagina, las palabras “la presente ley” se colocaron entre corchetes.

La Secretaria sustituyo la frase “la medida en que cada administrador podrd” por “el alcance de las
facultades de cada administrador para”, en el parr. 80 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112, para
darle mas claridad al texto.
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a la entidad. Esas modificaciones de las normas supletorias surten efecto entre los
miembros de la ERL-CNUDMI.

71. Sin embargo, dichas limitaciones o modificaciones no son oponibles a los terceros
que traten con la ERL-CNUDMI, a menos que esos terceros tengan conocimiento de esa
limitacion o modificacion de las facultades del administrador. Aun cuando los terceros
que traten con la ERL-CNUDMI no estén al tanto de que en el acuerdo de los miembros
se establecen limitaciones a las facultades del administrador, la ERL-CNUDMI quedara
obligada de todos modos por las decisiones que adopte ese administrador,
independientemente de que esas decisiones excedan los limites fijados a las facultades
del administrador en el acuerdo de los miembros.

Recomendacion 15: En la ley deberia establecerse que cada administrador
considerado individualmente tendra facultades para obligar a la ERL-CNUDMI, a
menos que se haya acordado otra cosa. Las limitaciones impuestas a esas facultades
no seran oponibles a los terceros que traten con la ERL-CNUDMI'® si no les han
sido debidamente notificadas®.

72. Las facultades para representar y obligar a la ERL-CNMUDMI deben preverse en
normas de conducta amplias que reduzcan el riesgo de que los administradores actuen
de manera oportunista, y que al mismo tiempo los alienten a actuar de un modo que
beneficie a la entidad e, indirectamente, a sus miembros. Las obligaciones fiduciarias
ofrecen proteccion contra cualquier intento de otro miembro o de un administrador de
actuar en interés propio, y contra cualquier negligencia grave de parte de estos*’. Esas
obligaciones pueden dividirse en las siguientes: a) el deber de diligencia; b) el deber de
lealtad, que incluye la obligacion de abstenerse de realizar operaciones en beneficio
propio, utilizar con fines personales los bienes de la empresa, apropiarse de
oportunidades de negocios y competir con la ERL-CNUDMI,; ¢) la obligacion de revelar
informacién a todos los miembros de la ERL-CNUDMI, y d) el deber de actuar de
buena fe y de manera justa. Si bien la Guia legislativa no sigue el modelo de ninguna
tradicion juridica en particular, estas obligaciones suelen ser un elemento caracteristico
de los regimenes legales aplicables a las sociedades comerciales; por ejemplo, las
obligaciones fiduciarias estan previstas en muchas de las formas societarias
simplificadas introducidas a raiz de las reformas de los Estados en este ambito !,

73. Elincumplimiento de las obligaciones fiduciarias no deberia invocarse a posteriori
para criticar las decisiones comerciales cuando los administradores, en el ejercicio de
sus funciones oficiales, toman una decision de buena fe que se considera que redunda
en provecho de la ERL-CNUDMI.

74. Lanorma en la que se establecen las obligaciones de los administradores, prevista
en la recomendacion 16 a), es imperativa y no puede modificarse ni excluirse de comun
acuerdo. No hay ningun tipo de acuerdo interno que permita eximir total o parcialmente
de responsabilidad a un administrador: a) por los actos u omisiones que cometa de

10

10

11

11

11

8

9

15)

=

N)

En consonancia con las propuestas formuladas por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de
sesiones, la Secretaria suprimio las palabras “en el curso ordinario de los negocios” que figuraban
entre “ERL-CNUDMI” y “si no les han sido” (véase el anexo del documento A/CN.9/963), asi
como en el respectivo comentario.

El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar en mas detalle la forma adecuada de realizar esa
notificacion que deberia efectuar la ERL-CNUDMI. Dado que, seglin el comentario relativo a la
recomendacion 15, los miembros de la ERL-CNUDMI pueden apartarse de la norma supletoria, la
Secretaria afladio6 la frase “a menos que se haya acordado otra cosa” al texto de la recomendacion.
El Grupo de Trabajo tal vez desee excluir la recomendacion 15 de la lista de normas imperativas
cuando analice la recomendacion 10. Véase también mas arriba la nota 90 de pie de pagina.

La Secretaria inserté aqui esta oracion (“Las obligaciones fiduciarias... parte de estos”) que estaba
en el parr. 73 (parr. 75 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112).

Véanse también el parr. 111 y la recomendacidn 25 del presente texto para conocer mas detalles
acerca de la obligacion de revelar informacion.

En su 28° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en seguir utilizando la expresion
“obligacion fiduciaria” en la guia legislativa, pero sugirié que se tuviera en cuenta que el término
no se utilizaba con la intencion de importar normas juridicas de un sistema de derecho a otro
(A/CN.9/900, parr. 147).
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mala fe, o con dolo, o a sabiendas de estar infringiendo la ley, ni b) por ninguna
operacion que le reporte un beneficio personal indebido.

75. Sin embargo, los miembros pueden estipular en su acuerdo que no contraeran
obligaciones fiduciarias reciprocas entre ellos!. Del mismo modo, pueden estipular la
forma en que distribuiran la responsabilidad entre ellos o decidir si renunciaran a la
proteccién de la responsabilidad limitada''*. Asimismo, los miembros pueden convenir
en imponer al administrador obligaciones mas estrictas que las establecidas en la
recomendacion 16 a).

76. Por ultimo, los miembros pueden especificar en su acuerdo que los administradores
estaran autorizados a realizar determinadas actividades que no constituyan
incumplimiento de las obligaciones establecidas en la recomendacién 16 a)!%. Podria
ser util reconocer ese grado de libertad de contratacion a los miembros de las
ERL-CNUDMI, ya que les permitiria apartarse del marco juridico prescriptivo y quizas
innecesario del derecho de sociedades, aunque exigiendo al mismo tiempo que se
otorgue la debida proteccion a las ERL-CNUDMI, sus miembros y los terceros que
traten con ellas'?®,

77. Se puede entablar una demanda contra los administradores o miembros que hayan
incumplido sus obligaciones fiduciarias directamente ante un organo judicial, o
utilizando un mecanismo alternativo de solucién de controversias (véase la
recomendacion 27). Por lo general, sera la propia ERL-CNUDMI, y no uno de sus
miembros, la que tendrd un motivo juridicamente valido para demandar a un miembro
0 a un administrador por incumplimiento de una obligacion fiduciaria. Normalmente, el
administrador es el encargado de presentar la demanda en nombre de la ERL-CNUDMI.
Sin embargo, cuando es el propio administrador el que ha incumplido sus obligaciones
fiduciarias, cualquiera de los miembros de la ERL-CNUDMI deberia tener derecho a
incoar, en nombre de la entidad, una accion derivada. El miembro que entable la accidon
debera representar de manera justa y adecuada a los demas miembros que estén en una
situacion similar'?’.

Recomendacion 16: En la ley deberia establecerse:

a) que los administradores de las ERL-CNUDMI tendran: i) un deber de
diligencia; ii) un deber de lealtad; iii) la obligacién de revelar informacion a todos
los miembros de la ERL-CNUDMI'®; y iv) el deber de actuar de buena fe y de
manera justa; y
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Véase mas abajo la nota 119 de pie de pagina.

En su 27° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que se hiciera referencia a la
responsabilidad proporcional y se considerara la posibilidad de mencionar la renuncia absoluta a la
proteccion derivada de la responsabilidad limitada (A/CN.9/895, parr. 36).

Hay diversas leyes que han aplicado un criterio similar con respecto a las obligaciones fiduciarias.
Por ejemplo, en la Ley Uniforme revisada de los Estados Unidos de 2006 sobre Sociedades de
Responsabilidad Limitada (se aclara que los miembros pueden definir y limitar las obligaciones de
lealtad y diligencia que tienen entre si y frente a la entidad mercantil. Véase también la Ley General
de Sociedades Comerciales de Delaware, art. 102 b) 7), que permite a los miembros limitar el deber
de diligencia conviniendo en eximir total o parcialmente al administrador de responsabilidad
personal frente a la entidad mercantil o a sus miembros en esos casos.

La Secretaria hizo algunos cambios en el comentario de esta seccion (parrs. 12 a 16 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.99/Add.1) en aras de una mayor claridad.

En su 28° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que se incluyera en el comentario un
parrafo sobre la ejecucion forzada de las obligaciones fiduciarias, en el que se explicara, entre otras
cosas, que se podria demandar individual o colectivamente a los administradores que hubieran
incumplido esas obligaciones, incluso recurriendo a vias alternativas de solucion de controversias
(A/CN.9/900, parr. 149).

El Grupo de Trabajo tal vez podria decidir si serd o no necesario hacer referencia a la obligacion de
revelar informacién en el texto de la recomendacion y, en caso afirmativo, determinar en qué
medida deberia analizarse la cuestion, en particular en cuanto a si convendria describir la clase de
informacidon que habria que revelar, el plazo para hacerlo y cualquier excepcion a esa obligacion.
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b) que las obligaciones fiduciarias también se aplicaran a los miembros de las
ERL-CNUDMI, a menos que se haya estipulado lo contrario en el acuerdo de los
miembros!!® 120,

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la
posibilidad de examinar en mads detalle, en la seccion E, la cuestion de la separacion
de los bienes personales de los bienes de la empresa en lo que respecta a los aportes
realizados a la ERL-CNUDMI cuando esta es una entidad unipersonal (A/CN.9/963,
parr. 90). El Grupo de Trabajo quizds desee considerar también la posibilidad de
incluir en la guia legislativa una norma prdctica sobre la valoracion de los aportes
no pecuniarios para orientar a los miembros en cuanto a la valoracion de los aportes
no realizados en efectivo. |

Participacién y aportes de los miembros de una ERL-CNUDMI'#

78. Las ERL-CNUDMI no estan obligadas a tener un capital por disposicion legal en
el momento de su inscripcion, de modo que no es necesario que los miembros hagan
aportes a la entidad para que esta exista??. Los miembros pueden optar por estipular en
su acuerdo la obligacion de realizar aportes y lo que cada miembro se compromete a
entregar a la ERL-CNUDMI en caracter de aporte. En tal sentido, la ley deberia dar a
los miembros de las ERL-CNUDMI la maxima flexibilidad para decidir el monto y el
tipo de aportes que convendran en realizar a la entidad y el momento en que los
efectuaran, incluida la flexibilidad para eximir a los miembros de la obligacion de hacer
aportes para ser miembros de la entidad®?.

79. Los miembros de una ERL-CNUDMI, al especificar en su acuerdo los tipos de
aportes que podran hacer a la entidad, podrian considerar la posibilidad de incluir bienes
corporales e incorporales, y otros bienes o servicios de interés para la ERL-CNUDMI,
como dinero, servicios prestados, pagarés, otros compromisos vinculantes de aportar
dinero o bienes y contratos para la prestacion de servicios futuros. Si bien se promueve
la méaxima flexibilidad con respecto a los aportes que podran hacerse a las
ERL-CNUDMI, en algunos casos puede haber otras leyes del Estado promulgante que
restrinjan los tipos de aportes permitidos. Por ejemplo, en algunos Estados la prestacion
de servicios no se considera un aporte valido para la constitucion de una entidad
mercantil. En esos casos, las restricciones deberian establecerse en la ley que se prepare
sobre la base de la presente Guia legislativa*®*.

80. La determinaciéon del valor de cada aporte deberia dejarse a criterio de los
miembros de la ERL-CNUDMI, ya que ellos son los que estaran en mejores condiciones
de determinar ese valor. Si los miembros desean estipular obligaciones reciprocas con
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En su 28° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo decidié cambiar de criterio y recomendar que la
obligacion fiduciaria no fuera “optativa” sino un deber que se asumia frente a todos los demas
miembros a menos que se conviniera en otra cosa (A/CN.9/900, parr. 147). La Secretaria introdujo
los cambios consiguientes en el comentario y la recomendacion. El Grupo de Trabajo quizas desee
plantearse también si convendria mencionar en la recomendacion la existencia de un fundamento
juridico para entablar juicio, especialmente en el caso de las acciones derivadas.

La Secretaria reformulé la recomendaciéon 16 (recomendacion 13 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.112) para incluir las obligaciones fiduciarias que los administradores de la
ERL-CNUDMI contraen con la entidad y sus miembros, conforme a lo acordado por el Grupo de
Trabajo en su 28° periodo de sesiones (A/CN.9/900, parr. 151).

La Secretaria modifico el titulo de esta seccidn para armonizarlo con la nueva redaccion del
comentario y la recomendacion 17.

La Secretaria suprimi6 la ultima oracion (“No es imprescindible... sus actividades™) del parr. 78
(pérr. 87 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112), conforme a lo acordado por el Grupo de Trabajo
en su 31° periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 79).

La Secretaria afiadi6 al parrafo las oraciones “Los miembros pueden... de la entidad” para hacer
hincapié en que tal vez no fuera necesario hacer aportes a la ERL-CNUDMI para ser miembro
(A/CN.9/963, parr. 79).

La Secretaria cambid de ubicacion el parr. 79 (parr. 89 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112) de
conformidad con la decision adoptada por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de sesiones, ya
que ello ilustraria mejor el tema de los aportes no pecuniarios (A/CN.9/963, parr. 80).
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respecto al valor exacto de sus aportes, podran hacerlo en el acuerdo que celebren.
Cualquier otro mecanismo, como una auditoria u otro método de valoraciéon externo,
seria probablemente demasiado oneroso para una MIPYME. Se recomienda que las
ERL-CNUDMI lleven un registro (véanse también las recomendaciones 25 y 26 infra)
del monto, el tipo y el momento de entrega del aporte de cada uno de los miembros,
para asegurarse de que se respeten los derechos de todos ellos.

81. Enelcasode que los miembros hubieran especificado en el acuerdo los respectivos
valores de sus aportes, la recomendacion 17 establece una norma supletoria segin la
cual la participacion de cada uno de los miembros en la ERL-CNUDMI se determinara
conforme a esos valores'?,

82. En la recomendacion 17 se establece que, si los miembros convienen en hacer
aportes a la ERL-CNUDMI, pero no se ponen de acuerdo sobre el valor'?® de esos
aportes, se considerara que los aportes de los miembros son todos del mismo valor.

83. En consecuencia, la recomendacion 17 prevé una norma supletoria conforme a la
cual, en esos casos, también se considerard que la participacion de cada uno de los
miembros en la ERL-CNUDMI es igual a la de todos los demas. No obstante, dado que
la Guia legislativa se rige por el principio de la “libertad de contratacidon”, los miembros
deberian tener la posibilidad de estipular en el acuerdo que celebren qué participacion
le corresponderd a cada uno de ellos en la ERL-CNUDMI. También deberian poder
prever en su acuerdo estructuras mas complejas de participacion en la propiedad*?’.

Recomendacion 17: En la ley deberia establecerse lo siguiente:

a) Los miembros de la ERL-CNUDMI podran convenir en realizar o no
aportes a la entidad, indicando el tipo y el valor de esos aportes y el momento en
que habran de realizarse. A falta de acuerdo en tal sentido, se considerara que el
aporte de cada uno de los miembros a la ERL-CNUDMI es igual al realizado por
todos los demas;

b) A menos que se haya estipulado otra cosa en el acuerdo de los miembros,
la participacion de estos en la ERL-CNUDMI sera proporcional al valor convenido
de sus aportes; y

¢) Cuando los miembros no hayan convenido en el valor de sus aportes, se
considerara que todos los aportes son del mismo valor, y que la participacién de
cada uno de los miembros en la ERL-CNUDMI es igual a la de los demas, a menos
que hayan estipulado otra cosa en el acuerdo de los miembros'?,

Distribucion de utilidades

84. En consonancia con la norma supletoria general aplicable a las ERL-CNUDMI, en
la Guia legislativa se establece no solo que la participacion de cada miembro en la
ERL-CNUDMI sera igual a la de los demas, sino también que todos ellos participaran
por partes iguales en las utilidades que se distribuyan, a menos que se haya estipulado
otra cosa en el acuerdo de los miembros.
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La Secretaria incluy6 una oracion en la que se indica que la participacién de cada miembro en la
ERL-CNUDMI deberia ser proporcional a su aporte, conforme a lo acordado por el Grupo de
Trabajo en su 31° periodo de sesiones (A/CN.9/963, parr. 81).

En su 31° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en sustituir las palabras “monto de”
por “valor asignado a”, en el parr. 82 (parr. 88 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112), ya que las
palabras “valor asignado a” no daban la impresion de que los aportes a la ERL-CNUDMI debian
hacerse en efectivo (A/CN.9/963, parr. 80). En realidad, la Secretaria sugiere que se sustituya
“valor asignado a” por “valor de”.

En su 31 periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo acordd que, en vista del alcance de la
recomendacion 17 (recomendacion 16 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112), la referencia a
“clases y tipos de miembros” se consideraba innecesariamente complicada. En consecuencia, la
Secretaria suprimio la frase “que, por ejemplo,... de miembros” (A/CN.9/963, parr. 78).

En su 31 periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en modificar la redaccién de las
recomendaciones 16 y 17 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112 y combinarlas en una Unica
recomendacion. La Secretaria introdujo la modificacion correspondiente, con algunos cambios
editoriales (A/CN.9/963, parr. 88).
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85. Los miembros de una ERL-CNUDMI también pueden acordar el tipo de bienes
con que se efectuara la distribucion de utilidades (por ejemplo, en efectivo o con bienes
de la entidad) y el momento en que se distribuirdn. En el caso de los Estados que no
permiten que se entreguen bienes que no sean dinero en concepto de distribucion de
utilidades, es aconsejable que esas restricciones estén claramente establecidas en la ley
sobre la ERL-CNUDMI.

Recomendacion 18: En la ley deberia establecerse que la distribucion de utilidades
se hara en proporcion a la participacion que corresponda a cada miembro en la
ERL-CNUDMI conforme a lo estipulado en el acuerdo de los miembros. Cuando
esa participacion no se haya indicado en el acuerdo, toda distribucion de utilidades
que efectiie la ERL-CNUDMI se hara por partes iguales entre sus miembros.

86. Si bien el monto de las utilidades que se distribuiran, el tipo de bienes con que se
hara la distribucién y el momento en que esta tendra lugar pueden estar sujetos a lo que
decidan los miembros'®, la Guia legislativa contiene disposiciones imperativas sobre
la distribucidn de utilidades que tienen por objeto proteger a los terceros que traten con
una ERL-CNUDMI. En consecuencia, los miembros de una ERL-CNUDMI no pueden
excluir, por la via contractual, la norma que prohibe distribuir utilidades en los casos en
que, como consecuencia de la distribucion, la entidad quede en situacidon de suspension
de pagos®®, como surge de la recomendacién 19 a), o su balance arroje un saldo
negativo, como surge de la recomendacién 19 b). Una ERL-CNUDMI superard la
“prueba de la suspension de pagos” si es capaz de pagar sus deudas aun después de la
distribucion, y superard la “prueba del balance” si el activo restante después de la
distribucion supera el total de su pasivo.

87. Esta norma imperativa, combinada con la clausula de devolucion prevista en la
recomendacion 20, tiene por objeto proteger a los terceros y a los acreedores que traten
con una ERL-CNUDMI de la posibilidad de que se disipen los bienes de la entidad como
consecuencia de la distribucion indebida de utilidades entre sus miembros.

88. La mayoria de las ERL-CNUDMI son administradas exclusivamente por todos sus
miembros, por lo que la recomendacion 20, que establece la obligacidon de cada miembro
de devolver las sumas que hubiera recibido como parte de una distribucion indebida,
deberia tener un efecto disuasorio suficiente respecto de una distribucion de ese tipo 3%
En el caso de las ERL-CNUDMI administradas por uno o mas administradores
designados, las obligaciones establecidas en la recomendacion 16 a), combinadas con
las recomendaciones 19 y 20, deberian ofrecer un fundamento suficiente para hacer
efectiva la responsabilidad de los administradores en caso de distribucion indebida.

Recomendacion 19: La ley deberia prohibir que se distribuyeran utilidades entre
los miembros si, como consecuencia de esa distribucion:

a) la ERL-CNUDMI no pudiese pagar sus deudas a medida que fueran
venciendo en el curso ordinario de sus negocios; o

b) el total del activo de la ERL-CNUDMI fuese inferior a la suma total de su
pasivo.

89. En consonancia con la norma sobre la distribucion indebida prevista en la
recomendacion 19, la recomendacion 20 es una norma dispositiva que permite exigir a
cada miembro que devuelva lo que haya recibido a raiz de una distribucion indebida, o
la parte del total distribuido que constituya una distribucion indebida. Esta norma tiene
por objeto proteger a los terceros que traten con una ERL-CNUDMI y, ademas, disuadir

129 Dado el enfoque adoptado en la recomendacion 17, la Secretaria recomienda especificar los casos

en que las decisiones deberan adoptarse por mayoria numérica o de participacion.

La Secretaria sustituyo el término “prueba de la insolvencia' por “prueba de la suspension de

pagos” para armonizar el presente texto con el de la Guia legislativa de la CNUDMI sobre el

régimen de la insolvencia (véase la segunda parte, capitulo I, seccién B, de esa guia).

181 En aras de la coherencia, la Secretaria elimind la referencia a la falta de una disposicion especifica
sobre la responsabilidad de los administradores que distribuyan utilidades indebidamente
(A/CN.9/WG.1/WP.99/Add.1, parr. 32).
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a los miembros de que acepten una distribucion indebida, que puede traer aparejada la
insolvencia de la entidad 2,

90. Cabe sefialar que el pago de una remuneracioén razonable por servicios prestados
o de sumas adeudadas de buena fe por una ERL-CNUDMI a alguno de sus miembros
no deberia considerarse una distribucion de utilidades y, por lo tanto, no estaria
comprendida en el ambito de aplicacion de la norma sobre devolucion prevista en la
recomendacion 20.

91. Ademas, como ya se sefiald en el parrafo 88, los administradores que distribuyan
utilidades en contravencion de alguna de las disposiciones de la recomendaciéon 19
también podrian tener que responder frente a la ERL-CNUDMI.

Recomendacion 20: En la ley deberia establecerse que todo miembro que haya
recibido utilidades distribuidas total o parcialmente en contravencion de lo
dispuesto en la recomendacion 19 estara obligado a devolver a la ERL-CNUDMI lo
que haya recibido en concepto de distribucion indebida%,

G. Transmision de derechos

92. Dado que la forma juridica de ERL-CNUDMI sera utilizada principalmente por
MIPYME, es probable que sus miembros adjudiquen gran importancia a su
composicion, como suele suceder en el caso de las pequeilas empresas (véase el parr. 59
supra), y se resistan a que uno de ellos ceda su participacion en la ERL-CNUDMI sin
el consentimiento de los demas. Ademas, podria no existir un mercado agil para la venta
de participaciones en ERL-CNUDMI.

93. La participacion en una ERL-CNUDMI faculta a sus miembros a ejercer dos clases
de derechos: los derechos econdmicos, que les permiten participar en las ganancias y
pérdidas y en la distribucion de utilidades de la entidad, y el derecho a tomar parte en
las decisiones de la entidad, que los facultan a participar en la administracioén y el control
de la ERL-CNUDMI*. La norma supletoria establecida para la mayoria de los aspectos
de la ERL-CNUDMI en la Guia legislativa es la igualdad de derechos de los miembros.

94. En consonancia con ese criterio general, la norma supletoria prevista en la Guia
autoriza a los miembros de la ERL-CNUDMI a ceder sus derechos econémicos, a menos
que se haya estipulado otra cosa en el acuerdo de los miembros. Ademas, teniendo en
cuenta la naturaleza general de la ERL-CNUDMI, la norma supletoria aplicable a la
transmision del derecho a tomar parte en las decisiones relativas a la entidad es que los
miembros no pueden ceder ese derecho, a menos que se haya pactado lo contrario en el
acuerdo de los miembros. Esto ultimo refleja la idea de que, dadas las especiales
caracteristicas de las ERL-CNUDMI, los miembros que no deseen ceder sus derechos
deben dar su consentimiento para que se modifique la administracion o el control de la
entidad. Estas normas se recogen en la recomendacion 21.

95. En caso de fallecimiento del inico miembro de una ERL-CNUDMI, podrian surgir
complicaciones si se pudieran transmitir los derechos econdémicos de ese miembro no
su derecho a tomar parte en la direccion de la entidad. El acuerdo de los miembros

13

(8]

La Secretaria suprimio la frase “ni determine que su pasivo sea mayor que su activo” para evitar la
redundancia con el término “insolvencia”. Véase la definicidén de “insolvencia” en la Guia
legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia.

La Secretaria modificé el texto y el comentario de las recomendaciones 19 y 20

(recomendaciones 20 y 21 en el documento A/CN.9/WG.I/WP.99/Add.1) a fin de aclarar que un
miembro no es responsable de devolver la totalidad de la suma distribuida si solo recibié una parte
de ella, y que tampoco es responsable de devolver la totalidad de la suma que recibié si solo una
parte de ella se distribuy6 en contravencion de lo dispuesto en la recomendacion 19.

La Secretaria elimind las palabras “y que comprenden, entre otros, derechos fiduciarios y a obtener
informacion” del parr. 93 (parr. 100 del documento A/CN.9/WG.I/WP.112) hasta que el Grupo de
Trabajo examinase la definicion de la clasificacion de los derechos decisorios y econémicos.

13

@
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deberia contener clausulas apropiadas que aportaran la claridad necesaria en esa
situacion®®,

Recomendacion 21: En la ley deberia establecerse que los miembros de una
ERL-CNUDMI podran transmitir sus derechos econémicos en la entidad, pero no
su derecho a tomar parte en las decisiones, a menos que se haya estipulado otra
cosa en el acuerdo de los miembros™.

[Nota para el Grupo de Trabajo: El Grupo de Trabajo tal vez desee plantearse la
conveniencia de dar cardcter imperativo a las recomendaciones 22 a 24, y quizds desee
también incluir disposiciones que permitan a las partes apartarse de dichas
recomendaciones de comun acuerdo, teniendo en cuenta que en toda la guia
legislativa se menciona que estos son asuntos ajenos al curso ordinario de los
negocios.

Ademas, el Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la posibilidad de incluir
disposiciones especificas sobre la expulsion de un miembro cuando analice la
cuestion de la desvinculacion o renuncia.

Por ultimo, el Grupo de Trabajo tal vez desee asimismo evaluar si convendria
examinar por separado la disolucion y liquidacion de las ERL-CNUDMI
unipersonales, por un lado, y la disolucion y liquidacion de las formas mads complejas
de ERL-CNUDMI, por el otro (A/CN.9/963, pdrr. 90).]

H. Reestructuracion o transformacion

96. Como se sefialo anteriormente (parr. 44 supra) con respecto a la recomendacion 7,
en la Guia legislativa se prevé la posibilidad de que una ERL-CNUDMI evolucione de
modo que, tras nacer como una empresa muy pequefla, llegue a convertirse en una
entidad pluripersonal mas compleja y, quizas, a transformarse en otra forma juridica
empresarial totalmente diferente. Este enfoque se recoge en la recomendacion 22, que
permite que los miembros de una ERL-CNUDMI decidan de comun acuerdo
reestructurar esa ERL-CNUDMI o transformarla en una entidad con una forma juridica
diferente.

97. Por otra parte, como ya se indicoO en el parrafo 64 en relacion con la
recomendacion 12, toda decision de reestructurar o transformar la ERL-CNUDMI seria
una decision ajena al curso ordinario de los negocios de la entidad y, por consiguiente,
deberia adoptarse por [mayoria especial], a menos que se hubiera estipulado otra cosa
en el acuerdo de los miembros.

98. El Estado en que tenga lugar la reestructuracion de la ERL-CNUDMI o su
transformacion en otra forma juridica quizas desee asegurarse de que existan
salvaguardias adecuadas para proteger a los terceros que traten con la ERL-CNUDMI
de los efectos negativos que pueda tener sobre sus derechos la reestructuracion o
transformacion de la entidad. Esas salvaguardias, que quizas ya existan en la legislacion
relativa a la transformacion de las entidades mercantiles en otras formas juridicas
empresariales, podrian consistir, por ejemplo, en plazos de notificacion, requisitos de
publicacion o normas sobre la transmision de derechos de terceros a la nueva forma
juridica®®’.

135 E|l Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la posibilidad de incluir en la guia legislativa una
norma supletoria para esos casos. Véanse también, mas arriba, las notas 59 y 64 pie de pagina.

1% para dar mayor claridad al texto de la recomendacién (recomendacién 22 en el documento

A/CN.9/WG.1/WP.99/Add.1), la Secretaria: a) sustituy6 “derechos no patrimoniales” por “derecho

a tomar parte en las decisiones”; a) suprimié las palabras “que tengan en ella” después de “derecho

a tomar parte en las decisiones”; y c) sustituyo las palabras “Los miembros... de comun acuerdo”

(que figuraban en la recomendacién 22 del documento A/CN.9/WG.I/WP.99/Add.1) por “a menos

que... miembros”.

La Secretaria sustituy6 “empresarial” por “juridica” tanto en el parr. 98 (parr. 105 del documento

A/CN.9/WG.I/WP.112) como en la recomendacién 22 para darle mas claridad al texto.

137

34/43 V.19-00279


http://undocs.org/sp/A/CN.9/963
http://undocs.org/sp/A/CN.9/WG.I/WP.99/Add.1
http://undocs.org/sp/A/CN.9/WG.I/WP.99/Add.1
http://undocs.org/sp/A/CN.9/WG.I/WP.112

A/CN.9/WG.I/WP.114

Recomendacion 22: En la ley deberia establecerse que los miembros de una
ERL-CNUDMI podran decidir, por [mayoria especial]'®, reestructurar la entidad
o transformarla en otra forma juridica.

I. Disolucion y liquidacion

99. En el apartado a) de la recomendacion 23 se establece que los miembros de una
ERL-CNUDMI podran estipular, en el acuerdo que celebren, que la entidad se disolvera
y liquidara cuando ocurra determinado hecho indicado en ese acuerdo. Si los miembros
de una ERL-CNUDMI no hubiesen establecido las condiciones que regiran la disolucion
y liquidacion de la entidad, podran decidir, por [mayoria especial], disolverla y
liquidarla, como se indica en el apartado b) de la recomendacion 23. El grado de
consentimiento que debe obtenerse es equivalente al que se exige para que los miembros
de una ERL-CNUDMI puedan tomar la decision de reestructurarla o transformarla en
una entidad con otra forma juridica, y refleja la norma supletoria aplicable a las
decisiones adoptadas por los miembros sobre asuntos ajenos al curso ordinario de
los negocios de la entidad.

100. El apartado c) de la recomendacion 23 contiene una norma imperativa que los
miembros no pueden modificar mediante acuerdo. Los miembros de la ERL-CNUDMI
deben respetar toda resolucion judicial o administrativa que se dicte de conformidad
con la ley del Estado respectivo por la que se ordene la disolucion de la entidad, y que
podria ser, por ejemplo, una resolucion dictada por un tribunal de insolvencia.

101. También en este caso, el Estado en que tenga lugar la disolucion o liquidacion de
la ERL-CNUDMI tal vez desee asegurarse de que existan salvaguardias adecuadas para
proteger a los terceros de los efectos negativos que pudiera tener sobre sus derechos la
disolucion o liquidacién de la entidad. Es posible que esas salvaguardias ya existan en
otras leyes relativas a la disolucion o liquidacion de formas juridicas empresariales.

Recomendacion 23: En la ley deberia establecerse que una ERL-CNUDMI se
disolvera y liquidara en los siguientes casos:

a) cuando ocurra alguno de los hechos establecidos en el acuerdo de los
miembros como causal de disolucion de la ERL-CNUDMI;

b) cuando asi lo decida [una mayoria especial] de los miembros; o

¢) cuando se dicte una resolucion judicial o administrativa por la que se
ordene la disolucién de la ERL-CNUDMI.

J. Desvinculacion o renuncia

102. Como se sefiald anteriormente (véase el parr. 63 supra), las ERL-CNUDMI suelen
ser administradas exclusivamente por todos sus miembros. De hecho, la norma
supletoria prevista en toda esta Guia legislativa es que todos los miembros de la
ERL-CNUDMI tienen los mismos derechos econdémicos y a tomar parte en las
decisiones, a menos que acuerden otra cosa'®. Ese criterio también se refleja en el hecho
de que, en el caso de una ERL-CNUDMI administrada exclusivamente por todos sus
miembros, la norma supletoria exige que las decisiones sobre asuntos ajenos al curso
ordinario de los negocios se adopten por [una mayoria especial] de los miembros
(recomendacién 12 c¢)) %, Esos asuntos extraordinarios serian, por ejemplo, los
relacionadas con la propia existencia de la ERL-CNUDMI, como su reestructuracion,
transformacion en una forma juridica empresarial diferente, o disolucion y liquidacion
(véase el parr. 64 supra). De manera similar, la norma supletoria aplicable a la solucion
de controversias entre los miembros por asuntos relacionados con el curso ordinario de
los negocios de una ERL-CNUDMI es que estas pueden resolverse por decision de la

138 La Secretaria sustituy6 la expresién “de comun acuerdo” por las palabras “decidir, por mayoria

especial”.

139 La Secretaria modifico la primera oracion de este parrafo (parr. 109 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.112).

140 véase, sin embargo, mas arriba, la nota 98 de pie de pagina.
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mayoria de los miembros (recomendacion 12 b)), lo que constituye una forma
conveniente de zanjar las diferencias de opinién que pueden surgir con mas frecuencia
entre los miembros de una ERL-CNUDMI. Estas dos normas supletorias prevén un
sistema razonable y coherente de adopcidon de decisiones que permite a los miembros
dirimir controversias sencillas y seguir adelante con los negocios de la entidad y que, al
mismo tiempo, otorga a los miembros el derecho a disentir!¥!. Dependiendo de la
participacion en la ERL-CNUDMI que tuviese el miembro disidente, las normas podrian
otorgarle efectivamente un derecho de veto.

103. Sin embargo, es posible que los miembros de una ERL-CNUDMI consideren que
esos mecanismos supletorios de adopcion de decisiones dejan de ser suficientes cuando
se deteriora la relacion entre ellos debido al descontento o la desconfianza. Tal vez los
miembros no previeron la posibilidad de que se plantearan controversias insolubles y
quizas no logren resolverlas internamente. En consecuencia, la ley que regule a las
ERL-CNUDMI deberia contener una norma supletoria aplicable a esa clase de
controversias.

104. Un criterio para elaborar una norma supletoria podria ser permitir que uno o mas
miembros descontentos forzaran la disolucion de la ERL-CNUDMI y la liquidaciéon de
sus bienes. Sin embargo, este enfoque podria generar incertidumbre e inestabilidad para
los miembros de la ERL-CNUDMI. Lo que es mas importante, quizas impediria la
continuacién de la entidad y, por ende, redundaria en una pérdida neta de valor
econdmico.

105. Un segundo criterio que podria aplicarse a las controversias insolubles entre los
miembros consistiria en facilitar que la ERL-CNUDMI siguiera existiendo, pero
permitir que los miembros se retiraran o fuesen expulsados de la entidad y recibieran
un precio justo por su participacién en ella’®. Sin embargo, permitir ese mecanismo
podria dar a lugar a abusos y a la opresion de la minoria. En el supuesto de que, como
resultado de un conflicto entre los miembros, un grupo mayoritario de ellos expulsara a
una minoria, esa minoria tendria que elegir entre conservar su participacion, o venderla
a los miembros del grupo mayoritario por el precio que estos estuviesen dispuestos a
ofrecerle.

106. De la recomendacion 24 se desprende que el criterio preferido para formular una
norma supletoria que permita dirimir esas controversias insolubles es dar a los miembros
la posibilidad de retirarse de la ERL-CNUDMI y pagarles el justo valor de su
participacion en un plazo razonable. Esto permitiria que la ERL-CNUDMI siguiera
existiendo, a menos que los miembros decidieran otra cosa por [una mayoria especial],
y, por lo tanto, la entidad conservaria su estabilidad y valor econdmicos. Por otra parte,
permitir que el justo valor de la participacion en la ERL-CNUDMI se pague de manera
diferida en el tiempo evitaria que los miembros que se retiren extorsionaran a la entidad
y sus demas miembros exigiéndoles el pago inmediato de la totalidad de esa suma.
Cumplir una exigencia de esa indole podria no ser posible ni para la ERL-CNUDMI ni
para los demas miembros y podria en los hechos forzar la disolucion de la entidad si
esta se volviera insolvente.

107. La norma supletoria propuesta en la recomendacion 24 puede de todos modos
plantear dificultades en lo que respecta a determinar el justo valor de la participacion
en la ERL-CNUDMI del miembro que se retira. El punto de partida para determinar ese
valor deberia ser que los miembros que se retiran de la ERL-CNUDMI recibieran, en
caso de retiro voluntario, la misma cantidad que recibirian si la entidad se disolviera.
Sin embargo, para determinar el valor justo de la participacién también habria que

141

142

Habida cuenta de la decision adoptada por el Grupo de Trabajo en su 27° periodo de sesiones
(A/CN.9/895, parr. 63), de que se sustituyera la unanimidad por una mayoria especial, ya no
existiria un derecho de veto efectivo. Por lo tanto, la Secretaria introdujo las modificaciones
correspondientes en este parrafo. La Secretaria conservo la Gltima oracién del parr. 102, sefialando
que serfa necesario modificarlo si el Grupo de Trabajo acordara que los derechos de los miembros
a tomar parte en las decisiones no deberian ser proporcionales a sus respectivas participaciones en
la ERL-CNUDMI.

El Grupo de Trabajo tal vez desee considerar la posibilidad de incluir disposiciones sobre la
expulsién en la guia legislativa.
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incluir en el calculo el valor de la llave del negocio y, por lo tanto, la suma pagadera a
los miembros que se retiran deberia ser la mayor de las dos cantidades siguientes: la
parte correspondiente a ese miembro en el valor de liquidacién de la ERL-CNUDMI, o
la parte que le correspondiera en un valor basado en la venta de toda la ERL-CNUDMI
como negocio en marcha.

108. También seria prudente que en el acuerdo de los miembros se previera la
posibilidad de utilizar mecanismos alternativos de solucion de controversias (véase la
recomendacion 27) para las cuestiones que no pudieran resolverse mediante la
aplicacion del acuerdo de los miembros o las normas supletorias. La determinacion del
justo valor de la participacion de un miembro que se retire podria ser una de las
cuestiones que cabria resolver por métodos alternativos de solucién de controversias!,

Recomendacion 24: En la ley deberia establecerse que, a menos que se haya
estipulado otra cosa, los miembros de una ERL-CNUDMI podran retirarse de la
entidad y se les pagara el justo valor de su participacion'* en la ERL-CNUDMI en
un plazo razonable'®.

K. Conservacion, inspeccion y comunicacion de la informacion
asentada en los registros de las ERL-CNUDMI

109. La comunicacién abierta y la transparencia son cuestiones importantes para toda
entidad mercantil, aunque podria decirse que para las ERL-CNUDMI revisten una
importancia ain mayor. Por lo general, todos los miembros de una ERL-CNUDMI
tienen la misma participacion en la entidad, por lo que es muy importante que exista
confianza entre ellos en todo momento. El acceso a la informacion y la debida
comunicacién de esta a todos los miembros contribuyen a fortalecer la confianza entre
ellos y les permite participar con conocimiento de causa en los procesos de adopcion de
decisiones, lo que a su vez proporciona una base sélida para que la ERL-CNUDMI
obtenga resultados positivos.

110. La importancia de que la informacion relativa a una ERL-CNUDMI se comparta
y transmita entre sus miembros se pone de relieve en las normas imperativas previstas
en las recomendaciones 25 y 26. En la recomendacion 25 se exige que las
ERL-CNUDMI Illeven un registro de determinada informacion, y en la
recomendacion 26 se reconoce el derecho de cada uno de los miembros a inspeccionar
esa informacion y a acceder a toda otra informacion sobre la ERL-CNUDMI de la cual
sea razonable esperar que la entidad lleve un registro, como la informacion relativa a
sus actividades, operaciones y situacion financiera. Los miembros pueden convenir en
que la ERL-CNUDMI esté obligada a conservar otra informacioén ademas de la exigida
en la recomendacion 258,

111. Si bien el régimen de la ERL-CNUDMI pone el énfasis en las MIPYME y en
facilitar su crecimiento, la presentacion de informacion y la transparencia de esta son,
naturalmente, cuestiones importantes para cualquier entidad mercantil. Algunos Estados
imponen a las entidades que no cotizan en bolsa requisitos amplios de presentacion de

143 Véase mas abajo la seccion relativa a la “solucién de conflictos”.

144 Con arreglo a lo decidido por el Grupo de Trabajo en su 31° periodo de sesiones, de que se
utilizara el término “participacion” (en inglés “share”) para hacer referencia a los derechos
econdmicos y a tomar parte en las decisiones que tienen los miembros de la ERL-CNUDMI, la
Secretaria sustituyd “interest” por “share” en la version en inglés (A/CN.9/963, parr. 77).

145 E| Grupo de Trabajo tal vez desee evaluar la conveniencia de aclarar que en la recomendacién 24
no se exige que las ERL-CNUDMI le paguen su participacion a cualquier miembro que solicite
retirarse de la entidad, aunque si deberia exigirse que se invocara un motivo razonable o que se
llegara a un acuerdo entre los miembros. La Secretaria sugiere que se reformule la recomendacion
en los siguientes términos u otros similares: “En la ley deberia establecerse que, en caso de
acuerdo o de que exista un motivo razonable, los miembros de una ERL-CNUDMI podran retirarse
de la entidad y se les pagara el justo valor de su participacion en la ERL-CNUDMI en un plazo
razonable, a menos que se haya estipulado otra cosa”.

146 |a Secretaria modifico la redaccion del parr. 110 (parr. 117 del documento A/CN.9/WG.1/WP.112)
para darle mas claridad al texto.
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informacion (aunque admiten excepciones con respecto a las MIPYME), mientras que
otros solo imponen esa clase de obligaciones a las entidades mercantiles que cotizan en
los mercados de valores'¥’. En consonancia con la simplicidad que se desea atribuir a la
ERL-CNUDMI, en la Guia legislativa se recomienda que no sea obligatorio hacer
publica la informacion que la ERL-CNUDMI debe conservar de conformidad con la
recomendacion 25, aunque dicha informacion deberia ponerse a disposicion de todos
los miembros para que estos la examinaran.

112. No deberia ser especialmente gravoso para una ERL-CNUDMI, aunque sea una
microempresa o una empresa pequeia, llevar un registro de los elementos exigidos en
la recomendacion 25, ya que se trata de la informacion basica que necesita cualquier
empresario, independientemente de su nivel de especializacion, para dirigir su empresa.
Por otra parte, solo se les exige que lleven un registro “en la medida de lo razonable”,
es decir, informacion registrada en el momento oportuno y en el soporte que
normalmente utilice una empresa similar que actue en un contexto comparable. En la
recomendacion no se indica exactamente cuando ni cémo debe registrarse esa
informacion, por lo que quedaria a criterio de cada ERL-CNUDMI llevar un registro
electronico u otra clase de registro que sea razonable esperar que lleve una empresa del
mismo tamafio y complejidad.

113. Por ejemplo, muchas MIPYME utilizan, para dirigir sus actividades comerciales,
diversas aplicaciones méviles que pueden instalarse en dispositivos electronicos y que
les permiten acceder facilmente a toda clase de informacion relacionada con su empresa,
en particular las existencias, balances sencillos y hasta declaraciones de impuestos. De
esa manera, una ERL-CNUDMI que desarrollara sus actividades en ese contexto podria
cumplir los requisitos establecidos en las recomendaciones 25 y 26, utilizando esa
aplicacion movil para guardar la informacion disponible electronicamente y acceder
a ella.

Recomendacion 25: En la ley deberia establecerse que toda ERL-CNUDMI debera
llevar, en la medida de lo razonable, un registro que contenga, por ejemplo:

a) los datos relativos a su constitucion'*®;
b) cualquier constancia que exista del acuerdo de los miembros;

¢) una lista actualizada de los administradores y los miembros, con sus datos
de contacto;

d) los estados financieros (si los hubiera);
e) las declaraciones de impuestos; y
f) informacién sobre las actividades y operaciones de la ERL-CNUDMI'*,

Recomendacion 26: En la ley deberia establecerse que cada miembro tendra
derecho:

a) a inspeccionar los registros que debera llevar la ERL-CNUDMI de
conformidad con la recomendaciéon 25 y a copiar cualquier informacion contenida
en ellos; y

b) a obtener de la ERL-CNUDMI informacion relativa a sus actividades,
operaciones y finanzas y cualquier otra informacion de la cual sea razonable
esperar que la entidad lleve un registro®>.

147

148

149

150

La Secretaria suprimio la frase “A reserva de... hacerse publica” que figuraba a continuacién de las
palabras “entidades mercantiles que cotizan en los mercados de valores” para que el parrafo
tuviera una redaccion mas coherente.

La Secretaria sustituyd “su documento de constituciéon” por “los datos relativos a su constitucion”
por las razones indicadas en la nota que precede al parr. 19.

La Secretaria suprimio6 las palabras “informacion financiera” de la recomendacion 25 f) para evitar
la redundancia con la recomendacion 25 d).

Para darle mas claridad al texto, la Secretaria: a) sustituyd “informacion financiera” por
“finanzas”; b) dividio la recomendacion 26 en dos apartados; y c) sustituyd “informacion que sea
razonable solicitar” por “informacion de la cual sea razonable esperar que la entidad”.
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L. Solucion de conflictos®!

114. Por lo general, los miembros pueden negociar entre ellos para llegar a una solucion
eficiente de las controversias relativas al funcionamiento de la ERL-CNUDMI.
No obstante, como se seflald anteriormente, en los parrafos 105 y 108, es posible que
los miembros no logren resolver sus controversias cuando el descontento o la
desconfianza han socavado la relacion entre ellos y que, por lo tanto, se vean obligados
a entablar litigios posiblemente largos y costosos para dirimirlas. Ademads, en los
parrafos 72 a 77 se describen las obligaciones fiduciarias y el papel que estas
desempefian como mecanismos de seguridad importantes que protegen a los miembros
de los actos oportunistas de otros miembros o de un administrador. Sin embargo, desde
el punto de vista de algunas tradiciones juridicas, puede no ser facil obtener el
cumplimiento forzoso de obligaciones fiduciarias amplias, a menos que estén
claramente enunciadas como normas juridicas formales. En ambos casos, los
mecanismos alternativos de solucidén de controversias, como el arbitraje, la mediacion
u otros métodos extrajudiciales, pueden ayudar a los miembros de la entidad a lograr
un resultado que esté en consonancia con la simplicidad que caracteriza a las
ERL-CNUDMI, en las que las relaciones interpersonales desempeflan un papel
importante en la administracion de la empresa.

115. Los mecanismos alternativos de solucion de controversias también serian de
utilidad para las ERL-CNUDMI en sus controversias comerciales con los terceros que
traten con ellas, como acreedores, proveedores o clientes, ya que los procesos judiciales
también podrian ser demasiado largos y costosos. Las ERL-CNUDMI que se vean
envueltas en litigios con esos terceros tendrian que comparar, a la hora de decidir como
procederan a fin de dirimir sus controversias, el costo de los procesos judiciales con el
costo de los litigios no resueltos, que puede incluir cuentas no pagadas. Los miembros
de una ERL-CNUDMI también pueden enfrentar barreras geograficas, lingiiisticas y
culturales dentro de un sistema judicial (por ejemplo, las mujeres pueden tener
restricciones formales o practicas para acceder a los tribunales o los miembros de la
ERL-CNUDMI tal vez no dominen el idioma oficial de los tribunales). Los mecanismos
alternativos de solucién de controversias ayudan a reducir esos obstaculos. No solo
suelen ser mas rapidos, sino que también pueden tener un costo menor y permitir la
aplicacion de un enfoque mas informal y participativo a la solucidén de controversias,
ademas de ayudar a las partes a llegar a un resultado mas colaborativo que el que podrian
obtener si dirimieran su controversia por la via judicial.

116. Si bien la posibilidad de recurrir a mecanismos alternativos de solucion de
controversias seria de gran utilidad para las ERL-CNUDMI en caso de litigio, el
ordenamiento juridico interno de los Estados puede imponer restricciones al tipo de
controversias que pueden someterse a €sos mecanismos, entre ellas las que no permiten
recurrir a vias alternativas de solucion de controversias en materia penal y laboral, en
casos de conflictos de competencia o en asuntos relacionados con la insolvencia. Esas
cuestiones excederian el alcance de la Guia legislativa y, por lo tanto, quedan excluidas
de la recomendacion.

Recomendacion 27: En la ley deberia establecerse que cualquier controversia que
surja entre los miembros de una ERL-CNUDMI o con un tercero podra someterse
a mecanismos alternativos de solucion de controversias, a menos que en el
ordenamiento juridico interno del Estado existan restricciones que lo impidan 2,

15

=

La Secretaria modifico la redaccion de los parrs. 114 a 116 (parrs. 121 a 123 del documento
A/CN.9/WG.I/WP.112) que el texto quedara mas claro.

En su 28° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en incluir en la guia legislativa una
nueva recomendacion en la que se alentara a utilizar vias alternativas de solucion de controversias
con respecto a las ERL-CNUDMI (A/CN.9/900, parr. 149). VVéanse también mas arriba la nota 143
de pie de paginay el parr. 108.
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Recomendaciones sobre la ERL-CNUDMI

Disposiciones generales

Recomendacion 1: En la ley deberia establecerse que las entidades de
responsabilidad limitada de la CNUDMI (“ERL-CNUDMI”) se regiran por
[la presente ley] y por el acuerdo de los miembros.

Recomendacion 2: En la ley deberia establecerse que se podra crear una
ERL-CNUDMI para realizar cualquier actividad empresarial o comercial licita.

Recomendacion 3: En la ley deberia establecerse que las ERL-CNUDMI tendran
una personalidad juridica independiente de la de sus miembros.

Recomendacion 4: En la ley deberia establecerse que los miembros de una
ERL-CNUDMI no responderan personalmente de las obligaciones de la entidad
por el solo hecho de ser miembros de ella.

Recomendacion 5: La ley no deberia exigir un capital minimo para la constitucion
de una ERL-CNUDMI.

Recomendacion 6: En la ley deberia establecerse que el nombre de toda
ERL-CNUDMI debera contener una frase o abreviatura que la distinga
como ERL-CNUDMI.

Constitucion de una ERL-CNUDMI

Recomendacion 7: En la ley deberia:

a) establecerse que las ERL-CNUDMI deberan tener al menos un miembro
desde el momento de su constitucion [hasta el momento de su disolucion]; y

b) especificarse si solo las personas fisicas, o también las personas juridicas,
podran ser miembros de una ERL-CNUDMI.

Recomendacion 8: En la ley deberia establecerse que la ERL-CNUDMI quedara
constituida una vez inscrita.

Recomendacion 9: La informacion exigida por la ley para la constitucion de una
ERL-CNUDMI deberia ser la minima posible. Esa informacion deberia abarcar:

a) el nombre de la ERL-CNUDMI;

b) el domicilio comercial o, cuando la empresa no tenga una direccion
corriente, la ubicacion geografica exacta de la ERL-CNUDMI; y

¢) los datos identificativos de cada una de las personas que administren la
entidad.

Organizacion de las ERL-CNUDMI

Recomendacion 10: En la ley deberia establecerse que los miembros de una
ERL-CNUDMI podran celebrar su acuerdo en cualquier forma, ya sea por escrito,
verbalmente o de modo que se infiera de la conducta. En ese acuerdo
podra contemplarse cualquier asunto relacionado con la ERL-CNUDMI, salvo
las cuestiones previstas en las normas imperativas enunciadas en las
recomendaciones 1, 2, 3,4, 6,7, 8,9, 16 a), [15], 19, 20, 23 ¢), 25 y 26.
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D. Administracion de las ERL-CNUDMI

Recomendacion 11: En la ley deberia establecerse:

a) que las ERL-CNUDMI seran administradas exclusivamente por todos
sus miembros, a menos que se haya estipulado otra cosa en el [acuerdo de los
miembros]; y

b) que los miembros de una ERL-CNUDMI podran convenir en nombrar
uno o mas administradores designados, indicindolo asi en el [acuerdo de los
miembros].

Recomendacion 12: En la ley deberia establecerse que, cuando la ERL-CNUDMI
sea administrada exclusivamente por todos sus miembros y a menos que se haya
estipulado otra cosa en el acuerdo de los miembros:

a) Los miembros de la ERL-CNUDMI tendran derecho a participar,
conjuntamente y en pie de igualdad, en la adopcion de decisiones sobre asuntos
relacionados con las actividades y negocios de la entidad;

b) Las diferencias entre los miembros sobre asuntos relacionados con el
curso ordinario de las actividades y negocios de la ERL-CNUDMI se resolveran
por decision [de la mayoria] de los miembros; y

¢) Las diferencias entre los miembros sobre asuntos ajenos al curso
ordinario de los negocios se resolveran por [mayoria especial].

Recomendacion 13: En la ley deberia preverse la posibilidad de nombrar y
destituir, por decision de la mayoria de los miembros, uno o0 mas administradores
designados, a menos que se haya estipulado otra cosa en el acuerdo de los
miembros.

Recomendacion 14: En la ley deberia establecerse que, cuando la ERL-CNUDMI
sea administrada por uno o mas administradores designados:

a) Los administradores seran responsables de todos los asuntos respecto de
los cuales los miembros de la ERL-CNUDMI no se hayan reservado competencia
de conformidad con [la presente ley] o el acuerdo de los miembros; y

b) Las diferencias que surjan entre los administradores se resolveran por
decision [de la mayoria] de los administradores, a menos que se haya estipulado
otra cosa en el acuerdo de los miembros.

Recomendacion 15: En la ley deberia establecerse que cada administrador
considerado individualmente tendra facultades para obligar a la ERL-CNUDMI,
a menos que se haya acordado otra cosa. Las limitaciones impuestas a esas
facultades no seran oponibles a los terceros que traten con la ERL-CNUDMI si no
les han sido debidamente notificadas.

Recomendacion 16: En la ley deberia establecerse:

a) que los administradores de las ERL-CNUDMI tendran: i) un deber de
diligencia; ii) un deber de lealtad; iii) la obligacion de revelar informacion a todos
los miembros de la ERL-CNUDMI; y iv) el deber de actuar de buena fe y de manera
justas y

b) que las obligaciones fiduciarias también se aplicaran a los miembros de
las ERL-CNUDMI, a menos que se haya estipulado lo contrario en el acuerdo
de los miembros.
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E.

Participacion y aportes de los miembros de una ERL-CNUDMI

Recomendacion 17: En la ley deberia establecerse lo siguiente:

a) Los miembros de la ERL-CNUDMI podran convenir en realizar o no
aportes a la entidad, indicando el tipo y el valor de esos aportes y el momento en
que habran de realizarse. A falta de acuerdo en tal sentido, se considerara que el
aporte de cada uno de los miembros a la ERL-CNUDMI es igual al realizado por
todos los demas;

b) A menos que se haya estipulado otra cosa en el acuerdo de los miembros,
la participaciéon de estos en la ERL-CNUDMI sera proporcional al valor convenido
de sus aportes; y

¢) Cuando los miembros no hayan convenido en el valor de sus aportes,
se considerara que todos los aportes son del mismo valor, y que la participacion de
cada uno de los miembros en la ERL-CNUDMI es igual a la de los deméas, a menos
que hayan estipulado otra cosa en el acuerdo de los miembros.

Distribucion de utilidades

Recomendacion 18: En la ley deberia establecerse que la distribucion de utilidades
se hara en proporcion a la participaciéon que corresponda a cada miembro en la
ERL-CNUDMI conforme a lo estipulado en el acuerdo de los miembros. Cuando
esa participacion no se haya indicado en el acuerdo, toda distribucion de utilidades
que efectiie la ERL-CNUDMI se hara por partes iguales entre sus miembros.

Recomendacion 19: La ley deberia prohibir que se distribuyeran utilidades entre
los miembros si, como consecuencia de esa distribucion:

a) la ERL-CNUDMI no pudiese pagar sus deudas a medida que fueran
venciendo en el curso ordinario de sus negocios; o

b) el total del activo de la ERL-CNUDMI fuese inferior a la suma total de
su pasivo.

Recomendacion 20: En la ley deberia establecerse que todo miembro que haya
recibido utilidades distribuidas total o parcialmente en contravencion de lo
dispuesto en la recomendacion 19 estara obligado a devolver a la ERL-CNUDMI
lo que haya recibido en concepto de distribucién indebida.

Transmision de derechos

Recomendacion 21: En la ley deberia establecerse que los miembros de una
ERL-CNUDMI podran transmitir sus derechos econémicos en la entidad, pero no
su derecho a tomar parte en las decisiones, a menos que se haya estipulado otra
cosa en el acuerdo de los miembros.

Reestructuracion o transformacion

Recomendacion 22: En la ley deberia establecerse que los miembros de una
ERL-CNUDMI podran decidir, por [mayoria especial], reestructurar la entidad o
transformarla en otra forma juridica.
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I. Disolucion y liquidacion
Recomendacion 23: En la ley deberia establecerse que una ERL-CNUDMI se
disolvera y liquidara en los siguientes casos:

a) cuando ocurra alguno de los hechos establecidos en el acuerdo de los
miembros como causal de disolucion de la ERL-CNUDMI;

b) cuando asi lo decida [una mayoria especial] de los miembros; o

¢) cuando se dicte una resoluciéon judicial o administrativa por la que se
ordene la disolucién de la ERL-CNUDMI.

J. Desvinculacion o renuncia

Recomendacion 24: En la ley deberia establecerse que, a menos que se haya
estipulado otra cosa, los miembros de una ERL-CNUDMI podran retirarse de la
entidad y se les pagara el justo valor de su participacién en la ERL-CNUDMI en
un plazo razonable.

K. Conservacion, inspeccion y comunicacion de la informacion
asentada en los registros de las ERL-CNUDMI

Recomendacion 25: En la ley deberia establecerse que toda ERL-CNUDMI debera
llevar, en la medida de lo razonable, un registro que contenga, por ejemplo:

a) los datos relativos a su constitucion;
b) cualquier constancia que exista del acuerdo de los miembros;

¢) una lista actualizada de los administradores y los miembros, con sus
datos de contacto;

d) los estados financieros (si los hubiera);
e) las declaraciones de impuestos; y

f)  informacion sobre las actividades y operaciones de la ERL-CNUDMI.

Recomendacion 26: En la ley deberia establecerse que cada miembro tendra
derecho:

a) a inspeccionar los registros que debera llevar la ERL-CNUDMI de
conformidad con la recomendacion 25 y a copiar cualquier informacion contenida
en ellos; y

b) a obtener de la ERL-CNUDMI informacion relativa a sus actividades,
operaciones y finanzas y cualquier otra informacion de la cual sea razonable
esperar que la entidad lleve un registro.

L. Solucion de conflictos

Recomendacion 27: En la ley deberia establecerse que cualquier controversia que
surja entre los miembros de una ERL-CNUDMI o con un tercero podra someterse
a mecanismos alternativos de soluciéon de controversias, a menos que en el
ordenamiento juridico interno del Estado existan restricciones que lo impidan.
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