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RESUMEN

Las concentraciones empresariales tienen la finalidad de lograr una
optimizacion de las actividades economicas de las unidades involucradas.
Como resultado de ellas, se agrupan pequenas y medianas empresas para
poder competir en el mundo de los negocios, pudiendo en ocasiones estas
operaciones dar origen a grupos poderosos y dominantes en la produccion y

comercializacion de bienes o servicios.

El objetivo de este trabajo de investigacion es identificar los factores que
pudiesen afectar la eficiencia econémica de los procesos de concentracion
empresarial por subordinacion en la Republica Dominicana. De modo que
indagamos sobre las funciones de los administradores y altos directivos de la
empresa y el papel que desempenan en la ejecucion de procesos de
concentraciones empresariales. Abordamos lo relativo a los problemas de
agencia y el organo corporativo, en miras de mantener la perspectiva del
objetivo social. Asimismo, analizamos el rol del Estado a través de Pro
Competencia como o6rgano regulador, para mitigar los problemas relativos a
concentraciones empresariales con proposito y efecto restrictivo de la
competencia; y analizamos el efecto tributario en estos procesos, el alcance

de la neutralidad fiscal y los criterios para su aplicacion.

Luego de estudiar las normas juridicas vigentes, su aplicacion y el
tratamiento de éstas, hemos podido concluir que el rol del Estado es
fundamental para crear la plataforma necesaria que permita que los procesos
de concentracion empresarial cumplan su cometido en el mercado nacional.
Para lo cual es necesario que se implemente no solo en las sociedades de
capital sino en los demas tipos societarios, un buen gobierno corporativo, que
garantice que al momento de los administradores desempenar su funciones,
se respeten los principios del interés social, las normas de los procesos y se
vele por crear valor y disminuir costos sin vulnerar las normas y reglas para
la eficacia de los mismos. Ademas, se debe implementar un procedimiento

para la evaluacion previa y control de las operaciones de concentracion
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empresarial con el objetivo de autorizar aquellas que no constituyan una
restriccion significativa de la competencia efectiva. Finalmente, pudimos
comprobar que los procesos de concentracion empresarial por subordinacion
tienen efecto neutro para todos los impuestos del Codigo Tributario, asi como
para el Impuesto a la Transferencia Inmobiliaria e Impuesto a la Transferencia
de Vehiculos de Motor, siempre que los activos y pasivos se transfieran sin
ganancias o al valor de los registros contables y que los impuestos al consumo
y patrimoniales no hayan sido acreditados o adelantados, para que puedan

ser deducidos.
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Capitulo I: INTRODUCCION

Con el avance tecnologico que tuvo lugar a finales del siglo XX nace una nueva
economia, que transformoé la estructura social y dio origen a sociedades de
masas, desarrollo tecnologico y globalizacion. Se reemplazaron las sociedades
anonimas por grupos societarios y grandes empresas se convirtieron de
locales a binacionales o multinacionales, iniciando una economia en escala

que busca satisfacer necesidades masivas.

Las sociedades optaban por realizar concentraciones empresariales
para lograr aumentar su poder frente a los competidores, obtener mayor
acceso a la financiacion, adquirir mayor cuota en los mercados saturados,
racionalizar procesos productivos, entre otros; formando grupos dominantes
en la produccion y comercializacion. De modo que, se impulso la
especializacion de empresas, en la busqueda de reducir los costos de
produccion. Luego, éstas se aliaban para combatir los efectos de la lucha de
precios en un régimen de libre competencia. Asivemos como antes la funcion
empresarial, organizativa, financiera y todo el ciclo productivo se concentraba
en una sola sociedad, hoy en dia se observa la descentralizacion productiva y
la conglomeracion, dividiéndose las grandes sociedades en grupos de

empresas.

Sin embargo, no siempre es posible lograr los resultados deseados,
debido a que en muchos casos existe una apreciacion inexacta de las
dificultades inherentes a estos procesos, ya que es dificil realizar una
estimacion a priori de la integracion de los factores de produccion y activos.
Es por esta razon que uno de los factores que inciden directamente en la
eficiencia de los procesos de concentracion empresarial es el desempeno de
los administradores o altos directivos de la empresa, los cuales deben ser lo
suficientemente competentes y diligentes para que con el proceso se logre una

mayor rentabilidad de los activos en beneficio de los socios.
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Se pudiese sumar a la causa del posible fracaso, la ausencia de un
marco regulatorio que permita dar pasos seguros en el proceso. Por esta
razon analizaremos si nuestra legislacion cuenta con un régimen de control
que impida la realizacion de concentraciones empresariales con proposito y
efecto restrictivo de la competencia que provoquen efectos negativos en la
estructura del mercado y constituyan una restriccion significativa de la

competencia efectiva.

Otro de los factores que pudiesen afectar la efectividad de un proceso
de concentracion empresarial es la carga tributaria. Para lo cual el Estado
cre6 una politica fiscal en miras de evitar que los tributos sean un obstaculo
para el desarrollo de la economia; estableciéndose que los procesos de
concentracion empresarial por subordinacion, como son las fusiones,
escisiones y transferencias entre empresas pertenecientes a un mismo
conjunto economico, no se vean alcanzados por impuestos, siempre que se
cumplan ciertos criterios. Para lo cual indagaremos acerca de estos y sobre

el alcance de la neutralidad fiscal.

Mediante esta investigacion se recogera informacion sobre aspectos
generales de la concentracion empresarial, la importancia del rol de los
administradores o altos directivos, como factores que inciden en la eficiencia
economica de estos procesos; los efectos de la concentracion empresarial en
la competencia efectiva de los mercados; y el aspecto impositivo, en cuanto al

régimen fiscal establecido en el Codigo Tributario dominicano.

Con este estudio se pretende aportar soluciones que permitan guiar el
razonamiento a fin de mitigar los factores que impiden que estos procesos
sean economicamente eficientes. Esto debido a la importancia que tiene el
fenomeno de la concentracion empresarial por subordinacion, no solo por ser
un tema actual, sino ademas, por el impacto que tiene en el desarrollo de

diferentes sectores productivos del ambito nacional.
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1.1 Antecedentes Investigaciones Previas

Las concentraciones empresariales se originaron producto del capitalismo
moderno que se caracteriza por concentraciones de capitales y de fuerzas
economicas, las cuales se deben al gran avance tecnologico que tuvo lugar a
finales del siglo XX y que incidieron en la globalizacion y la creacion de
sociedades en masas, dando inicio a una economia en escala (Bros, et al.,
2009). En 1940, solo Estados Unidos se encontraba en condiciones de
realizar grandes exportaciones de capital. Como consecuencia, se verifico un
rapido crecimiento de las empresas multinacionales, que era una forma de
organizacion empresarial que operaba en varios paises, igual a como lo hacia

en su propio mercado (Kenwood, et al., 1972 p. 398).

Efrain Hugo Richard y Orlando Manuel Muino sostienen que en la
busqueda de reducir costos de produccion las empresas optaron por
especializarse; y luego, con la finalidad de combatir los efectos de la lucha de
precios en un régimen de libre competencia, se aliaban entre ellas (Richard,
et al., 2007). Hoy en dia se observa la descentralizacion productiva y la

conglomeracion (Galeno, 1989).

Sin embargo, aunque las concentraciones empresariales tuvieron su
origen recientemente, la tendencia a la colusion y a las practicas
anticompetitivas que resulta de la actividad economica existian desde la
antigiiedad. Se emitian normas y decisiones judiciales que trataban de
impedir las practicas monopodlicas y colusiones entre empresarios. En la
antigua Grecia, Aristoteles se referia a los amanos entre comerciantes que
tendian al alza abusivo de los precios mediante acuerdos. Asimismo, en la
antigua Roma se promulgé la Lex iulia de Annona, una norma que trataba de
perseguir y sancionar aquellas conductas de complicidad o componendas que

ponian en riesgo el suministro de grano a la poblacion (Loma-Osorio, 2013).

Aunque en la antigliedad se vieron rasgos de lo que serian normativas

para impedir los monopolios, fue a partir del derecho americano y su doctrina
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jurisprudencial que nace la legislacion moderna en materia de Derecho de
Defensa de la Competencia. La Ley Sherman Antitrust de los Estados Unidos
del 02 de julio de 1890 fue la primera medida concebida para limitar los
monopolios, declarando los trust ilegales, por considerarlos restrictivos de la
competencia. A esta Ley le siguieron la Ley Clayton Antitrust (1914), la Ley
Celler-Kefauver (1950). Asimismo, en Alemania, después de la Segunda
Guerra Mundial se promulgdé la Ley de Defensa de la Competencia,
Kartellgesetz (1958); en Francia en el 2001 con la Ley de Nuevas Regulaciones
Economicas y se establece un procedimiento especifico de peritaje econémico

para asuntos relativos a la competencia, el Conseil de la Concurrence.

Las causas de las concentraciones empresariales generan opiniones
controversiales, por un lado hay quienes opinan que la posibilidad de obtener
mayores beneficios resulta del tamano de la empresa, entendiéndose que a
mayor tamano mayores beneficios, debido a las potenciales economias de
sinergias y de escala, asi como por reduccion de la fuerza competitiva al
disminuir el numero de participantes del mercado (Global Integration Global
Concentration, 2006). Por otra parte, hay quienes opinan que la relacion
entre economias de escala y concentraciones debe ser cuestionada debido a
que en la mayoria de los sectores no existe ese ritmo 6ptimo de produccion,
por lo que los procesos de concentracion producen una pérdida de valor en la
empresa compradora, argumentando que una empresa no necesita ser grande
sino eficiente. Partiendo de esta premisa, considerando que el tamano de una
empresa no determina su eficiencia; nos preguntamos entonces, ¢de qué
depende esta eficiencia? ¢Cual es el rol de los administradores para el logro
de un ambiente empresarial capaz de asumir riesgos protegiendo siempre el

interés social sin vulnerar las normas y leyes regulatorias?

Otra de las causas que se justifican para la integracion empresarial se
fundamenta en la sinergia de las participantes, entendiendo que al unirlas
daria un mayor resultado que si éstas se mantuviesen independientes. Sin
embargo, Alfonso Sanchez-Tabernero y Miguel Carvajal expresan que cada

mercado posee caracteristicas particulares y que en ocasiones solo se logra
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contar con una marca comun prestigiosa y el intercambio de experiencias
(Concentracion de empresas de comunicacion en Europa: nuevos datos
contradicen los viejos mitos, 2002). Siendo en muchas ocasiones el dominio
sobre el mercado el verdadero motivo de la concentracion y no la sinergia

entre las empresas (Baldwin, y otros, 1996).

De acuerdo con Alfonso Nieto y Francisco Iglesias existen causas
negativas de las concentraciones empresariales, dentro de las cuales se
destaca una gestion deficiente, dispersion del capital, supervivencia,
saturacion de mercados y anulacion de un competidor (Nieto, y otros, 1993).
Mario Pardo Cardona, por su parte se refiere a otra causa, la cual no trata de
conseguir una nueva estructura economica mas productiva que las
precedentes sino obtener en la operacion un lucro, independientemente de los
resultados. Ellos indican que esto se debe a que en los anos sesenta y
principio de los setenta existio un auge de fusiones que tuvo su origen en la
diversificacion y concentracion de las empresas estadounidenses. Para lo
cual los poderes publicos europeos incitaron el movimiento mediante la
implementacion de politicas fiscales, con la intension de lograr mayores
niveles de eficiencia y contar con empresas cuya dimension fuera comparable
a las norteamericanas. Debido a esto, surge la interrogante, si una politica
fiscal que promueva bajar la presion tributaria a los procesos de
concentracion para la reasignacion de recursos, contribuye a redefinir la
dimension considerada como 6ptima de una empresa, o reflexionar si esto se

debe al fruto del desarrollo normal de la actividad empresarial.

Por las razones antes expuestas, la intencion de este trabajo de
investigacion es abordar lo relativo a los factores que inciden en la efectividad
economica de un proceso de concentracion empresarial por subordinacion en
la Republica Dominicana, a fin de encontrar soluciones a los problemas
relativos a gestiones administrativas deficientes, anulacion de competidores
que afecten la libre competencia y la incidencia de la fiscalidad en las
decisiones de los agentes del mercado, sin permitir que se convierta en

obstaculo pero que no abra las puertas a la evasion de impuestos.
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1.2 Problema de Investigacion

1.2.1 Enunciacion del problema

La concentracion empresarial se realiza con el objetivo de que las empresas
puedan aumentar su poder frente a los competidores, obtener mayor acceso
a la financiacion, adquirir mayor cuota en los mercados saturados,
racionalizar procesos productivos, entre otros. Sin embargo, en muchos
casos existe una apreciacion inexacta de las dificultades que se presentan en
estos procesos, debido a que no se realiza una correcta estimaciéon con
anterioridad a la integracion de los factores de produccion y activos,
provocando que no se logre obtener los resultados deseados. Es por esta
razon que los administradores y altos directivos con poder de decision juegan
un rol estelar en el proceso. Sin embargo, es frecuente que la ineficiencia de

las operaciones de concentracion se origine por problemas de agencia.

Asimismo, considerando el gran impacto econémico que tienen los
procesos de concentraciones empresariales en los mercados, entendemos que
otro de los factores que merece ser estudiado es lo relativo a la ausencia de
un régimen de control previo por parte del Estado para preservar el orden
publico econémico. En este sentido, aunque contamos con la Ley No. 42-08,
Sobre Defensa a la Competencia, la misma esta destinada unicamente a la
represion de conductas colusorias y abuso de posicion dominante en el
mercado, no contemplando como medida preventiva un régimen de control
que permita evitar que se realicen concentraciones empresariales con

proposito y efecto restrictivo de la competencia.

Asimismo, las cargas tributarias pueden convertirse en un obstaculo
para lograr la efectividad de los agentes econémicos en el mercado; para lo
cual el Estado crea politicas fiscales. En este sentido, en nuestro pais se
implementé una politica encaminada a que los procesos de concentracion
empresarial por subordinacion como son las fusiones, escisiones y

transferencias entre empresas pertenecientes a un mismo conjunto
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economico, no se vean alcanzados por impuestos, conforme establece el
articulo 323 de la Ley No. 11-92 que crea el Codigo Tributario dominicano.
Sin embargo, esta norma no es clara en cuanto a los impuestos abarcados, ni
el criterio para la aplicacion de éstos.
1.3 Formulacion del Problema
1.3.1 Pregunta principal
a) ¢Qué factores afectan la eficiencia economica de los procesos de
concentracion empresarial por subordinacion en la Republica
Dominicana?

1.3.2 Preguntas secundarias

a) ¢De qué forma incide el 6rgano de administracion y direccion en la

efectividad econémica de un proceso de concentracion empresarial?

b) ¢Cual es el rol de Pro-Competencia ante concentraciones

empresariales con proposito y efecto restrictivo de la competencia?

c) ¢De qué manera se encuentra definido el alcance de la neutralidad

fiscal y delimitado el criterio para su aplicacion?

1.4 Objetivos:

1.4.1 Objetivo General

Determinar los factores que afectan la eficiencia econémica de los procesos

de concentracion empresarial por subordinacion en la Republica

Dominicana.
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1.4.2 Objetivos Especificos

a) Determinar la importancia del 6rgano de administracion y direccion,
en el logro de procesos de concentracion empresarial econémicamente

eficientes.

b) Establecer el rol de Pro-Competencia ante concentraciones

empresariales con proposito y efecto restrictivo de la competencia.

c) Definir los impuestos alcanzados por la neutralidad fiscal y criterios
para su aplicacion en los procesos de concentracion empresarial por

subordinacion.

1.5 Idea a Sustentar

La falta de un buen gobierno corporativo, de un control previo de los procesos
de concentracion por parte del Estado y la indeterminacion de los impuestos
alcanzados por neutralidad fiscal en los procesos de concentracion

empresarial por subordinacion dificulta su efectividad econémica.

1.6 Justificacion De La Investigacion

Los procesos de concentracion empresarial por subordinacion son temas
actuales, que inciden directamente en la economia nacional y se necesita
identificar las herramientas necesarias para garantizar la actuacion efectiva
de los administradores de las sociedades frente a los procesos de
concentraciones empresariales; asimismo, un marco regulatorio que prevea
lo relativo al establecimiento de controles para la prevencion de
concentraciones restrictivas de la competencia; y, finalmente que se indique
de manera clara y precisa, los impuestos que se encuentran alcanzados por

la neutralidad fiscal en estos procesos.

Con esta investigacion se busca a través del analisis de las figuras

juridicas que dan origen a las concentraciones empresariales y las normas
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existentes, aportar soluciones razonables a un tema tan delicado que necesita

claridad.

1.7 Delimitacion de la Investigacion

1.7.1 Tiempo
Actual

1.7.2 Espacio

Republica Dominicana

1.7.3 Universo

- Ley No. 11-92 del 16 de mayo de 1992 que establece el Coédigo Tributario
dominicano

- Ley No. 183-02 Monetaria y Financiera de fecha 21 de noviembre del 2002

- Reglamento sobre Gobierno Corporativo aprobado por la Junta Monetaria
en fecha 2 de julio del 2015.

- Ley No. 42-08 Sobre Defensa de la Competencia de fecha 16 de enero de
2008

- Ley No. 479-08 Sobre Sociedades Comerciales y Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada de fecha 02 de septiembre 2008 y modificada por
la Ley 33-11 de fecha 01 de febrero de 2011.

- Ley No. 249-17 del Mercado de Valores de fecha 19 de diciembre de 2017

- Decreto 408-10 de fecha 12 de agosto de 2010

- Decreto 78-14 de fecha 6 de marzo de 2014

- Reglamento de Gobierno Corporativo aprobado por el Consejo Nacional del
Mercado de Valores de fecha 2 de abril de 2019

- Norma General 05-09 de fecha 31 de marzo de 2009
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Capitulo II: MARCO TEORICO

2.1 Concentracion Econdomica, Empresarial y Societaria: Nociones

Generales

Las concentraciones de capitales tienen un fundamento econdémico y se
pueden concretar mediante instrumentos o mecanismos juridicos. Esto
provoca que, en ocasiones se origine una confusion si no pueden identificarse
los aspectos economicos y societarios de la misma. La importancia de realizar
la distincion conceptual radica en determinar el origen de los problemas, para
dar una correcta solucion a la situacion. Es por esta razéon que resulta
necesario distinguir los términos de concentracion economica, empresarial y

societaria antes de abordar los temas inherentes a estas.

Cada campo, juridico y econdmico, tienen sus propias reglas, que
influyen unas en otras, pero que deben ser diferenciadas de acuerdo con su
naturaleza; procurando conocer ante todo las realidades economicas sobre
las cuales se moldea el derecho, para regular o mejorar sus condiciones y
luego estudiar el alcance de los instrumentos juridicos. Efrain Hugo Richard
y Orlando Manuel Muino senalan que “los mecanismos de concentracion
societaria no son mas que un aspecto parcial del fenomeno econémico mas
amplio y genérico de la concentracion de capitales y de fuerzas economicas

caracteristico del capitalismo moderno” (Richard, et al., 2007 p. 699).

Guillermo Cabanellas define la concentracion econémica como “el
acto o conjunto de actos mediante los cuales una pluralidad de activos, antes
pertenecientes a una pluralidad de organizaciones empresarias, pasan a
formar parte de una unica organizacion”. A su vez, propone ver las
concentraciones econémicas como procesos o situaciones. Por un lado, los
procesos de reduccion progresiva del numero de empresas independientes de
un sector especifico de la economia conducen a un incremento del grado de
monopolio. Sin embargo, al ser vistas como situaciones se refiere a un

fenomeno que consiste en el control de la oferta en mercado por parte de un
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numero limitado de empresas, en un momento dado. Destacando ademas,
que este tipo de concentracion por si misma no constituye un concepto con
valor juridico, pudiendo ocurrir simplemente que sus competidores se
liquiden y se retiren del mercado; o bien, se puede llevar a cabo mediante
instrumentos juridicos como son fusiones, compra de acciones, transferencia

de fondos de comercio, entre otros (Cuevas, 2008 p. 12).

La concentracion empresarial por su parte, es definida como “el
fenomeno por el cual dos o mas empresas convienen unir esfuerzos y
capitales para obtener un beneficio comun” (Exebio, 2017). Alonso Morales
Acosta por su parte la define como “la acumulacion de medios de produccion
en un negocio, en una actividad economica o en un titular” (Acosta, 1994).
Pudiendo realizarse el simil de que la concentracion economica es un género

y la concentracion empresarial es una especie dentro del género.

A fin de precisar la diferencia entre concentracion empresarial y
societaria se debe antes distinguir los conceptos de empresa y sociedad, dada
la estrecha relacion que existe entre ambas. Comunmente se tienden a
confundir ambos conceptos, considerandolos como sinénimos. Sin embargo,
cabe destacar que mientras la empresa es una determinada forma de
organizar los factores de la produccion, la misma necesita de un sujeto titular
que organice y ejercite esa actividad, pudiendo ser ésta una persona fisica o
una sociedad. Por lo que, la empresa por si misma no tiene personeria
juridica y no puede ser sujeto de derechos y obligaciones (Richard, y otros,

2007 pag. 701).

El Decreto 408-10 del 12 de agosto del 2010 dictado por el Poder

Ejecutivo de la Republica Dominicana, define empresa como:

“Unidad economica que integra racionalmente factores o medios tangibles e
intangibles para la explotacion de una actividad generadora de bienes y
servicios, la cual puede ser administrada o explotada por una persona fisica o
moral”.
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Por lo antes expuesto, podriamos decir que no siempre una empresa es
una sociedad como es el caso de un empresario individual (persona fisica). Y
una sociedad no siempre es una empresa, como por ejemplo las sociedades
holdings, cuya principal o Unica funcion es la de tener o administrar las
participaciones que ella posee en otras sociedades, a fin de ejercer control, sin
explotar una actividad economica como tal (Ceara, 2016). Por su parte, la
sociedad como persona puede realizar negocios de todo tipo, ya que es sujeto

de derechos y obligaciones por tener personalidad juridica.

Ya teniendo clara la distincién entre sociedades y empresas podriamos
decir que la concentracion empresarial es un fenéomeno econémico y la

concentracion societaria un fenomeno juridico.

Respecto a la concentracion empresarial podria decirse que son todos
los actos a través de los cuales se logra una organizacion econoémica mas
estrecha entre los factores de produccion que antes pertenecian a distintas
empresas, aun cuando no se integren en una unica estructura empresarial.
Esta permite la adecuacion de las empresas a su nuevo contexto econémico,
posibilitando la expansion geografica y la organizacion jerarquizada de
centros de produccion (Ferras, 2010). Pudiendo admitirse todas las formas
no solo de crecimiento, sino todos los modos de integracion, cuasi integracion,
simbiosis y agrupaciones, ya sea unificando sus actividades o coordinandolas,
relacionando uno o varios de los elementos productivos que la integran

(Cuevas, 2008).

Por otro lado, al referirnos a las concentraciones societarias debemos
destacar que es aquella que su instrumento juridico primordial es la figura
societaria e implica que “los factores de produccion sujetos a una pluralidad
de estructuras societarias formales, quedan sometidos a wuna unica
estructura de control, que actia a través de las sociedades que la integran”
(Cuevas, 2009 pag. 20). Sin embargo, se debe distinguir la concentracion
societaria de los agrupamientos de sociedades; en la primera, se da la

unificacion de sociedades en una sola persona juridica o una sociedad
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controla los 6rganos de la otra; mientras que, en la segunda las sociedades

participantes mantienen la personalidad juridica diferenciada.

2.1.1 Tipos de concentraciones empresariales

El Decreto 408-10 se refiere a dos tipos de concentraciones
empresariales, las concentraciones por subordinacion y las concentraciones

por coordinacion.

José Luis Taveras, define la concentracion empresarial por
coordinacion “cuando dos o mas empresas se unen a través de acuerdos
verbales o escritos para maximizar sus beneficios, conservando cada miembro
su autonomia juridica y economica” (Taveras, 2010). Por su parte, Juan A.
Biaggi Lama se refiere a los acuerdos de cooperacion como “convenios que
tienen por objeto permitir a dos o mas sociedades o grupos de sociedades unir
sus esfuerzos, sobre un pie de igualdad, en ciertos sectores de su actividad
para la consecucion de un fin o un objeto comun que redundara en beneficio
de todos los participantes” (Lama, 2013 pag. 389). Todos los autores
revisados convergen en que la concentracion empresarial por coordinacion,
cooperacion o colaboracion se caracteriza porque las empresas que participan

deben ser independientes, con autonomia juridica y econémica.

De acuerdo a Efrain Hugo Richard y Orlando Muino, estos procesos
pueden darse con distintos propositos, en ocasiones en busca de la
corregulacion en el mercado; para lo cual se comprometen reciprocamente a
asumir obligaciones de no hacer o se establecen condiciones contractuales
relativas al precio de los productos en ciertos mercados, como son los carteles
y otros acuerdos restrictivos de la competencia, los cuales son normalmente
nulos y sancionables. Otras veces, con la finalidad de mejorar las estructuras
empresariales (cooperacion o colaboracion); o bien, uniones transitorias de
empresas para la consecucion de un negocio determinado (Richard, y otros,

2007 pag. 701).
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En este sentido, con la finalidad de no apartarnos del tema de nuestra
investigacion, nos limitaremos a hablar a grandes rasgos de algunos de los
contratos de colaboracion, con la Ginica finalidad de poderlos distinguir de los

grupos societarios por subordinacion.

Dentro de los medios contractuales de colaboracion empresaria cabe

destacar los siguientes:

- El Joint Venture del derecho anglosajon es una figura asociativa no
societaria, que consiste en la integracion de operaciones entre dos o
mas empresas independientes, estando sujeto al control comun de las
sociedades matrices, que no se hallan sujetas a un control relacionado,
cada empresa matriz hace una contribucion importante al Joint
Venture. Este existe como una empresa comercial independiente de
sus sociedades matrices, creando una nueva capacidad de produccion,

tecnologia o la entrada a un nuevo mercado (Vincent, y otros, 2005).

- La union de empresas o en participacion del derecho espanol es toda
empresa sujeta al control conjunto de dos o mas empresas, siempre y
cuando éstas sean economicamente independientes no formando parte

de un mismo grupo empresarial (Beneyto, y otros, 2017 pag. 646).

- El consorcio o asociacion en participacion del derecho italiano, es
definido como contratos que agrupan a empresarios y cuya finalidad es
regular la actividad econémica de sus miembros. En este sentido, los
articulos 2602 y siguientes del Codigo Civil italiano disponen que, con
el consorcio, varios empresarios crean una organizacion conjunta para
la realizacion de ciertas fases de sus respectivas empresas, debiendo
estar por escrito a pena de nulidad e indicar el objeto y la duracion de
este, la sede de la oficina de su constitucion, las obligaciones y
contribuciones adeudadas por los consorciados, las asignaciones y
facultades, asi como los casos de retirada y exclusion. Constituyendo

una figura diferente a las sociedades comerciales reguladas en el mismo
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codigo, por no poseer personalidad juridica (Italia, Codigo Civil, Art.

2602).

- El grupo de interés economico del derecho francés es una estructura
intermedia entre la empresa y la asociacion, fue instituida por la
ordenanza de 23 de septiembre de 1967, que ahora se incorpora al
Codigo de Comercio en los articulos L251-1 y siguientes y se caracteriza
por ser un contrato entre dos o mas personas fisicas o juridicas con la
finalidad de facilitar o desarrollar la actividad econdomica de sus
miembros o mejorar o aumentar los resultados de esa actividad. Por si
mismo, no dara lugar a la obtencion ni distribucion de ganancias entre

sus asociados y podra constituirse sin capital.

El articulo 1, literal c), numeral i) del citado Decreto 408-10, solo
reconoce dos formas de relaciones contractuales por coordinacion en nuestra
legislacion, que son: los consorcios y los grupos de interés econémicos,

definidos de la siguiente manera:

“Consorcio: Resulta del convenio verbal o escrito entre dos o mas personas
fisicas o juridicas, cuyo objeto es la realizacién de una obra, la prestacion de
un servicio o el suministro de ciertos bienes.

Grupo de interés econémico: Resulta del convenio verbal o escrito entre dos o
mas personas fisicas o juridicas, cuyo objeto es empoderar su actividad
economica mediante la cooperacion; facilitar o desarrollar la actividad
economica de sus miembros; o mejorar o acrecentar los resultados de la
explotacion. Es un medio para coordinar, centralizar y planificar la actividad
economica de sus integrantes”.

Es importante destacar que, a diferencia de paises de Latinoamérica,
Argentina y Colombia, asi como Estados Unidos y Europa, nuestra legislacion
no cuenta con una normativa legal que recoja todo lo relativo a los acuerdos
de colaboracion. Si no, que el legislador de manera aislada define lo que
constituye un consorcio en la Republica Dominicana en el ambito de las
contrataciones publicas y establece los requisitos minimos para su
configuracion mediante el Reglamento de Aplicacion No. 543-12 de la

Ley No. 340-06 sobre Compras y Contrataciones de Bienes, Servicios, Obras
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y Concesiones (Stark, 2016). Asimismo, el articulo 37 del referido reglamento
amplia el concepto, mas que todo para habilitar la posibilidad de que un
sinnumero de entidades (incluyendo las micro y medianas empresas), puedan

participar y acreditar credenciales, con las siguientes previsiones:

“Consorcios. El Estado podra contratar con consorcios,
entendiéndose por éstos las uniones temporales de empresas
que sin constituir una nueva persona juridica se organizan para
participar en un procedimiento de contratacion.

PARRAFO I: Las personas juridicas que conformen el consorcio
deberan estar inscritas en el Registro de Proveedores del Estado
de la Direccion General de Contrataciones Publicas.

PARRAFO II: Los fines sociales de las personas juridicas que
conformen el consorcio deberan ser compatibles con el objeto
contractual.

PARRAFO III: Los consorcios deberan acreditar ante la Entidad
Contratante el acuerdo o convenio por el cual se formaliza el
consorcio, incluyendo su objeto, las obligaciones de las partes,
la capacidad de ejercicio de cada miembro del consorcio, asi
como la solvencia econémica y financiera y la idoneidad técnica
y profesional de este ultimo; dicha solvencia e idoneidad se
podra acreditar mediante la sumatoria acumulada de las
credenciales de cada uno de los miembros.

PARRAFO IV: Deberan designar mediante poder mancomunado
un representante o gerente tinico.

PARRAFO V: Cuando resulte adjudicatario el consorcio, el
contrato sera suscrito por quienes ejerzan la representacion
legal de cada una de las empresas participantes, las que
quedaran obligadas solidariamente ante 1la Entidad
Contratante, sin perjuicio de la acreditacion del representante
o apoderado Uunico previsto en el parrafo anterior. Los
consorcios duraran como minimo el tiempo necesario para la
ejecucion del contrato, hasta su extincion y liquidacion.

En las concentraciones empresariales por subordinacion, los
factores de produccion se colocan bajo una unica organizacion constituida
mediante figuras societarias que, aunque estan sujetos a un grupo amplio de
organos societarios todos responden al mismo control y direccion. Este tipo
de concentracion la pudiésemos situar dentro de lo que son las

concentraciones societarias, una especie dentro de la concentracion
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empresarial. En este sentido, José Luis Taveras se refiere a que en la
concentracion por subordinacion se establece una direccion unificada,
mediante el control econémico o juridico de unas empresas por parte de otras,
con el objetivo de perseguir un interés grupal determinado por las
controlantes (Taveras, 2010). En este tipo de concentracion se manifiestan
tres rasgos intrinsecos: la autonomia juridica, la direccion unificada y la

relacion dominante de dependencia.

El articulo 1 literal C) numeral ii), del ya mencionado Decreto 408-10,
define la concentracion por subordinaciéon como “la unién de sociedades o
empresas mediante control econémico o juridico de unas por parte de otras y
el establecimiento de una direccion unificada”. El citado articulo distingue
dentro de las relaciones de concentracion por subordinacion a la fusion,

escision y el conjunto econémico.

Tanto la figura de la fusion como la escision se encuentran reguladas
por la Ley No. 479-08 Sobre Sociedades Comerciales y Empresas Individuales
de Responsabilidad Limitada. La fusion se considera como una manifestacion
de la concentracion econéomica moderna, la cual conlleva la extincion de una
o varias sociedades sin liquidacion, transfiriendo la universalidad de activos
y pasivos a una sociedad continuadora, la cual retribuira a los socios de la
sociedad disuelta con las correspondientes partes sociales en su propio
capital social, con el objetivo de consolidar el patrimonio (Uria, 1994). Este
es un proceso de orden publico ya que el Estado procura la tutela de los

derechos de terceros y la proteccion del crédito (Villamizar, 2014 pag. 90).

Asimismo, Lisandro Pena Nossa define la fusion como un proceso de
reorganizacion empresarial por medio del cual una o mas sociedades,
mediante la reforma de sus estatutos, unifican sus patrimonios asociados en
una sola persona juridica (Nossa, 2017). Por su parte, Guillermo Cabanellas,
indica que la definicion de fusion se fundamenta en una operacion societaria,
la cual debe cumplir para su validez con las condiciones, elementos y efectos

determinados por el Derecho Societario (Cuevas, 2008). El Decreto 408-10,
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en el articulo 1 literal C) numeral ii), precisa que es un proceso
contractual-societario, mediante el cual se realiza una transferencia universal
del patrimonio de una o mas sociedades comerciales que se disuelven sin

liquidarse.

Francisco Reyes Villamizar distingue dos tipos de fusiones, la fusion
por creacion y la fusion por absorcion. En la primera, dos o mas sociedades
se disuelven sin liquidarse, transfiriendo todo su patrimonio a una sociedad
creada para esos fines. En cambio, en la fusion por absorcion una o mas
sociedades se disuelven sin liquidarse a fin de transferir su patrimonio a otra

sociedad ya existente (Villamizar, 2014).

La funcion principal de las fusiones es unir dos o mas sociedades en
una unica estructura societaria. Entre las funciones secundarias o
accesorias de las fusiones se encuentran: llevar a cabo transferencias
patrimoniales, readaptacion, modificacion de estructuras estatutarias o
contractuales preexistentes como negocio juridico entre socios de las
sociedades participantes, ya que incide sobre derechos, obligaciones y
responsabilidades de los mismos; y como mecanismo de disolucion de
sociedades, lo cual permite que los elementos patrimoniales de la o las
sociedades extinguidas puedan transferirse en conjunto a una persona

juridica, obviando el proceso de liquidacion.

Por otra parte, la escision constituye una figura mezclada, la cual
produce una alteracion juridica estructural en la sociedad que se escinde, ya
que se desprende una parte de su patrimonio para crear una nueva sociedad
o para fusionar ese bloque con otra sociedad, recibiendo los socios de la
sociedad que se escinde una participacion equivalente a su aporte en la
sociedad receptora o beneficiaria (Cuevas, 2009). Esta tiene dos
caracteristicas esenciales, por un lado, la sociedad escindida divide su
patrimonio social y transfiere las partes divididas a favor de una o mas
sociedades beneficiarias preexistentes o nuevas; y por otra parte, los socios

de la sociedad escindida reciben participacion en el capital de las sociedades
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beneficiarias en proporcion a la participacion que tenia en la sociedad

escindida (Espinosa, 1999).

El articulo 1 literal C del Decreto 408-10 define la escision como:

. el proceso contractual-societario en virtud del cual ocurre la transmision
universal del patrimonio, segmentado en bloques de una sociedad comercial
que se disolvera a dos o mas sociedades existentes o de nueva creacion, las
cuales remuneraran a los socios de la sociedad disuelta con las
correspondientes partes sociales en su propio capital social; o, la transmision
de uno o mas bloques del patrimonio de una sociedad a otra u otras
sociedades existentes o de nueva creacion, las cuales remuneraran a los socios
de la sociedad escindida con las correspondientes partes sociales en su propio
capital social (Decreto 408-10, 2010).

En este sentido, el articulo 384 parrafo I de la Ley No. 479-08 indica
que la escision implica en ocasiones la extincion de una sociedad con division
de patrimonio en dos o mas partes, traspasadas a dos o mas sociedades
preexistentes o de nueva creacion; mientras que también puede ocurrir que
una sociedad segregue una o varias partes de su patrimonio sin extinguirse
a favor de una o varias sociedades nuevas o preexistentes. Francisco Alonso
Espinosa se refiere a ellas como escision total y parcial. Total, cuando entre
sus efectos esta la extincion de la sociedad escindida como resultado de
dividir su patrimonio en dos o mas partes; y parcial, cuando la sociedad
escindida no se extingue, segregando solo una parte de su patrimonio

(Espinosa, 1999).

Una de las caracteristicas de la escision es la segregacion o division de
su patrimonio, sin que necesariamente implique la disolucion de la sociedad
escindida; siendo una de sus funciones empresariales operar como un
instrumento de concentracion economica. Esto se puede manifestar cuando
varias sociedades que se disuelven reagrupan simultaneamente su
patrimonio en otras preexistentes o nuevas. Adicionalmente, esta figura
juridica tiene como objetivo economico, el logro de un mayor desarrollo y
crecimiento organizacional, transferencia de elementos patrimoniales,
division de wuna sociedad por razones personales, mantener grupos

homogéneos de trabajo con intereses a fines y descentralizar actividades
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secundarias. Asimismo, para ajustar el volumen de produccion de una
empresa, permite la especializacion en otra con actividades diversificadas; y
en general, crear unidades de negocios con una mayor autonomia que la que

pueden gozar divisiones dentro de una misma sociedad (Cuevas, 2009).

La Ley 479-08 en los articulos 382 y siguientes se refiere a las
implicaciones de los procesos de fusion y escision, las partes sociales
atribuidas como contraprestacion a favor de los accionistas de la sociedad
absorbida o escindida, los efectos, directrices para la elaboracion del informe
de comisario donde se indique el método utilizado para la determinacion de
la razon de cambio propuesta y lo relativo a su registro ante el Registro

Mercantil.

Otra de las formas de relacion de concentracion por subordinacion son
los conjuntos econémicos o grupos societarios, los cuales constituyen en
la actualidad un fenéomeno de innegable importancia. Las sociedades llevan a
cabo gran parte de su actividad economica a través de esta figura, que se
caracteriza por tener un control o direccion comun. La estructura en grupos
societarios permite optimizar la productividad y reducir costos; asimismo, las
sociedades que participan en el grupo tienen una especializacion
administrativa y funcional, que les permite diversificar las actividades

relacionadas a su explotacion economica (Villamizar, 2014 pag. 273).

Al respecto, no son muchos los paises que han normado sobre este
fenomeno. Cabe destacar que Alemania en este sentido, cuenta con un
régimen legislativo para los grupos societarios, partiendo del concepto de
empresas vinculadas, considerando que estas tienen participacion
mayoritaria en otras, ejerciendo influencia dominante sobre aquellas, en

ocasiones vinculadas a través de contratos de empresa.

En nuestro pais, la Ley 479-08 sobre Sociedades Comerciales y
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada, en sus articulos 51 y

52, define algo que se parece a grupo econémico cuando se refiere de una

28 | 106



sociedad subordinada o controlada, solo refiriéndose a lo que seria el control
juridico sin abordar lo relativo al control factico. Asimismo, se puede
evidenciar que en la ley 550-14 que establece el Codigo Penal, el legislador
incorporo los grupos de sociedades para la determinacion de responsabilidad,
estableciendo en su articulo 11 que le sera extensible la sancion por la

infraccion cometida, a la persona juridica que controla el grupo de sociedades.

Nuestro Codigo de Trabajo por su parte, en el articulo 13 establece que
siempre que una o mas empresas, aunque cada una de ellas tuviese
personalidad juridica propia, estuviesen bajo la direccién, control o
administracion de otras, o de tal modo relacionadas que constituyan un
conjunto economico, a los fines de las obligaciones contraidas con sus
trabajadores, seran solidariamente responsables, siempre que hayan mediado
maniobras fraudulentas. De la misma manera, el articulo 292 del Coédigo
Tributario dominicano se refiere a la figura del Conjunto Econémicoy lo define
como “el grupo formado por personas o empresas, domiciliados o no en la
Republica Dominicana, que realizan su actividad a través de sociedades o
empresas a las cuales controlan o financian y cuyas operaciones son conexas
con las primeras [...]”. Sin embargo, el Codigo queda corto en lo relativo a la
definicion de los controles y posteriormente el 12 de agosto de 2010 el Poder
Ejecutivo dicta el Decreto 408-10, el cual luego de definir multiples conceptos
relacionados con las concentraciones empresariales, se refiere a los dos tipos
de controles que dan origen al conjunto economico o agrupacion societaria, el
Control Juridico y el Control Factico, recogiendo lo relativo al control juridico

de la Ley 479-08, a saber:

a. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital suscrito y pagado
pertenezca a la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de
otras subsidiarias. Para tal efecto, no se consideraran las acciones sin derecho
a voto.

b. Cuando la matriz y las subsidiarias tengan conjunta o separadamente el
derecho de emitir los votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en
las asambleas o tengan el numero de votos necesario para elegir la mayoria
de los miembros del 6rgano de administracion.

ii) Control factico: Segun lo dispuesto en los referidos textos legales: “cuando
la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subsidiarias,
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en razén de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios,
ejerza influencia en las decisiones de los 6rganos de administracion de la
sociedad.

Asimismo, la Norma General No. 4-11, posteriormente derogada por el
Decreto No. 78-14 dictado por el Poder Ejecutivo de la Republica Dominicana
el 6 de marzo del 2014, define lo que son partes relacionadas o vinculadas,
estableciendo las relaciones de control que se evidencia en esta relaciéon, como
son: i) Que una de las partes participe directa o indirectamente en la
direccion, el control o capital de la otra y que tenga poder de decision; ii) Que
las mismas personas fisicas o juridicas participen directa o indirectamente en
la direccion, el control de capital de las sociedades participantes; iii) La
relacion de matriz y sus establecimientos permanentes; iv) cuando una
persona fisica o juridica transfiera a otra el 50% o mas de su produccion,

entre otras.

Si bien es cierto que no existe una ley especial que recoja todo lo relativo
a los conjuntos economicos en la Republica Dominicana, no menos cierto es
que se presume su existencia, teniendo en nuestro pais un origen contractual,

basado en la libertad de empresa y asociacion de orden constitucional.
Con la finalidad de distinguir los procesos de concentracion empresarial

por subordinacion hemos preparado un cuadro comparativo, considerando

las caracteristicas particulares de cada una de las figuras:
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Tabla 1.

CONCENTRACIONES EMPRESARIALES POR SUBORDINACION

a PARTES EN EL ” TRANSFERENCIA QUIEN RECIBE LA
TIPO DE CONCENTRACION CARACTERISTICAS )
PROCESO PATRIMONIAL CONTRAPRESTACION
. La sociedad absorbente
En este caso una o varias . . .
. . amplia su capital suscrito
sociedades (sociedades
. . . . entregando las nuevas
. absorbidas) se disuelvensin  |Transferencia . .
. Absorbida (s) .. . . partes sociales a los socios
Por absorcion liquidarse y transfieren todo |universal del .
Absorbente . . . . . de la(s) sociedad (es)
su patrimonio social a una patrimonio .
- . absorbida(s) en las
sociedad ya existente . .
. condiciones determinadas
(sociedad absorbente). )
por el contrato de fusion.
FUSION
. . La sociedad absorbente
En este caso varias sociedades | . R
. . . amplia su capital suscrito
transfieren su patrimonio a
. . entregando las nuevas
» . una nueva sociedad que Transferencia . .
Por creacién de una|Absorbida (s) . . partes sociales a los socios
. constituyen como universal del .
nueva sociedad |Absorbente . . . de la(s) sociedad (es)
consecuencia del traspaso, patrimonio .
. . . absorbida(s) en las
disolviéndose la(s) sociedad(s) . .
. S condiciones determinadas
absorbida(s) sin liquidacién. .
por el contrato de fusion.
Una sociedad divide la
. . . Los socios de la sociedad
totalidad de su patrimonio . .
. ) escindida rebirdn como
. social en dos o mas partes . .
Escindida . Transferencia en |contraprestacion partes
Total o pura . (bloques) y los transfiere a . )
Escindentes . Bloques sociales en proporcién a
otras sociedades sean nuevas o R
. . sus participaciones en las
preexistentes. La sociedad . .
1 . sociedades escindentes
escindida se disuelve.
ESCISION
Los socios de la sociedad
Cuando una sociedad entrega escindida rebiran como
. Escindida parte de,su pa.trimonio social a Transferencia en cor{traprestacién partes
Parcial Escindent una o mas sociedades (nuevas Bl sociales en la(s)
scindente(s) o existentes). La sociedad oques sociedad(es) escindente(s)
escindida no se disuelve. en proporcion de sus
respectivas participaciones
Se refiere a toda venta o
i‘rtl;fe:izifezd: fm Cedente trzlr‘ltiiir;ic(lizgm;ljdebe ser  |Transferencia de La sociedad cedente rebird
TRANSFERENCIAS |P R . Cesionaria o p 4 . . . la contraprestaciéon en
mismo conjunto L entre empresas pertenecientes [activos y pasivos S
Beneficiaria proporcion a su aporte.

econémico

a un mismo conjunto
econémico.

Elaboracién Propia

Fuentes: Ley 11-92, Ley 479-08 y Decreto 408-10
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Finalmente, para concluir con la diferenciacion entre concentraciones
empresariales por coordinacion y concentraciones empresariales por

subordinacion lo resumiremos mediante el siguiente grafico:

Tabla 2.
CONCENTRACIONES EMPRESARIALES
CARACTERISTICAS EJEMPLO DE RELACIONES
Se unen a través de acuerdos verbales o
POR escritos para maximizar sus beneficios. Consorcios
COORDINACION
Cada Miembro conserva su autonomia Grupo de Interés Econémico
juridica y econémica
Direccion unificada. Fusién
POR Control econémico o juridico de unas Escision
SUBORDINACION empresas por parte de otras. .
Empresas pertenecientes a
Interés grupal determinado por las un mismo conjunto
controlantes. economico

Elaboraciéon Propia
Fuente: Decreto 408-10

Capitulo III: METODOLOGIA

3.1 Presupuestos Epistemologicos: Paradigmas

El paradigma a utilizarse en esta investigacion sera el positivismo juridico,
esto en razon de que se realizara un analisis a las normas juridicas vigentes,

su aplicacion y el tratamiento de las mismas.

3.2 Métodos a Utilizar

El método a emplear es el deductivo, abordandose aspectos claves en la
investigacion, como son los fundamentos tedricos y practicos de las

concentraciones empresariales, la interpretacion juridica, detallandose las

caracteristicas, razones y motivos que dieron lugar al desarrollo del tema de
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investigacion y se aportaran los argumentos necesarios para presentar la

propuesta como resultado de la investigacion realizada.

3.3 Fuentes de la Informacion

Para el desarrollo de la presente investigacion se recurri6 a fuentes primarias
y secundarias. Las fuentes primarias que abordamos fueron las normativas
vigentes en materia de concentraciones empresariales por subordinacion, Ley
11-92, Ley No. 183-02 Monetaria y Financiera, Ley No. 42-08 de Defensa de
la Competencia, Ley 479-08 sobre Sociedades Comerciales y Empresas de
Responsabilidad Limitada, Ley No. 249-17 del Mercado de Valores, Decreto
408-10, normas generales, jurisprudencia y doctrinas para su aplicacion.
Asimismo, utilizamos fuentes secundarias, analizando articulos juridicos,

revistas y tesis de maestrias.

3.4 Técnicas de Recoleccion de Informacion

Las técnicas de recoleccion de informacion utilizadas fueron la bibliografica y
la documental, mediante la consulta de textos legales, doctrina,
jurisprudencia, revistas juridicas que se refieran e interpreten las leyes,
reglamentos y normas complementarias que tratan el tema a investigar.
Asimismo, el analisis de normativas internacionales que regulan lo relativo al
buen gobierno corporativo, la defensa de la competencia y el principio de la

neutralidad fiscal en estos procesos.

3.5 Procedimiento o Fases de la Investigacion

El procedimiento o fases a seguir para realizar la investigacion ha sido el que

se detalla a continuacion:

Primera, segunda y tercera semana: identificacion del tema de
investigacion y la importancia de su estudio.
Cuarta semana: propuesta del tema a las autoridades universitarias

para su aprobacion y autorizacion del asesor de contenido.
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Quinta a novena semana: recopilacion de informacion relacionada con
los temas abarcados por nuestra investigacion.

Décima semana: elaboracion de la primera parte del anteproyecto de
informe y presentacion al asesor metodologico para su evaluacion.
Onceava semana: analisis y preparacion de la informacion recopilada
para redactar la segunda parte del anteproyecto de informe.

Doceava semana: elaboracion de la segunda parte del anteproyecto de
informe y entrega al asesor metodolégico para su revision.

Treceava semana redaccion y entrega del Trabajo de Investigacion

CAPITULO IV: ANALISIS DE RESULTADOS

4.1 IMPORTANCIA DE LOS ADMINISTRADORES, ALTOS DIRECTIVOS
Y EL GOBIERNO CORPORATIVO EN EL LOGRO DE PROCESOS DE
CONCENTRACION EMPRESARIAL ECONOMICAMENTE EFICIENTES.

4.1.1 La relacion de los administradores y la sociedad. Teorias de

representacion y organicista.

Los administradores se caracterizan por ser personas con habilidades de
gestion de negocios a las cuales los socios o accionistas le confian el manejo
de la empresa, delegandoles las funciones de representacion, direccion y
administracion de ésta. En el ambito dominicano estan llamados a actuar
dentro de los principios generales de conducta establecidos en el articulo 28
de la Ley No. 479-08 Sobre Sociedades Comerciales y Empresas de
Responsabilidad Limitada, la cual dispone que “Los administradores, gerentes
y representantes de las sociedades deberan actuar con lealtad y con la

diligencia de un buen hombre de negocios”.

El deber de lealtad se manifiesta en la obligacion de accion u omision,
a fin de proteger los secretos de la sociedad; la abstencion a las actuaciones
que resulten conflictivas con la empresa y el respeto por las oportunidades de
negocios en cabeza de ésta. En cuanto al deber de diligencia de un buen

hombre de negocio, las decisiones que adopte el administrador deben ser
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propias de una persona conocedora de las técnicas de administracion;
pudiendo en ciertas circunstancias tomar determinaciones que impliquen
asumir riesgos de forma consciente y razonada (Villamizar, 2014 pag. 587).
Es importante tomar en cuenta que el deber de los administradores no es de
resultado, sino de medios, debiendo poner todo su empefio para la aplicacion
de las decisiones administrativas y el logro de los objetivos de la sociedad

(Villareal, 2005).

La naturaleza del vinculo entre el administrador y la sociedad, a través
del tiempo ha dado origen a dos teorias. En el sistema juridico romano-
germanico se aplicaba la teoria de representacion convencional, donde los
administradores de las sociedades solian ocupar la posicion de
representantes de la persona juridica y se consideraban que estaban
facultados para cumplir deberes legales y estatutarios. En este sentido, Isaac
Halperin opina que esta relacion es una “vinculacion contractual de locacion
de servicios que tiene notas de autonomia, subordinacion, mandato y
representacion legal” considerando a la sociedad y el administrador como dos
sujetos diferenciados, con una relacion de naturaleza contractual de

mandato. (Halperin, 1978 pag. 399)

En cambio, en la actualidad hay una tendencia a utilizar en las
sociedades de capital la teoria del 6rgano u organicista en la cual las personas
juridicas expresan su voluntad a través de un organo dentro de la esfera de
su competencia. Esto se debe a que se considera a las personas juridicas
sujetos de derechos y obligaciones, que forman un ente distinto al de cada
una de las personas que lo componen, dotada de voluntad propia. De acuerdo
con esta teoria los administradores no son mandatarios sino funcionarios de
la sociedad, de manera que no son terceros los que actian sino la sociedad
misma (Argeri, 1982). Por lo que se faculta al funcionario a administrar la
sociedad dentro de su objeto social y conforme la competencia otorgada al
organo, caracterizado por la individualidad juridica propia y distinta de la

persona a la cual es 6rgano (Tena, 1976 pag. 303).
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En este mismo sentido, la representacion convencional es propia de las

sociedades de persona, como lo son las sociedades en nombre colectivo,

sociedades en comandita simple y, en el caso de nuestra legislacion, las

sociedades de responsabilidad limitada por ser sociedades mixtas o hibridas.

Sin embargo, la representacion organica es caracteristica en las sociedades

de capital como son las sociedades anonimas.

Es importante destacar las principales diferencias entre la teoria

organica y la representacion convencional:

a)

b)

En el caso de la representacion convencional se presume que todos los
socios comprometen a la sociedad frente a los terceros sobre la base de
un mandato reciproco de administracion, no contemplando una gestion
colegial y limitando su competencia a las atribuciones que surjan del
poder otorgado por la sociedad mediante asambleas, acuerdo o
estatutos. Mientras que, la representacion organica la persona juridica
obra directamente, en nombre propio y dispone de una competencia
conferida al funcionario por ley, para obligar a la sociedad dentro de los
limites de su objeto social, sin requerir facultades o atribuciones
especiales ni la enumeracion detallada de los actos que puede o no

ejecutar.

La persona juridica no puede prescindir de la representacion organica,
mientras que la convencional es meramente facultativa, pudiendo la

sociedad atribuir otra modalidad de representacion frente a terceros;

En la representacion convencional, se evidencian dos voluntades, la del
representado y el representante; mientras que en la organica solo esta
la voluntad de la persona juridica la cual se manifiesta a través del

representante (Bensenor, 2018).

d) Las sociedades de persona con una administracion de representacion

convencional se caracterizan porque todas las lineas funcionales de la
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gestion social estan concentradas en un Unico o varios mandatarios.
En el caso de las sociedades de capital organicistas, las funciones se
encuentran divididas por 6rganos, la funcion de representacion la tiene
el presidente, por lo que se le inviste de la capacidad de realizar actos
juridicos, con terceros en nombre y por cuenta de la sociedad; la
funcion de direccion al consejo de administracion que supone el disefio
de las estrategias y politicas que la sociedad ha de seguir para su
explotacion comercial o el desarrollo de su objeto social; y a los gerentes
la gestion ordinaria, que es la puesta en marcha de las politicas

previamente aprobadas por el 6rgano de direccion .

Al analizar la ley No. 479-08 Sobre Sociedades Comerciales y
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada, modificada por la Ley
31-11, podemos evidenciar que la misma se refiere a la aplicacion de la teoria
de representacion convencional de mandato para todas las sociedades

comerciales cuando dispone en su articulo 25 lo siguiente:

“Articulo 25.- Las sociedades comerciales seran administradas
por uno o varios mandatarios, asalariados o gratuitos, que
podran ser o no socios. Esos mandatarios podran delegar en todo
o en parte sus atribuciones, si el contrato de sociedad o estatutos
lo permiten, pero seran responsables frente a la sociedad por los
actos de las personas a quienes la deleguen”.

Sin embargo, la misma ley en los articulos 208 y 369-2 hace una
excepcion para las sociedades andnimas y las sociedades anodnimas
simplificadas. En el caso de esta ultima, el legislador lo deja completamente
abierto a que sean los estatutos que libremente determinen la estructura
organica de la sociedad y su funcionamiento en el marco de la libertad

contractual.

En el caso de las sociedades anonimas la ley instituye un 6rgano que
asume su representacion: el presidente. La razon por la cual el articulo 213
parrafo I, de la ya citada ley designa al presidente como representante de la
sociedad frente a los terceros, para lograr que exista un responsable frente a

los terceros de los actos que se realicen en nombre de la sociedad porque el
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colectivo seria muy complicado. Es una forma de simplificar y transparentar
las relaciones con los terceros, a fin de no alegar desconocimiento de cual de

los miembros del consejo tendria la facultad de la representacion.

En estos dos ultimos casos, tanto en las sociedades anénimas como
en las sociedades andonimas simplificadas, donde la ley les concede a los
administradores una amplia posibilidad de accién, implica un riesgo para los
socios y los terceros. El articulo 216 de la mencionada ley establece que el
consejo de administracion esta investido de las facultades mas amplias para
actuar en cualquier circunstancia en nombre de la sociedad, dentro de los
limites de su objeto social. Indicando en este mismo articulo que la sociedad
quedaria obligada frente a terceros aun cuando no corresponda al objeto
social, siempre que el tercero desconozca que el acto esta fuera del objeto de

la sociedad.

Esta autonomia en las sociedades capitalistas podria dar origen a
problemas de organizacion, debido a la separacion entre la propiedad del
capital y el control, ya que los incentivos que mueven a los administradores
en muchas ocasiones no coinciden con los de los accionistas (Romano, 1993).
Como medida para poder atenuar el efecto perjudicial de la autonomia de los
administradores en estas sociedades de capital se crean normas y principios
juridicos que definen las facultades y poderes de los administradores,
estableciendo sus obligaciones y deberes, asi como las sanciones por

incumplimiento a uno de éstos.

4.1.2 Problemas de agencia: Concentraciones Defensivas y los Golden

Parachutes.

En el ambito econémico se habla de relacion de agencia cuando una
persona a la cual se le denomina principal, contrata a otra a la que se le llama
agente con la finalidad de que este ultimo trabaje a su servicio y lleve a cabo
una determinada accion (The Theory of the Firm: Managerial Behavior,

Agency Cost and Ownership Structure: Journal of Financial Economics,
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1976). El problema de agencia consiste, basicamente, en resolver de qué
forma puede el principal garantizar que el agente lleve a cabo la actuacion de

forma 6ptima en favor de los intereses del principal, y no del agente.

La relacion de agencia a la que nos referiremos en este trabajo de
investigacion es a la que se establece entre los accionistas de las sociedades
de capitales y los ejecutivos que gestionan dichas empresas. Cuando se
evidencia una asimetria de informacion entre ambas partes se originan los
llamados problemas de agencia; por un lado, los administradores o directivos
que llevan la gestion de la empresa, y por otro, los socios o accionistas,
quienes toman conocimiento de la situacion, mediante las cuentas anuales
que publican los agentes. Esta asimetria en la informacion puede darles la

oportunidad a los agentes o administradores de lucrarse a costa de los socios.

En ocasiones, €l manejo ineficiente de los administradores da origen a
las llamadas adquisiciones hostiles, comun en mercados donde gran parte de
las empresas son de capital flotante, como el caso de Estados Unidos y Gran
Bretana; y es cuando accionistas dispersos venden sus acciones a un tercero
ajeno a la administracion para tomar el control de la sociedad y poder
desplazar a los administradores. Para evitar que esto suceda, los
administradores optan por realizar Concentraciones Defensivas con otra
sociedad que ofrezca dar mejores condiciones a los administradores de la
absorbida; estando estas concentraciones destinadas a proteger o beneficiar
a los administradores en detrimento del interés de los accionistas. A
diferencia de otras concentraciones defensivas realizadas como estrategias
con el proposito de evitar que un competidor realice una determinada accion
que pueda ir en perjuicio de ella; ya sea porque varios competidores se unen
para lograr una economia en escala o por cambios de tecnologia a fin de

mantenerse viables (Cuevas, 2008 pag. 31)

Para impedir esta situacion y en virtud de la libertad contractual, las
empresas crearon las clausulas de blindaje denominadas en el Derecho

Anglosajon golden parachute (paracaidas de oro), la cual no corresponderia a
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una compensacion econémica, sino de acuerdo con lo definido por el Tribunal

Supremo Espanol como:

“una medida de persuasion o defensa, una clausula indemnizatoria inserta en
el contrato de alta direccion que adquiere asi la categoria de blindado y trata
de reformar la posicion del trabajador en esta relacion laboral especial de alta
direccion frente a una resolucién unilateral del contrato por parte del
empresario no amparada en una clausula de despido disciplinario” (SS.TS
3576/1997 y 2414/1989).

En este sentido los Tribunales Superiores de Justicia espanoles han
fallado que para establecer la cuantia de clausula de blindaje, se debe analizar
el escenario en el que se encontraba la empresa al momento en que se acordo
la misma, ya que esta situacion puede influir para valorar la actuaciéon
abusiva de las partes que suscribieron el contrato de alta direccion a fin de
declarar el “abuso de derecho” o “fraude de ley” debiendo verificarse la
relacion de categoria profesional, retribucion y responsabilidad del alto

directivo (Arias, 2014).

Por su parte, la Comision Europea en el ano 2009 hizo una
recomendacion sobre el sistema de remuneracion de los consejeros,
estableciendo que “seria conveniente garantizar que los pagos por rescision
no representen una recompensa del fracaso” y proponia que se limitara la
cuantia de estas indemnizaciones a dos anualidades. Por tanto, lo razonable
seria la fijacion de limites en el establecimiento de clausulas de este tipo

(Comision de las Comunidades Europeas, 2009).

4.1.3 El Gobierno Corporativo

Como resultado de la creacion de grandes sociedades de capital, a
principio de los anos noventa, los inversionistas se vieron en la necesidad de
demandar una mayor representacion en los organos de la empresa, para lo
cual les otorgaban a los administradores, mayor autonomia en las gestiones.
Producto de los escandalos por la manipulacion de informaciones financieras

por parte de los administradores surge la necesidad de crear a finales del

40 | 106



2001 y principios del 2002 el Gobierno Corporativo. Este no es mas que el
conjunto de normas y principios a traves del cual las empresas son dirigidas
y controladas, estableciendo la distribucion de derechos y responsabilidades
de los accionistas y administradores, asi como el procedimiento para la toma

de decisiones corporativas (El Gobierno Corporativo, 2015).

El gobierno corporativo pasé a ocupar un lugar importante en las
grandes corporaciones, debido a la inesperada crisis de confianza en el
mercado de valores. La buena practica comenz6 mediante reglas de conducta
sin fuerza juridica o soft law presentadas por organismos internacionales,
dentro de los cuales se destacan los Principios sobre el Gobierno Corporativo
para la Supervision Bancaria Efectiva, emanados por el Comité de
Supervision Bancaria del Banco Internacional de Pagos (BIS) y los Principios
de Gobierno Corporativo de la Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Economico (OECD) (Rodriguez, 2015).

A fin de prever situaciones relativas a problemas de agencia,
concentraciones defensivas, retribuciones y clausulas de blindaje abusivas,
entre otras; la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econoémico
(OCDE) realizé unas recomendaciones en su directriz del 2016, con relacion
a la aplicacion de los “Los Principios de Gobierno Corporativo del G20 y la
OCDE”. Aunque estas directrices no son vinculantes y se centran en
empresas cotizadas, financieras como no financieras, puede resultar una
herramienta muy util para mejorar el gobierno corporativo de empresas no

cotizadas.

En las directrices del 2016, la OCDE se refirio a que los “Principios”
fueron elaborados debido a la importancia que tienen las politicas de gobierno
corporativo para alcanzar objetivos econémicos mas amplios, relacionados
con la confianza de los inversores, la formacion y asignacion de capital.
Influyendo, ademas, en el acceso al capital necesario para el crecimiento de
la sociedad, asi como en la confianza que necesitan aquellos que aportan —

directa o indirectamente— dicho capital para participar en la creacion de valor
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de una forma justa y equitativa. Para estos fines, este organismo propone
que el marco juridico que implementen los paises considere los siguientes

principios:

1. Promover la transparencia y la equidad de los mercados, asi como la
asignacion eficiente de los recursos, debiendo ser coherente con el
Estado de Derecho, el respaldo mediante una supervision y ejecucion
eficaz;

2. Proteger y facilitar el ejercicio de los derechos de los accionistas y
garantizar el trato equitativo a todos ellos, incluidos los minoritarios y
los extranjeros. Debiendo todos tener la posibilidad de que se reparen
de forma eficaz las violaciones de sus derechos;

3. Proporcionar incentivos sélidos a lo largo de toda la cadena de inversion
y facilitar que los mercados de valores funcionen de forma que
contribuya al buen gobierno corporativo; y

4. Garantizar la comunicacion oportuna y precisa de todas las cuestiones
relevantes relativas a la empresa, incluida la situaciéon financiera, los
resultados, la propiedad y sus érganos de gobierno.

En este sentido, no se propone una estructura concreta de consejo de
administracion, sino que se acogen los diferentes modelos nacionales de
organos de administracion. Los principios relativos al consejo pueden ser
aplicados, tanto en aquellos sistemas en los que existe un tnico consejo
supervisado por un 6rgano de auditoria interna; como, en el tipico sistema
de dos niveles que existe en muchos paises y que es el “consejo” al que se
refiere en los Principios como “consejo de supervision” y cuando se habla de
“ejecutivos principales” se alude al “6érgano de administracion”. Los
Principios dejan que sea cada jurisdiccion la que defina este término de una
forma funcional para obtener asi el resultado pretendido en los mismos
(OCDE, 2016).

El objetivo del gobierno corporativo es “facilitar la creacion de un
ambiente de confianza, transparencia y rendicion de cuentas necesario para
favorecer las inversiones a largo plazo, la estabilidad financiera y la integridad
en los negocios” (OCDE, 2016). Esto ayuda a un crecimiento solido y al
desarrollo de sociedades inclusivas, protegiendo los derechos y garantizando
un tratamiento equitativo a los accionistas, incluyendo los minoritarios y los
externos. Esa transparencia se logra a través de la informacion oportuna y
adecuada de los temas relativos a la situacion de los Estados Financieros de
la empresa, el rendimiento, la propiedad y la estructura de gobierno;

permitiendo un seguimiento eficaz de la gestion (Barrio, 2018).
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4.1.4 Los Escandalos Corporativos.

En el transcurrir del tiempo no solo se ha podido evidenciar que los
problemas de agencia afectan los intereses de los socios o principales por el
uso de informaciones privilegiadas o Inside Trading por parte del agente, que
le da ventaja en el mercado, poniendo los intereses de éste por encima de los
socios o principal, sino ademas, pudiese dar origen a los denominados
escandalos corporativos. Estos consisten en que una o varias empresas
realizan un manejo ilicito de informacion financiera, causando conmocion y
malestar entre el publico en general, que finalmente terminan arrastrando a
gran parte de la economia de un pais y en ocasiones la economia mundial

(Corporate Scandals and Regulations, 2017).

Esta definicion contiene varios elementos claves:

- En primer lugar, un escandalo relacionado con el uso de la gestion del
sistema de informacion financiera de una manera que falsifique la
economia de la sociedad. Tales practicas de informaciones agresivas
incluyen: (i) exagerar activos de la empresa y los ingresos; (ii)
subestimar u omitir pasivos y gastos, y (iii) el uso de métodos de
contabilidad complejos o estructuras operativas para confundir y

desviar el flujo de fondos de la compania.

-  En segundo lugar, las practicas de contabilidad para ser escandalosas
tienen que ser condenadas como moral o legalmente incorrectas.
“Moralmente incorrecto” se refiere a las practicas que atraen el intenso
escrutinio publico o la critica, independientemente de su legalidad o la
conformidad con los principios de contabilidad contemporaneos. Por
otra parte, el término “legalmente incorrecto” se refiere a los actos
intencionales de individuos o de gestion que se producen fuera del
marco de regulacion y dan lugar a distorsiones del material de los

estados financieros.
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- En tercer lugar, que el publico en general sea suficientemente
conmocionado y afectado, para esto las practicas contables tienen que

ser economicamente importantes y un tema de discusion publica.

A lo largo de la historia se han vivido caidas de enormes corporaciones
a nivel mundial, no por cuestiones de tecnologia o de mercados sino porque
sus directores cometieron fraudes. Una burbuja bursatil mundial estall6 en
el periodo 2000-2002 verificandose numerosos escandalos corporativos tanto
en Estados Unidos como en Europa. Comenzaremos desarrollando los
escandalos corporativos del mercado estadounidense, con la quiebra de
World.Com, una gran compania telefonica creada en los anos 90 por Bernard
Ebbers lleg6 a estar valorada en 180.000 millones de dolares. World.com se
apoy0o de la contabilidad para ocultar la realidad de la empresa,
contabilizando erroneamente miles de millones de dolares en gastos
corporativos, lo que terminé por provocar un agujero contable que arrastro a
la quiebra a la sociedad. Los accionistas vieron caer el valor de sus acciones

por debajo de 1 ddlar y miles de empleados perdieron sus puestos de trabajo.

Luego, el fraude de la compania energética ENRON, la cual fue creada
como una empresa de gas, aunque posteriormente se diversifico hacia
actividades como las comunicaciones, la gestion de riesgos y los seguros. Esta
tuvo una trayectoria de crecimiento y llego a clasificarse como la séptima
empresa mas grande de los Estados Unidos. El escandalo de Enron se origino
en la utilizacion de técnicas contables creativas, falseando la contabilidad de
la empresa. Ya en 2001 la reputacion de Enron comenzoé a desmoronarse
cuando sali6 a la luz que la compania estaba implicada en sobornos y trafico
de influencias. En ese mismo ano se detecto que sus cuentas, alteradas con
la colaboracion de la auditora Arthur Andersen, ocultaban una enorme deuda
(Enron-When All Systems Fail: Creative Destruction or Roadmap to Corporate
Governance Reform?, 2003). Las acciones de Enron, que en su apogeo habian
llegado a cotizar a un precio cercano a los 90 dolares cayeron hasta un valor

inferior a 1 dolar. Al igual que en World.com en Enron tanto los empleados
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sufrieron las consecuencias de este fraude ya que miles de ellos perdieron sus
puestos de trabajo, asi como los inversionistas. Ante esta situacion, Enron

se vio obligada a declararse en bancarrota (Valero, 2012).

En relacion con las actuaciones del consejo de administracion, el
informe presentado por el Committee on Governmental Affairs (CGA) del
Senado de Estados Unidos, presidido por el senador Joseph Liebermen, se
refiere a las obligaciones y responsabilidades genéricas de los consejeros, en
caracter de fiduciarios de los intereses de los accionistas, con deberes de
atencion y lealtad. En el mismo, se refiere de forma explicita a las
conclusiones del informe elaborado por el senador Carl Levin, presidente del
Subcomité de Investigaciones (Permanent Subcommittee on Investigations PSI)
el cual indica que a pesar de su aparente falta de diligencia, los consejeros de
Enron disfrutaron de compensaciones pagadas en efectivo, acciones y
opciones, las cuales fueron valoradas en el ano 2000 en aproximadamente
350,000 dolares por consejero. Adicionalmente, algunos consejeros
recibieron otro tipo de compensaciones o mantuvieron lazos financieros con

Enron (Valero, 2012 pag. 236).

El declive del mercado fue proporcionalmente mas grave en Europa.
Sin embargo, alli no se produjo una ola de escandalos financieros que
implicara un nivel similar de companias como las de Estados Unidos. Casos
como los de Barings Bank, el banco mercantil britanico mas antiguo y
prestigioso, fundado en el siglo XVIII; como responsable de este fraude esta
Nick Leeson, el director de Barings en Singapur, que provoco que el banco
entero fuera declarado insolvente. El banquero logré grandes beneficios
personales invirtiendo en los llamados futuros. Sin embargo, el mercado de
los futuros se volvio en contra de Leeson y llegaron las primeras pérdidas.
Nick Leeson cre6 la cuenta 88888, que utilizo para esconder todas las
pérdidas y los desastres de sus inversiones. Leeson, sin estar supervisado
por sus superiores, continu6 con una politica agresiva que le llevé a un fuerte
endeudamiento. Los auditores descubrieron el fraude de Leeson en un

momento cercano al que el presidente del Barings Bank recibiera una nota en
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la que Leeson confesaba sus actuaciones. En 1995 el banco fue declarado
insolvente y terminé siendo comprado por una entidad bancaria y de seguros
holandesa Internationale Nederlanden Groep (ING) (Nick Leeson and the
Collapse of Barings Bank: Socio-Technical Networks and the ‘Rogue Trader’,

2006).

En Italia, el caso de la empresa PARMALAT, la cual fue creada en el afno
1961 y se dedico a la elaboracion y comercializacion de productos lacteos. En
2003, Parmalat bajo la administracion de Fausto Tonna emitié una serie de
bonos, lo que fue una sorpresa para Calisto Tanzi, el fundador de la compania.
Tanzi optdé por despedir a Fausto Tonna, su director financiero. La nueva
direccion descubrio que las deudas de Parmalat eran muy superiores a lo que
figuraba en los balances. Posteriores investigaciones descubrieron que la
compania ocultaba sus pérdidas en cuentas bancarias en paises del Caribe y
Sudamerica. Muchos accionistas perdieron sus ahorros en el desfalco y su
hundimiento repercutio fuertemente en la economia de Italia. Como grandes
responsables de este fraude cabe senalar a Calisto Tanzi y a Fausto Tonna.
La empresa entro en bancarrota y solo pudo sobrevivir gracias a la
intervencion del estado italiano. Ya en 2005, recuperada de su caida,

Parmalat volvio a cotizar en bolsa (Teall, 2006).

En este mismo sentido, Espana no es la excepcion, dentro de los
escandalos corporativos tenemos el de Caixa Cataluna la cual otorgaba
créditos a promotores inmobiliarios cuya solvencia no estaba acreditada.
Asimismo, firmaba préstamos hipotecarios con clientes que habian sido
descartados por otras entidades crediticias. Ademas, se vio envuelta en la
comercializacion de participaciones preferentes para atraer financiacion.
Narcis Serra, su presidente, renuncié en el afio 2010, dejando un legado de
productos téxicos en el activo de la entidad, una escandalosa fusiéon con Caixa
Tarragona y Caixa Manresa, asi como exponenciales subidas de sueldos a los
altos cargos desde 2007, a pesar del Expediente de Regulacion de Empleo

(ERE) que afectaba a 1.600 personas. El Balance de la entidad financiera
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reflejaba entonces un deterioro por valor total de mas de 22 millones de euros

(Alonso, 2018).

Aun siendo Alemania un pais que transmite confianza, seriedad y
tecnologia avanzada, no se encuentra excluida de la lista de escandalos
corporativos, comenzando con Deutsche Bank, ha estado implicado en los
principales casos de fraude desde que estallo la crisis financiera en 2008. La
entidad fue responsable de colocar activos toxicos a bancos alrededor del
mundo, incluida la banca de inversion estadounidense, con las
titularizaciones de hipotecas subprime. Realizando desde blanqueo de
capitales, malversacion, evasion fiscal, estafa, manipulacion de mercados
hasta ocultacion de pérdidas. Enfrentandose a multas millonarias en Estados
Unidos y Europa. Otro escandalo es el de Volkswagen, el tiltimo de los fraudes
y delitos empresariales en Europa, relacionado al engano en los resultados de
las emisiones contaminantes de vehiculos, el escandalo de la
Volkswagen estalld en septiembre de 2015, cuando la compania admitioé que
casi 600.000 coches vendidos en Estados Unidos tenian instalado un software
disenado para cambiar los resultados de las pruebas de emisiones
contaminantes de motores diésel, enfrentandose a sanciones por encima de

los 40.000 millones de euros (Leggett, 2018).

En todos estos casos habia una ausencia importante de controles
internos, pero también externos sobre el control corporativo, lo que generé un
margen para realizar comportamientos fraudulentos. En este contexto y dado
al impacto negativo que tuvieron estos escandalos en la economia a nivel
mundial, los paises se vieron en la necesidad de revisar las normativas
existentes relativas al buen gobierno corporativo. Para esos fines, se
considero el sistema legal aplicable al marco normativo para la construccion
de un buen modelo corporativo y se tomaron en cuenta las
recomendaciones elaboradas por organismos a nivel internacional, como los
principios desarrollados por la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos) e I0SCO (International Organization of Securities

Commissions).
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En el caso de Estados Unidos y el Reino Unido, que cuentan con el
sistema anglosajon que tiene su origen en el Common Law, la propiedad se
encuentra dispersa entre un gran numero de accionistas debido a un mercado
financiero muy desarrollado, lo que ha generado que la mayoria de las
sociedades se caractericen por ser de capital abierto. Debido a esto, los
conflictos de agencia se dan entre los accionistas y el directorio, procurando
las leyes proteger a los accionistas. Esta proteccion se sustenta en la Teoria
del Shareholder o del accionista, la cual se origina en el entendido de que los
gestores de la sociedad administran un capital que no les pertenece, debiendo

crear valor a favor de los accionistas (Law and Finance, 1998).

Sin embargo, en el sistema continental, que tiene su origen en la ley
civil, los mercados financieros no se encuentran desarrollados,
concentrandose la propiedad en empresas familiares y bancos, existiendo un
interés alineado entre los accionistas y los directivos, verificandose el
problema de agencia con los Stakeholders o grupos de interés. La Teoria de
los Stakeholders se sustenta en la responsabilidad social de la empresa,
defendiendo los diversos grupos de interés que se ven afectados en el
desarrollo de la actividad econémica, basados en la ley fundamental de cada
pais (Sanchez, 2012). Entre los paises con el sistema continental podemos
encontrar a Alemania, Holanda y Espana (Practicas de Bueno Gobierno y
Eficiencia Empresarial: Un Modelo de Gobierno Corporativo para Empresas,

2003).

En Latinoamérica, al igual que en el sistema continental, su origen
viene de la ley civil, con la propiedad concentrada en sociedades de familia
donde hay un pater familia o controlador y los mercados financieros son
emergentes. Los problemas de agencias en estos casos se verifican mas entre
el controlador y los accionistas minoritarios. Por lo que las leyes procuraran

la proteccion de los minoritarios.
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Con la ola de irregularidades y escandalos corporativos en los Estados
Unidos, en el 2002 se promulgo la Ley Federal Sarbanes—Oxley (Sarbanes —
Oxley Act) la cual nace con la finalidad de monitorear a las empresas que
cotizan en bolsa, evitando que los valores de las acciones sean alterados de
manera dudosa. Su finalidad es evitar fraudes y riesgo de bancarrota,
protegiendo al inversor. La Ley tomo6 el nombre del senador Paul Sarbanes y
el congresista Michael G. Oxley y abarca estandares para los consejos de
administracion y direccion, asi como mecanismos de supervision contable

para las empresas que cotizan en bolsa en los Estados Unidos, a saber:

- Introduce responsabilidades penales para el consejo de administracion
y establece unos requerimientos por parte de la Securities and
Exchanges Commission (SEC), comision reguladora del mercado de

valores de Estados Unidos.

- Instituye una nueva agencia cuasi publica, The Public Company
Accounting Oversight Board, una compania reguladora encargada de
revisar, regular, inspeccionar y disciplinar a las auditoras.

- [Establece que las companias deben garantizar la veracidad de las
evaluaciones de sus controles internos en el informe financiero y que
los auditores independientes certifiquen la veracidad.

- Deben tener un comité de auditoria completamente independiente.

- La prohibicion de préstamos personales a directores y ejecutivos.

- Transparencia en las informaciones relativas a las acciones y opciones
que pueden tener los directivos, ejecutivos y empleados de las

companias y cConsorcios.

- Proteccion a los empleados en caso de fraude corporativo.
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El Reino Unido cuenta desde el 2003 con un Codigo de Gobierno
corpotarivo, el cual combiné los informes: i) Financial Aspects of Corporate
Governance presidida por Adrian Cadbury en 1992; ii) The Greenbury Report
presidido por Sir Richard Greenbuty en 1995 que se refiere a las altas
remuneraciones de los directores; y, el Hampel Report de 1998 que fue
disenado como una revision al sistema de gobierno corporativo en Inglaterra.
Este se caracteriza por ser una guia de caracter voluntario, aunque
indican que las companias deben informar si a aplicaron o no las
recomendaciones adoptadas, asi como justificar el no cumplimiento de las

recomendaciones propuestas (comply or explain).

En Alemania, el gobierno corporativo inicia con la Ley de Control y
Transparencia en la Division Corporativa (1998) “Gesetz zur Kontrolle und
ransparenz im Unternehmenbereich”. Posteriormente, se realizaron distintas
versiones del Codigo Aleman de Gobierno Corporativo (ampliacion del Codigo
Cromme de 2002). En el ano 2000 no se indicaba la obligatoriedad sino que
servia de guia por lo que se caracterizaba por un conjunto
de recomendaciones de caracter voluntario. En las versiones del 2006, 2007
y 2008 se establecen dos niveles en sus disposiciones, los apartados que son

“recomendaciones” y aquellos que son “sugerencias”.

A mediados de los anos noventa comienza a surgir en Espana la
necesidad de replantearse el funcionamiento y naturaleza de los principales
organos de gobierno de las empresas, de todos los codigos europeos el
Cadbury fue el que tuvo mayor influencia en el Codigo de Buen Gobierno
Corporativo o Codigo de Olivencia del 26 de febrero de 1998. Las
recomendaciones se referian principalmente a temas relativos al Consejo de
Administracion, los consejeros ejecutivos y no ejecutivos, al control y a la
divulgacion de informacion (La regulacion sobre Gobierno Corporativo en
Latinoameérica y Espana). En el ano 2004 el Codigo Olivencia fue modificado
para adaptarse a los cambios que habia experimentado la economia y las
empresas, influenciado por la publicacion de la Ley Sarbanes-Oxley (EEUU),

que recogian todos aquellos puntos comunes sobre Gobierno Corporativo,
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temas referentes a derechos y tratamiento equitativo de los accionistas,
funcion de los grupos de interés social, transparencia en la informacion y
responsabilidad del consejo. Como fruto de las recomendaciones sobre buen
gobierno de las entidades de crédito aprobadas por el Comité de Supervisores
Bancarios de Basilea surge en mayo de 2006 el denominado Codigo Unificado,
dirigido a todas las sociedades cotizadas con independencia de su tamano y
nivel de capitalizacion (Comision Especial para el estudio de un cédigo ético

de los consejos de administracion de las sociedades, 1998).

La Republica Dominicana no es la excepcion en cuanto a los paises que
se han visto afectados por grandes escandalos corporativos, contables y
financieros, en nuestro caso, la mayoria de ellos se han producido en
instituciones de intermediacion financiera (Bancos) y aseguradoras, debido al

incipiente mercado de valores con el que contamos.

Dentro de los principales casos de escandalos financieros que se han
producido en nuestro territorio podemos senalar en el 2003 al Banco
Intercontinental, el cual presentaba problemas de liquidez y se encontraba en
un proceso de adquisicion por parte del Banco Dominicano del Progreso.
Durante el Due Dilligence llevado a cabo fue descubierto que el banco escondia
en sus informes contables un banco paralelo, de un volumen de operaciones
dos veces mayor al principal. Por lo que dado a las exigencias y valor de las
garantias exigida por el Banco Dominicano del Progreso fracasaron las
negociaciones para realizar la fusion. Esto se debio ademas, a que de
proceder con la operacion podia arrastrar al banco adquiriente, decidiendo
las autoridades realizar la intervencion y nombrar a la comision interventora
en abril del 2003 (Informe del Panel Expertos Internacionales: Crisis Bancaria

Republica Dominicana, 2005).

Este escandalo conmocioné las noticias provocando que otros bancos
agudizaran sus problemas de liquidez. Los retiros de depositos efectuados
por los clientes combinados con las mayores exigencias de encaje establecido
por el Banco Central hicieron que otras entidades de tamano medio entraran
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también en una severa crisis de liquidez. Entre los bancos afectados se
encontraban el Banco Mercantil y Bancrédito. Como resultado de los
problemas senalados en estos tres bancos se iniciaron procesos tanto en

materia criminal como civil, logrando detenerse a los principales directivos.

Sin embargo, aun después de todo lo acontecido en el 2003 y luego de
una reforma financiera, en el 2015 se present6 el escandalo corporativo del
Banco de Ahorro y Crédito Peravia. Por desgracia los principales autores del
mismo habian realizado sobornos a jueces y otros funcionarios de la justicia

con el proposito de lograr impunidad e irse a fuga (Cuevas, 2014).

Al analizar cada uno de estos casos se evidencia que el origen de los
problemas se circunscribe a la falta de regulacion, gobierno corporativo y
supervision. Por lo que los problemas de agencia se constituyen en una

bomba de tiempo para la economia de cualquier pais.

4.1.5 Marco Regulatorio para mitigar los problemas de agencia en la

Republica Dominicana.

Cabe destacar que en nuestro pais se tiene una vision limitada del
concepto del gobierno corporativo, por contar con capitales concentrados en
empresas familiares. Aunque se reconoce la importancia de este para la
eficiencia administrativa, sostenibilidad, ambiente de control y

administracion de riesgos de la empresa.

En este sentido, Alberto Reyes Baez (A. Reyes, entrevista de fecha 10 de
julio de 2020) indica que la cultura corporativa en la Republica Dominicana
es de un pater familia o una familia dirigiendo, no como sucede en el consejo
de administracion de una compania publica, donde las decisiones se toman
de manera mas objetivas, enfocadas en el mercado, régimen y normas. El
concepto de gobierno corporativo y gobernancia corporativa que se le impone
a la administracion tiene un matiz muy distinto en una empresa familiar,

porque al final de cuentas son guias, normas para operar sanamente, para
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respetar los principios del interés social, respeto a las normas de los procesos,
que todas las decisiones tengan un propoésito y sigan un flujograma para la

decision final.

Sin embargo, las autoridades financieras no se quedaron atras e
implementaron el hard law de gobierno corporativo, a través de normativas que
reflejan la adopcion de los principios internacionalmente aceptados. En este
sentido, la Ley Monetaria y Financiera No. 183-02 incorpora la obligacion de
establecer mecanismos de control interno y politicas administrativas por escrito en
las entidades de intermediacion financiera. Posteriormente, el 19 de abril del 2007,
sustentado en el articulo 55 de la mencionada ley se dicta el Reglamento sobre
Gobierno Corporativo para entidades de intermediacion financiera; en el mismo se
establecio lo relativo a la composicion del consejo de administracion y la toma de
decisiones. En lo relativo a la composicion del consejo de administracion se impone
un minimo de cinco (5) miembros para la composicion del Consejo, los cuales deben
de clasificarse en tres categorias distintas: internos o ejecutivos, externos
independientes y externos no independientes; estableciéndose ademas que el
Consejo de administracion debe contar con un reglamento interno que se refiera a
la edad limite de los consejeros, lo relativo a la renuncia o remocion de los miembros

y otros aspectos sobre su funcionamiento (Toro, 2015).

El 2 de julio de 2015 el Reglamento fue modificado implementandose dentro
de los aspectos principales la capacitacion continua de los miembros del Consejo
de Administracion de las entidades de intermediacion financiera, la necesidad de
informacion gerencial y su evaluacion, la independencia del Consejo de
Administracion y la obligacion de autoevaluacion del Gobierno Corporativo por
parte del Consejo de Administracion y de la Alta Gerencia (Toro, 2015). Por otra
parte, exige que las entidades de intermediacion financiera cuenten con politicas
internas para el manejo de conflictos de interés no solo entre los miembros del
Consejo de Administracion y los accionistas, sino ademas entre sus funcionarios y

empleados.
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En materia societaria fue aprobada la Ley No. 479-08 Sobre Sociedades
Comerciales y Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada y sus
posteriores modificaciones, la cual trata sobre la gobernabilidad corporativa en el
parrafo del articulo 251, cuando establece que en las sociedades anénimas los
comisarios de cuentas deben vigilar que se respete la igualdad de los accionistas,
la transparencia, derecho a la informacion y la gobernabilidad corporativa.
Asimismo, la ley se refiere a la proteccion a los accionistas minoritarios en los
articulos 291, 296 y 369-2; e incorporo6 lo relativo al deber de informacion a los
socios y elaboracion de Informes de Gestion Anual, con el objetivo principal de

proteger al socio minoritario.

Asimismo, en el Reglamento de Aplicacion de la Ley del Mercado de Valores
No. 664-12, en los articulos 73 al 79 se incorporaron disposiciones expresas de
gobierno corporativo para los emisores y participantes del mercado y luego en el
2019 se aprobo el Reglamento de Gobierno Corporativo. Le siguio
Superintendencia de Pensiones estableciendo normas de gobierno corporativo para
las Administradoras de Fondos de Pensiones e Infracciones y Sanciones relativas a

su incumplimiento, mediante las Resoluciones 355-13 y 359-14.

En el mercado de valores, se establecio que el niumero de miembros del
Consejo de Administracion tanto de los emisores como de los participantes debe
ser no menor de cinco o un numero impar. Asimismo, se indico que el Comisario
de Cuentas tendria una participacion con voz pero sin voto, en las Asambleas
Generales Ordinarias o Extraordinarias y en las reuniones del Consejo de
Administracion. Debiendo prepararse cada ano un Informe Anual de Gobierno
Corporativo, el cual debe ser aprobado por el Consejo de Administracion y ser

remitido a la Superintendencia de Valores de la Republica Dominicana. (Toro, 20195)

Considerando que los problemas de agencia son mas propensos en
sociedades de capital abierto y que, nuestro pais aunque cuenta con la estructura
juridica y el marco regulatorio necesario para el desarrollo de este mercado, por el
momento las empresas auin no se sienten seguras para incursionar en el mismo,

ya sea porque por un lado, nuestro sistema se caracteriza por una propiedad
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concentrada en empresas familiares; y por otro lado, porque todavia no contamos
con un régimen de consecuencias efectivo que garantice a los accionistas que sus
inversiones seran bien utilizadas. Sin embargo, aunque por el momento los
problemas que se pudieran evidenciar serian entre los accionistas mayoritarios y
los minoritarios, los mismos han sido considerados en la Ley 479-08. Por lo que,
desde el momento en que las sociedades empiecen a cotizar sus acciones en la bolsa
de valores es menos probable que se presenten escandalos corporativos
relacionados a problemas de agencia entre los administradores y accionistas,
concentraciones defensivas en favor de los intereses de los administradores y en
detrimento de los accionistas, debido a que nuestro marco regulatorio previo estas

posibles situaciones.

Se puede evidenciar que muchos de los principios establecidos en la Directriz
de 2016 de la OCDE fueron considerados al momento de la elaboracion de los
reglamentos aprobados tanto por la Junta Monetaria como por el Consejo Nacional
del Mercado de Valores, como son los derechos fundamentales de los
accionistas, la posibilidad de interponer acciones judiciales y recursos
administrativos contra los directivos o los miembros del Consejo de
Administracion; derecho a influir en la sociedad en cuanto a la eleccion de los
miembros del Consejo de Administracion, su composicion, remuneracion,
entre otros. Asimismo, se consideré en la Ley 479-08 lo relativo a la
proteccion a los accionistas minoritarios. Aunque los reglamentos de gobierno
corporativo del Sistema Monetario y Financiero como del Mercado de Valores,
no establecen limites en lo relativo a las clausulas de blindaje, tal como
recomendo de Comision Europea en el 2009, si se refieren a que las
remuneraciones a los administradores deben ser aprobadas por los

accionistas.

En este sentido, Alberto Reyes Baez socio de la Oficina de Abogados
Guzman Ariza, en la entrevista que le realizamos en 10 de julio de 2020,
expreso que la ley prevé los problemas de agencia, existiendo muchas reglas
que cumplir y observar, el problema esta en como se implementarian en la

practica, cual seria la respuesta de los tribunales, las decisiones urgentes
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ante una medida mal tomada. Asimismo, aboga a que no se deben realizar
mejoras a las leyes relativas al gobierno corporativo y problemas de agencia
hasta tanto tengamos la experiencia; y después de la experiencia se monte la
estructura. Entiende que en las normas que tenemos estan las reglas
especificas de las sociedades de suscripcion publica. Que contamos con un
reglamento para el mercado de valores y que su organo regulador (la
Superintendencia de Valores) cuenta con bastante experiencia auditando,
viendo numeros y en la toma de decisiones en base a criterios especificos;
por lo que entiende que se debe usar lo que tenemos y de la experiencia ver
qué funciona y no necesariamente crear un marco de algo que no existe, ya

que aqui no hay cultura todavia de la inversion publica de acciones.

Tomando en cuenta lo expuesto anteriormente, somos de opinion que,
aunque el mercado de valores en la Republica Dominicana es emergente,
cuenta con un marco regulatorio de acuerdo con las recomendaciones y
directrices de organismos internacionales para las entidades de
intermediacion financiera y del mercado de valores, con la finalidad de
garantizar que al momento en que las empresas comiencen a abrir y
descentralizar sus capitales, los derechos tanto de los accionistas como de los

terceros estaran protegidos ante procesos de concentraciones defensivas.

Sin embargo, aun existen oportunidades de mejora en la
implementacion de la herramienta del gobierno corporativo en los demas tipos
societarios que no son de capital, ya que la buena gobernancia corporativa
permite guiar a fin de operar de manera mas objetiva, respetando los
principios del interés social y las normas de los procesos. Es mas probable
que las concentraciones empresariales realizadas por sociedades que cuentan
con un buen gobierno corporativo les permita tomar decisiones basadas en
procesos preestablecidos, realizando el correspondiente analisis para
determinar la asignacion de los activos y pasivos de la empresa de manera
objetiva, a fin de lograr su optimizacion, sin vulnerar las normas relativas a
los procesos de concentraciones empresariales y respetando los principios
societarios.
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4.2 IMPORTANCIA DE LA EVALUACION PREVIA Y CONTROL DE
OPERACIONES DE CONCENTRACION EMPRESARIAL PARA EVITAR
EFECTOS RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA.

Desde la antigliedad existia la tendencia a las practicas anticompetitivas, por
lo que se emitian normas y decisiones judiciales que trataban de impedir
practicas monopodlicas. En la antigua Roma se promulgé la Lex iulia de
Annona, una norma que trataba de perseguir y sancionar aquellas conductas
de complicidad o componendas que ponian en riesgo el suministro de grano
a la poblacion (Loma-Osorio, 2013). Sin embargo, la legislacion moderna en
materia de Derecho de Defensa de la Competencia tiene su origen en 1890, a
partir de la Ley Sherman Antitrust de los Estados Unidos. A esta Ley le
siguieron la Ley Clayton Antitrust (1914), la Ley Celler-Kefauver (1950).
Asimismo, en Alemania, después de la Segunda Guerra Mundial se promulgo
la Ley de Defensa de la Competencia, Kartellgesetz (1958); en Francia en el
2001 con la Ley de Nuevas Regulaciones Economicas, que establece un
procedimiento especifico de peritaje economico para asuntos relativos a la

competencia, el Conseil de la Concurrence.

En la Republica Dominicana se legisldo por primera vez en materia de
Defensa a la Competencia en 2008, mediante la Ley No. 42-08, la cual
promueve y defiende la competencia efectiva para incrementar la eficiencia
economica de los mercados y de esta manera generar beneficio y valor en favor

de los consumidores y usuarios.

4.2.1 Derecho de la Competencia. Régimen de Control de las

Concentraciones Econdmicas.

El Diccionario de la Real Academia define “Competencia” como una situacion
en la que las empresas rivalizan en un mercado ofreciendo o demandando un
mismo producto (Real Academia Espanola, 2019). Tratandose de una lucha a

fin de aumentar la venta de sus productos y servicios en detrimento de las
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rivales para incrementar sus beneficios. Esta rivalidad tiene como efecto que
los precios de los productos y servicios que se ofrezcan sea lo mas bajo
posible, asi como un reto para las empresas que compiten de innovar en sus
procesos productivos y la calidad de sus bienes y servicios. El Derecho a la
Competencia constituye el conjunto de normas y facultades que obedecen a
necesidades particulares del comportamiento del mercado y sus agentes
economicos, siendo su funcion la de garantizar un libre mercado, como
mecanismo econémico mediante el cual los consumidores y las empresas fijan
los precios como consecuencia del juego de la oferta y la demanda de los

bienes y servicios (Loma-Osorio, 2013).

Dentro del Derecho de la Competencia, Diego Loma distingue dos tipos
de normas: i) las normas de Defensa de la Competencia, que aseguran una
competencia efectiva en el mercado frente a conductas anticompetitivas que
aprovechando la libertad del mercado no persiguen aumentar el nivel de oferta
al mayor precio sino unicamente la expulsion o eliminacion de los
competidores para lograr el control del mismo; y ii) las normas sobre
Competencia Desleal, las cuales parten de la existencia de una libre
competencia en el mercado donde se producen conductas empresariales por
parte de competidores contrarias a la buena fe y que distorsionando el

funcionamiento del mismo perjudican a los demas.

Debido a que el tema de nuestra investigacion se centra en los factores
que inciden en la efectividad econémica de las concentraciones empresariales,
nos enfocaremos en analizar las normas del Derecho de la Competencia que
se orientan a proteger la libre eleccion y el interés de los consumidores,
mitigando las practicas de eliminacion de competidores que afectan la
competencia efectiva. Para lo cual, se deben analizar las medidas empleadas
en otras jurisdicciones y recomendaciones de organismos internacionales,
relativo al régimen de control de estas. Es importante destacar que el control
de las conductas puede ser ex post o ex ante, en la primera se establecen
sanciones y medidas correctivas contra el abuso de la posicion de dominio, la

colusion anti competitiva y practicas monopolicas; mientas que en la
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segunda, se realiza un analisis para determinar el efecto de los procesos de
concentracion empresarial en el mercado a fin de condicionarlos, prohibirlos
o autorizarlos (Celis, 2012). En muchos paises regulan manteniendo ambos

controles.

En este sentido, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE) recomienda contar con un marco normativo que permita
realizar una revision previa a fin de obtener informacion para evaluar los
efectos competitivos de la concentracion, con el objetivo de autorizar aquellas
operaciones que por sus efectos en la estructura del mercado no constituyan
una restriccion significativa de la competencia efectiva (Organisation for

Economic Cooperation and Development (OECD), 2005).

El fundamento del derecho antimonopolio tiene su origen en los
Estados Unidos, con la Ley Sherman Antitrust Act, la cual prohibe conductas
anticompetitivas en todos los Estados inclusive en el distrito de Columbia.
En 1914 se dicto la Ley Clayton Antitrust Act la cual prohibio la fijacion de
precios, las adquisiciones y fusiones que disminuian la competencia. Sin
embargo, la Clayton Antitrust Act prohibia las fusiones realizadas mediante la
venta de acciones, pero no las realizadas mediante la adquisicion de activos.
No fue hasta 1950 que el congreso modifico la Ley Clayton para llenar el vacio
relacionado con la adquisicion de activos, considerandose ilegal toda fusion
que disminuye la competencia en cualquier linea de comercio.
Posteriormente, en 1976 se implementaron mejoras con la promulgacion de

la Ley Hart-Scott-Rodino, la cual establece la notificacion previa de la fusion.

Igualmente, la legislacion espanola cuenta con un régimen juridico para
las concentraciones econémicas en materia de competencia, contenido en los
articulos 7 al 10 de la Ley 15/2007 de Defensa a la Competencia. La misma
se orienta a la mejora del equilibrio entre los principios de seguridad juridica
y eficacia administrativa, esta define el concepto de concentracion a efectos
de control y se establece un procedimiento simplificado para aquellas

operaciones que son menos susceptibles de afectar la competencia. Ademas,
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se crea un régimen de notificacion obligatoria con efecto suspensivo hasta
tanto la Administracion no emita una resolucion favorable y se refuerza la
participacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

(CNMC) en el control de las concentraciones.

Es preciso resaltar que, hay quienes opinan que en el control previo
existe una mayor intervencion del Estado, pudiendo considerarse como una
actuacion restrictiva de la actividad econémica. Sin embargo, son muchas las
ventajas al considerar el control preventivo de las concentraciones
empresariales, dentro de las cuales podemos destacar el hecho de
proporcionar seguridad juridica a los agentes economicos, prevenir
distorsiones en el mercado y procurar la eficiencia del mismo, mitigar los
efectos negativos de las concentraciones como son la limitacion o eliminacion
de la competencia efectiva y analizar previamente el comportamiento de un
mercado donde se pudiese reducir las alternativas de eleccion por la

eliminacion de oferentes (Celis, 2012).

De lo anterior, podriamos decir que es importante al momento de
normar considerar la posibilidad de sancionar conductas anticompetitivas
posteriores a un proceso de concentracion empresarial, estableciéndose
multas y procedimientos para revertir la operacion una vez se compruebe que
presenta danos estructurales al mercado. Sin embargo, somos de opinion que
al someter este tipo de operaciones a controles previos por parte de la
autoridad competente, se reducen los efectos negativos que éstas podrian
tener, previniendo danos irreversibles y garantizando la seguridad juridica de

los agentes econémicos del mercado.

4.2.2 Valoracion de la operacion de concentracion desde el punto de

vista de la competencia.

En Estados Unidos la Ley Hart-Scott-Rodino establece los criterios para
el analisis previo a la autorizar o no de la ejecucion del proceso de

concentracion, exigiéndose que las sociedades participantes se dediquen al
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comercio o a cualquier actividad que lo afecte, debiéndose someter a una
prueba del tamano de la persona (size of person test) y la prueba del tamano
de la transaccion (size of transaction test) basada en ciertos umbrales
monetarios que se ajustan anualmente para reflejar los cambio en el Producto

Interno Bruto (PIB) de los Estados Unidos.

Por su parte la Union Europea al reconocer que una concentracion
puede cambiar la naturaleza de la competencia en un mercado dominado por
un pequeno numero de oferentes establecio criterios para que la autoridad
competente evalue la operacion y pueda adoptar su decision, realizandose
una evaluacion de la operacion obteniendo toda la informacion y cualitativa
necesaria (Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales
con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones
entre empresas, 2004). El estandar de control utilizado tanto por la Union
Europea como en Espana es el Test Sustantivo, el cual basa su analisis en el
impacto de las concentraciones sobre la estructura de los mercados, el
incremento de poder de las empresas en perjuicio de los consumidores (Union
Europea, Reglamento 4068/89, Sobre el Control de las Operaciones de
Concentracion de Empresas, 21 de diciembre de 1989 y Espana, Ley 16/189
de Defensa de la Competencia, 17 de julio de 1989, Articulo 14). Este analisis
debe prever lo que puede suceder en el futuro mediante probabilidades,
comparando las condiciones de competencia que se esperan que prevalezcan

luego de la concentracion con aquellas que se darian si no se llevaran a cabo.

La Comision Nacional de la Competencia en Espana adopta su decision
considerando los elementos establecidos en el articulo 10 de la Ley de Derecho

de la Competencia, a saber:

- La estructura de todos los mercados relevantes.
- La posicion en los mercados de las empresas afectadas, su fortaleza
economica y financiera.

- La competencia real de empresas situadas fuera y dentro del pais
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- Posibilidades de eleccion de proveedores y consumidores, su fuente a
acceso a las fuentes de suministro o a los mercados

- Evolucion de la oferta y la demanda de los productos de que se trate.

- Poder de negociacion de la demanda o de la oferta.

- La eficiencia econémica derivadas de la operacion de concentracion y la
contribucion que la concentracion pueda aportar a la mejora de los

sistemas de produccién o comercializacion.

Diego Loma sugiere que, aunque se establezca un sistema de control
previo a este tipo de operaciones, se tome en cuenta el derecho constitucional
de la libertad de empresa y la defensa de la competencia, por lo que debe
considerarse si producto de la concentracion se produce un aumento de poder
y valor de la resultante, que necesariamente no impida a los competidores
acceder al mercado, por lo que no se deberia ver como un perjuicio para la

libre competencia (Loma-Osorio, 2013).

Tomando en cuenta lo anterior, podriamos decir que adoptar un control
preventivo de concentracion permite identificar y evitar de antemano los casos
previsiblemente problematicos, debiendo tener el mismo un analisis de
caracter prospectivo y contra factico de la operacion a fin de, no solo prever
lo que sucedera si se ejecuta el proceso, sino ademas comparar la situacion

de que si el proceso se realizara o no se mantendrian las mismas condiciones.

4.2.3 Los efectos de la concentracion sobre la posicion de las partes en

el mismo

Como parte de la valoracion de una operacion de concentracion para
determinar la decision del organismo regulador, se deben examinar sus
efectos previsibles, las cuotas de participacion en el mercado de las empresas
que se integran y la de sus competidores, asi como considerar la relacion de
las actividades de las sociedades participantes, permitiendo realizar una

clasificacion de acuerdo a sus efectos, en concentraciones verticales,
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horizontales y de conglomerados o de cartera (Beneyto, y otros, 2017 pag.
771).

Las concentraciones verticales se realizan entre empresas que operan
en distintos niveles de la cadena de produccion o comercializacion, mediante
la adquisicion de proveedores, distribuidores o comercializadores. Pudiendo
producir efectos desfavorables debido a que obstaculiza el acceso a insumos

y clientela respectivamente.

Grafico 1.
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Las concentraciones horizontales se realizan entre competidores
directos, pudiendo eliminar la competencia entre dos empresas. Este tipo de
operacion tiene como efecto la adicion de cuotas de mercado y desaparicion
de un competidor independiente, impactando de manera directa y negativa a
los clientes y consumidores finales de las empresas involucradas, siempre que
fuese rentable para la resultante, subir los precios o desmejorar los productos

y condiciones de venta que ofrece.
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Grafico 2.
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Concentraciones de conglomerados: involucran empresas que operan
en diferentes mercados; pueden producir dos principales resultados
anticompetitivos: exclusion de competidores a través de estrategias de ventas
atadas o ventas en paquete; usualmente suelen ser analizadas cuando la
nueva entidad controla bienes de primera necesidad (Beneyto, y otros, 2017

pag. 771).

Grafico 3.
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Al analizar la clasificacion anterior, podriamos decir que no siempre
una concentracion horizontal le impide a un competidor acceder al mercado,
para esto se tiene que evidenciar la eliminacion de la fuerza competitiva. En
el grdfico 2 se puede observar que al integrarse las empresas Cy D, afecta la
presion competitiva de las empresas A 'y B, elevando su cuota a un 90% e
incrementando su poder en el mercado. Por lo que si este proceso se evalua
previa su ejecucion no seria autorizada la integracion. Asimismo, sucederia
si en el caso de una concentracion vertical la empresa 2 se fusiona con la
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sociedad C, donde empresa 2 ademas de ser proveedor de empresa C es el
Unico con la materia prima necesaria para ese mercado, por lo que los

competidores podrian verificar una restriccion al acceso de los insumos.

4.2.4 Marco Normativo del derecho de la competencia en la Republica

Dominicana.

En los anos noventa, cuando el derecho a la competencia era una disciplina
juridica aun desconocida en el pais, se promulgdé la Ley General de
Telecomunicaciones No.153-98 que modificaba la desfasada Ley No.118-96,
esta reforma vino con un diseno legal y regulatorio anticipado al cambio global
de una nueva economia que tenia sus cimientos en la tecnologia de la
informacion. Por lo que esta reforma incorporé para el sector de las
telecomunicaciones definiciones como posicion dominante, practicas
desleales e incluy6 en su articulo 8 lo relativo a las practicas restrictivas de
la competencia en el sector de las telecomunicaciones, prohibiendo la
aplicacion de condiciones desiguales en servicios equivalentes que creen
situaciones desventajosas a terceros, practicas que limiten y distorsionen el
derecho del usuario a la libre eleccion entre otros (Pagan, 2019). Asimismo,
se aprobo mediante Resolucion 022-05 el Reglamento de Libre y Leal
Competencia para el Sector de las Telecomunicaciones, el cual establecio un
procedimiento de control a las concentraciones economicas de ese sector.
Otros sectores regulados incorporaron lo relativo a la defensa a la libre
competencia, como en el sistema monetario y financiero, mediante la Ley No.
183-02 estableciendo como objetivo de la regulacion que el sistema funcione

en un ambiente competitivo, eficaz y de libre mercado; y la Ley General de

Electricidad No. 186-07 de fecha 25 de julio de 2007.

No fue hasta el 25 de enero de 2008 que se promulgo la Ley No. 42-08
de Defensa de la Competencia, a fin de mitigar los monopolios y oligopolios
que tienen consecuencias funestas en la economia de mercado, restringiendo
la libertad de hacer negocios y permitiendo altos precios de los productos y

servicios en detrimento de la poblacion en general (Soto, 2015). Esta Ley esta

65 | 106



compuesta por 70 articulos, dividido en 4 Titulos. En la misma se aborda lo
relativo a la libre y leal competencia, su objeto, ambito de aplicacion nacional,
y establece su caracter de orden publico. Asimismo, se refiere a la Autoridad
Nacional de Defensa a la Competencia y tipifica las practicas concertadas,
acuerdos anticompetitivos y conductas calificadas como abuso de posicion

dominante.

Establece ademas, la estructura administrativa a cargo de la 6rgano
competente para la ejecucion de la Ley, la Comision Nacional de Defensa de
la Competencia (Pro Competencia); la relacion de ésta con otros entes
reguladores de mercado; sus fuentes de financiamiento, asi como normas de
conductas, requisitos y funciones. Ademas, dispone el procedimiento de
aplicacion de la ley, dividiéndolo en procedimiento administrativo, de
instruccion y decisorio ante el Consejo Directivo de Pro Competencia. Trata lo
relativo a la competencia desleal e incluye una lista enunciativa de actos de
competencia desleal (Pagan, 2008). Al término del procedimiento
administrativo, las decisiones del Consejo Directivo pueden ser recurridas
ante el Tribunal Contencioso Administrativo y posteriormente en casacion

ante la Suprema Corte de Justicia.

Sin embargo, aunque la ley establece facultades investigativas,
persecutorias y calificativas a Pro-Competencia; el régimen sancionador
establece multas poco persuasivas. Ademas, en relacion con el tema de
nuestra investigacion, la ley no abarca lo relativo a las concentraciones
empresariales, no contemplando un régimen de control y procedimiento de
evaluacion previo de los proyectos de concentraciones empresariales,
pudiendo esto provocar que sus efectos en la estructura del mercado
constituyan una restriccion significativa de la competencia efectiva, no
garantizando el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica en
los mercados. En este mismo sentido, en el Reglamento de Aplicacion No.
252-20 de fecha 15 de julio de 2020, aunque se hizo referencia a las empresas
vinculadas no se refirié6 a los procesos de concentraciones. Como pudimos

ver, solo en ciertos sectores regulados cuyas normativas especiales lo preveén,

66 | 106



se someten a este tipo de controles, como son los sectores monetario

financiero, seguros, telecomunicaciones y energético.

Para analizar un caso practico de la problematica tomaremos el
“Estudio de competencia en el mercado de cervezas de la Republica
Dominicana post fusion: Cerveceria Nacional Dominicana (CND) y Ambev”
presentado por la Comision Nacional de Defensa de la Competencia, dado que
como hemos indicado anteriormente, al no existir controles previos a la
ejecucion de los procesos de concentraciones, los mismos pueden afectar el
mercado al que pertenecen. La fusion se realizo en abril del 2012, cuando el
mercado relevante de la cerveza era altamente concentrado, debido a que
antes de la fusion solo habia cuatro fabricas de cervezas en operacion, dos
fabricas de CND, la Cerveceria Ambev y Cerveceria Vegana, un competidor

extremadamente pequeno (Aristy-Escuder, 2016).

De acuerdo con lo indicado en el estudio, en €l 2011 (antes de la fusion)
la CND tenia una participacion en el mercado de un 87% y Ambev un 12%.
Posterior a la fusion, CND-Ambev habia logrado obtener un 99% de la
participacion del mercado. De este 99%, el 98% de produccion nacional y el
1% de cervezas importadas. Debiendo considerarse que este negocio requiere
mucho capital y altos costos de publicidad, el canal de distribucion se vio
afectado impidiendo entrada de nuevos competidores, por practicas
anticompetitivas mediante contratos de exclusividad, denunciados por

competidores importadores de cervezas.

Como efecto de toda practica anticompetitiva y mercado monopolizado
en el informe se evidencia que el efecto de la fusion se tradujo en un aumento
de precios significativo, no solo en la cerveza Presidente (marca lider) en un
52%; sino ademas, en Brahma en un 128.2% y Bohemia en un 59.4%, siendo

el precio producto del monopolio superior al precio competitivo.

Como consecuencia de esta situacion, el Consejo Directivo de Pro

Competencia impuso una sancion de 46 millones de pesos a la CND, por
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abuso de posicion dominante; interponiendo en el 2018 la CND una medida
cautelar frente a la multa aplicada por Pro Competencia mediante resolucion
018-2018. El Tribunal Superior Administrativo ratificé la medida impuesta
por la Comision Nacional de Defensa de la Competencia (Pro Competencia),

acogiéndose la CND al fallo.

Analizando este caso, entendemos que queda demostrada la necesidad
de establecer controles previos por parte de la Comision Nacional de Defensa
de la Competencia (Pro Competencia), debido al dano irreversible que
producen estas situaciones al mercado y a la economia, no pudiendo ser
subsanado por sanciones monetarias que no se comparan con el dano
ocasionado; y mas importante aun, la concentracion y monopolio atin luego
del cumplimiento del pago de la sancion se mantiene. Por esta razon
entendemos que el legislador debe incluir dentro de las normativas del
derecho de la competencia lo relativo al control previo y autorizacion para la

ejecucion de los procesos de concentraciones empresariales.

4.3 IMPUESTOS ALCANZADOS POR LA NEUTRALIDAD FISCAL Y
DELIMITACION DE LOS CRITERIOS PARA SU APLICACION EN LOS
PROCESOS DE CONCENTRACION EMPRESARIAL POR SUBORDINACION.

Los permanentes cambios del mercado llevan a las empresas a
reorganizarse para lograr mantener niveles de competitividad y eficiencia. El
término de reorganizacion de acuerdo con la Real Academia de la Lengua
Espanola es utilizado para referirse a la accion y efecto de “organizar de
manera distinta y que resulte mas eficaz” (Real Academia Espanola, 2019).
Estos procesos pueden llevarse a cabo mediante la venta de activos, de
participaciones sociales, fusiones, escisiones y aportes a nuevas sociedades.
El articulo 91 del Reglamento No0.139-98 para la aplicacion del Impuesto

sobre la Renta, define lo que es un proceso de reorganizacion como:

“El conjunto de actos en virtud de los cuales se producen las disoluciones, las
enajenaciones o ventas, transferencias, fusiones o refundiciones, absorciones,
consolidaciones y demas operaciones analogas o similares a las anteriores, de
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una entidad con otra, o con sus accionistas, para la creacion de una tercera
entidad unas veces o la desaparicion de una por la absorcién de una que de
ella hace otra, o entre entidades que pueden perder o no su personeria juridica
o su entidad como tal”.

En este sentido, el Codigo Tributario dominicano utiliza este término en
el articulo 323 al indicar que cuando se reorganizan sociedades y empresas,
el resultado de la misma no estara alcanzado por el Impuesto sobre la Renta.
En este sentido, el ya citado articulo solo reconoce tres formas de reorganizase
para que la misma no se vea alcanzada por impuestos: i) mediante fusion de
empresas preexistentes a través de una tercera que se forme o por absorcion
de ellas; ii) por escision o division de una empresa en otras que contintien en
conjunto las operaciones de la primera; y, iii) por las ventas y transferencias
entre empresas que constituyan un conjunto econdémico. Siendo el
denominador comun de estas figuras la concentracion empresarial por

subordinacion.

Al respecto, José Luis Taveras es de opinion que con la Ley 11-92 que
crea el Codigo Tributario dominicano se incorporo figuras y técnicas
societarias modernas cuando por la antigiiedad del Codigo de Comercio no se
conocian los procesos de fusiones y escisiones, estas se asumian de hecho al
margen de las regulaciones, sin considerarse que las leyes tributarias solo
regulan la movilidad del patrimonio en el estricto ambito recaudador y no los
cambios societarios y estructurales que se verifican en las sociedades
participantes. Por lo que, ante una economia globalizada, el legislador se vio
en la necesidad de promulgar la Ley 479-08 sobre Sociedades Comerciales y
Empresas de Responsabilidad Limitada, para regular los procesos de fusiones
y escisiones, incluyéndose todo lo que conlleva de alguna manera la
integracion o segregacion estratégica de entes, patrimonios o actividades

economicas (Taveras, 2010).

Posteriormente el Poder Ejecutivo, en fecha 12 de agosto 2010, dicto el
Decreto 408-10, el cual procura conceptualizar las concentraciones
empresariales y hace la distincion entre las concentraciones por coordinacion

y las concentraciones por subordinacion. Asimismo, abarca lo relativo a los
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conjuntos econoémicos, un fenomeno que dia a dia adquiere gran relevancia
en lo relativo a los procesos de reorganizaciones y que, solo el articulo 292 del
mencionado Codigo Tributario de referia a él, sin definir los controles que se
deben comprobar para el reconocimiento del mismo; y el Decreto 78-14 sobre
Precio de Transferencia que define lo que son las empresas relacionadas o

vinculadas.

4.3.1 Principio de la Neutralidad Fiscal

Desde el aspecto fiscal, el problema principal que implican los procesos de
reorganizacion es si los valores asignados a los bienes de las empresas que se
reorganizan deban o no considerarse beneficios realizados y gravables. En
principio, las transferencias que involucran estos procesos estarian gravados.
Sin embargo, la tendencia regulatoria internacional se orienta hacia la

facilitacion de estos procesos mediante la neutralidad fiscal.

La neutralidad fiscal segiin Agustin Sastre tiene su origen cinco siglos
atras, cuando el francés Jean Bodin la acunoé en 1568, refiriéndose a diversos
exponentes de pensamientos economicos del siglo XVII, que consideraban que
no era conveniente que los tributos se interpusieran en las preferencias de los
agentes economicos. Sin embargo, Sastre es de la corriente de que los
impuestos de la modernidad no solo sirven para cubrir gastos, sino también
para propositos de bienestar comun, distribucion e impulso econoémico.
Debido a esto, los gobiernos utilizan unos u otros de acuerdo con los efectos

que segun sus valoraciones o politicas desean promover (Sastre, 2017).

En el caso de Argentina, la Ley 20.628 del 11 de julio de 1997, en su
articulo 77 contempla que determinadas reorganizaciones sean llevadas a
cabo libre de impuestos, considerando dentro de estas a las fusiones,
escisiones, transferencias y ventas entre entidades que constituyan un
conjunto econoémico. En el mismo se contempla que para los procesos tener
efectos impositivos neutrales deben mantener por un lapso no menor de 2

anos la participacion social resultante del proceso. Posteriormente, el 19 de
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noviembre de 1998 esta ley es complementada con un Decreto Reglamentario,

el cual define la fusion, la escision y amplia las condiciones que deben

verificarse para que el proceso sea neutral, destacando las siguientes:

En el caso de la fusion el ochenta por ciento (80%) del capital de la
nueva entidad al momento de la fusion debe corresponder a los titulares
de las antecesoras; en el caso de incorporacion, el valor de la
participacion correspondiente a los titulares de la o las sociedades
incorporadas en el capital de la incorporante sera aquel que represente
por lo menos el ochenta por ciento (80%) del capital de la o las

incorporadas;

En la escision, siempre que, al momento de la division, el valor de la
participacion correspondiente a los titulares de la sociedad escindida o
dividida, en el capital de la sociedad existente o en el del que se forme
al integrar con ella una nueva sociedad, no sea inferior a aquel que
represente por lo menos el ochenta por ciento (80%) del patrimonio
destinado a tal fin o, en el caso de la creacion de una nueva sociedad o
del fraccionamiento en nuevas empresas, siempre que por lo menos el
ochenta por ciento (80%) del capital de la o las nuevas entidades,
considerados en conjunto, pertenezcan a los titulares de la entidad

predecesora.

Refiriéndose ademas a que la escision o division debe producir en todos

los supuestos la reduccion proporcional del capital.

En el caso de conjunto econémico establecen que el ochenta por ciento
(80%) o mas del capital social de la entidad continuadora debe
pertenecer al dueno, socios o accionistas de la empresa que se
reorganiza. Ademas, éstos deberan mantener individualmente en la
nueva sociedad, al momento de la transformacion, no menos del
ochenta por ciento (80%) del capital que poseian a esa fecha en la

entidad predecesora.
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Asimismo, el decreto indica que en los casos de fusién y escision
deberan cumplirse, la totalidad de los requisitos que se enumeran a

continuacion:

“I) que a la fecha de la reorganizacion, las empresas que se reorganizan se
encuentren en marcha: se entendera que tal condicion se cumple, cuando se
encuentren desarrollando las actividades objeto de la empresa o, cuando
habiendo cesado las mismas, el cese se hubiera producido dentro de los
DIECIOCHO (18) meses anteriores a la fecha de la reorganizacion;

II) que contintien desarrollando por un periodo no inferior a DOS (2) afios,
contados a partir de la fecha de la reorganizacion, alguna de las actividades
de la o las empresas reestructuradas u otras vinculadas con aquéllas —
permanencia de la explotacion dentro del mismo ramo—, de forma tal que los
bienes y/o servicios que produzcan y/o comercialicen la o las empresas
continuadoras posean caracteristicas esencialmente similares a los que
producian y/o comercializaban la o las empresas antecesoras;

III) que las empresas hayan desarrollado actividades iguales o vinculadas
durante los DOCE (12) meses inmediatos anteriores a la fecha de la
reorganizacion o a la de cese, si el mismo se hubiera producido dentro del
término establecido en el apartado I) precedente o, en ambos casos, durante
el lapso de su existencia, si éste fuera menor.

Se considerara como actividad vinculada a aquella que coadyuve o
complemente un proceso industrial, comercial o administrativo, o que tienda
a un logro o finalidad que guarde relacién con la otra actividad (integracion
horizontal y/o vertical);

IV) que la reorganizacion se comunique a la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS, entidad autarquica en el ambito del MINISTERIO DE
ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS y se cumplan los requisitos
necesarios dentro del plazo que ésta determine”.

En el caso de Colombia, su Estatuto Tributario Nacional distingue las
fusiones y escisiones en adquisitivas y reorganizativas. En este sentido, el

articulo 319 -3 define las adquisitivas como:

“Aquellas fusiones en las cuales las entidades participantes en la fusiéon no
son vinculadas entre si, y aquellas escisiones en las cuales la entidad
escindente y las entidades beneficiarias, si existieren al momento de la
escision, no son vinculadas entre si”.
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Por otra parte, el articulo 319-5 del ya mencionado Estatuto Tributario
Nacional de Colombia, precisa que las fusiones y escisiones reorganizativas

son:

“Aquellas fusiones en las cuales las entidades participantes en la fusion estan
vinculadas entre siy aquellas escisiones en las cuales la entidad escindente
y las entidades beneficiarias, si existieren al momento de la escision, estan
vinculadas entre si. También tendran el caracter de fusiones reorganizativas
aquellas fusiones por absorciéon entre una sociedad matriz y sus
subordinadas. Asimismo, tendran el caracter de reorganizativas las
escisiones por creacion, siempre que el patrimonio de las sociedades
beneficiarias creadas en virtud de la escision esté constituido exclusivamente
por el patrimonio escindido existente al momento de la escision”.

Sin embargo, para efectos de la determinacion de la existencia o no de
vinculacion, se refieren a los criterios establecidos en el articulo 260-1 del
Estatuto; el cual establece que se considera que existe vinculacion cuando: i)
Exista relacion de subordinacion entre las sociedades participantes,
indicando que se considera que una entidad sera subordinada o controlada
cuando su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad su matriz o
controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquella se denominara
filial, o con el concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en
cuyo caso se llamara subsidiaria”; ii) Sucursales, respecto de sus oficinas
principales; iii) Agencias, respecto de las sociedades a las que pertenezcan; iv)
Establecimientos permanentes, respecto de la empresa cuya actividad
realizan en todo o en parte; y v) Por vinculacion econdémica, indicando las

caracteristicas del control factico.

Considerando la fundamentacion econémica de los procesos de
concentracion empresarial por subordinacion, el legislador dominicano se ha
inclinado a reconocer y a aplicar el principio de la neutralidad fiscal en estos,
en el entendido de que las operaciones societarias que se originan en los
mismos no generan impuestos o carga fiscal, por ser un movimiento
patrimonial que busca eficientizar los factores tangibles e intangibles que
componen la explotacion de la actividad economica de las sociedades

participantes. En este sentido, José Luis Taveras indica que no se trata, de
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una exencion, sino mas bien de un diferimiento de las obligaciones, debido a
que el tratamiento es como si fiscalmente no hubiera pasado nada, hasta que
la sociedad o empresa, ya estructurada (bajo la reorganizacion o

concentracion) decida trasmitir esos bienes a un tercero (Taveras, 2010).

4.3.2 Impuestos alcanzados por la neutralidad fiscal en los procesos de
concentracion empresarial por subordinacion en 1la Repiblica

Dominicana.

El Coédigo Tributario dominicano, en su articulo 323 se refiere a que “los
resultados que pudieran surgir como consecuencia de la reorganizacion no

estaran alcanzados por el impuesto de esta ley”, no regulando esta ley solo un

impuesto, por el contrario, se establecen varios, como son: el Impuesto Sobre
la Renta/ Ganancia de Capital, ITBIS, Impuesto Selectivo al Consumo e
Impuesto sobre Activos; no quedando claro si al referirse a la neutralidad ésta
abarcaria todos los impuestos del Caodigo. En este sentido, el
Decreto 408-10, en su articulo 9 parrafo I, quiso aclarar este vacio al referirse
a que “los resultados que pudieran surgir como consecuencia de una fusion,
escision o transferencia patrimonial de empresas del mismo conjunto

economico estaran exentos del pago de impuestos”, haciéndolo de una forma

generalizada sin especificar a qué impuestos se referia, creando una
discrepancia y pudiendo entenderse que ademas de los impuestos del Codigo
quedarian abarcados otros, como por ejemplo el Impuesto a la Transferencia
de Vehiculos de Motor a la que se refiere el articulo 9 de la Ley No. 173-07
sobre Eficiencia Recaudatoria la cual establece que “se aplicard un impuesto
unificado del dos por ciento (2%) ad-Valorem a las transferencias de vehiculos

de motor”.

En este sentido, para poder estudiar los impuestos alcanzados por lo

establecido en el articulo 323 del citado codigo, debemos analizar lo siguiente:

- Principios del régimen tributario: La Constitucion de la Republica

Dominicana en su articulo 40 numeral 15 se refiere al Principio de
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Legalidad, que establece que a nadie se le puede obligar a hacer lo que
la ley no manda ni impedirsele lo que la ley no prohibe. La Ley es igual
para todos: sé6lo puede ordenar lo que es justo y util para la comunidad
y no puede prohibir mas que lo que le perjudica. En este sentido, el
243 de la misma Constitucion se refiere dentro de los principios del
régimen tributario a la legalidad, justicia, igualdad y equidad, con el
proposito de proteger a las personas de las cargas econdomicas sin
limites; asimismo, el articulo 244 establece que las exenciones y
transferencia de derechos a beneficiarse, solo pueden adquirirse
mediante concesiones autorizadas por la ley o contratos que apruebe el

Congreso Nacional.

De los principios de régimen tributario, es el Principio de la Equidad o
Razonabilidad establecido en el articulo 243 de la Constitucion, el mas
importante a fin comprender el efecto neutro de los procesos de
reorganizacion. Este principio sobrepasa el orden positivo, ya que se
refiere a la no arbitrariedad de los contenidos de las leyes, basado en
que los tributos irracionales no son justos. Este tiene un fundamento
filosofico, bajo el pensamiento de Aristoteles que se refiere a la equidad
como la expresion de lo “justo Natural” que debe obrar cuando la
aplicacion de las leyes originen una injusticia contraria a lo que el

legislador ha pretendido.

Objeto del impuesto: es el hecho imponible que la ley establece como

determinante del gravamen, la manifestacion de la realidad econémica
que se trata de gravar (Bravo, 2012 pag. 263). Las transferencias que
involucran estos hechos en principio hubiesen estado gravadas, por la
naturaleza de los impuestos. Sin embargo, en vista de la naturaleza de
la transmision, se considera que no se da un cambio real en la
propiedad de los bienes, por lo que el legislador ha previsto que estas

operaciones se lleven a cabo libre de impuestos.

75 | 106



Aplicacion territorial de la ley tributaria: la ley se aplica en la

jurisdiccion del titular de la potestad tributaria que la dicta, no
pudiendo ésta exceder su ambito territorial. Sin embargo, los hechos
tienen un alcance internacional, por lo que pueden quedar sometidos a
la imposicion de normas del derecho tributario de un estado distinto
del que han ocurrido los hechos. Esto pudiese evidenciarse entre en los
procesos de reorganizacion entre empresas pertenecientes a un mismo
conjunto econdémico, donde se puede comprobar la relacion de
subordinacion y vinculacion en la operacion, aunque el hecho se haya

originado en el extranjero (Bravo, 2012).

Sin embargo, pueden existir casos como el de Verizon-Ameérica Movil,
donde inicialmente aparentaba ser una operacion entre empresas
pertenecientes a un mismo conjunto econémico, dado que la sociedad
Verizon Dominicana, constituida de conformidad a nuestras leyes, en
el 2006 tenia como accionistas con una participacion de un 10% a la
sociedad estadounidense DR Holding y un 90% la sociedad canadiense
GTE Canada. Transfiriendo DR Holding las acciones que poseia en
Verizon Dominicana a favor de GTE Canada, convirtiéndose ésta ultima
en la Unica accionista; la cual se disolviéo y traspasé sus acciones a
Verizon Canada, una subsidiaria de GTE Venezuela, perteneciente al

Consorcio Verizon pero constituida en el paraiso fiscal de Luxemburgo.

Hasta aca se verificaban operaciones entre el mismo conjunto de
empresas. Sin embargo, poco tiempo después, GTE Venezuela
propietaria indirecta de Verizon Dominicana, vende su participacion de
acciones en el capital de Verizon Canada a favor de América Movil.
Procediendo la Administracion Tributaria a notificar un acto de
determinacion o estimacion de oficio, una declaratoria de conjunto
economico entre Verizon y sus afiliadas, una declaracion de solidaridad
fiscal y una medida conservatoria ante el Instituto Dominicano de

Telecomunicaciones (INDOTEL).
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Aunque Verizon alegaba que por tratarse de una transaccion realizada
en el extranjero que no podia estar gravada por leyes dominicanas, se
pudo evidenciar que el Unico activo de Verizon Canada eran las
acciones de Verizon Dominicana, por lo que no habia duda que la
finalidad no era vender las acciones de una sociedad extranjera sino de
una dominicana. Basandose en el principio de sustancia sobre forma
establecido en el articulo 2 de nuestro Codigo Tributario, el cual indica
que se debe respetar la realidad de los negocios que han generado
obligaciones tributarias, el 30 de noviembre de 2006 Verizon y la
Administracion Tributaria dominicana llegaron a wun acuerdo,
dejandose sin efecto la oposicion presentada ante el INDOTEL y
procediendo Verizon al pago de US$170 millones de délares al Estado

Dominicano por concepto de pago de impuestos (Barnichta, 2006).

Posteriormente, mediante la Ley No0.495-06 del 28 de diciembre de
2006, se modifica el articulo 289 del Codigo Tributario dominicano,
incorporandose el parrafo I el cual establece que para fines impositivos
para la determinacion del Impuesto a las Ganancias de Capital, se
consideraran enajenados los bienes o derechos situados, colocados o
utilizados en la Republica Dominicana, cuando sean transferidas las
acciones de la sociedad comercial que la posea y ésta ultima esté
constituida fuera de la Republica Dominicana. Estableciéndose de
manera expresa mediante este articulo el alcance internacional de los

hechos.

Tomando en cuenta los puntos anteriores, entendemos necesario

realizar un analisis en lo relativo al efecto neutro que se verifica en los

procesos de concentraciones empresariales por subordinacion, a fin de

demostrar que en nuestra legislacion el principio de neutralidad no es una

exencion sino el resultado de una operacion reorganizativa que no genera

beneficios. Para esto analizaremos el hecho generador haciendo la distincion

por el tipo de impuesto. Para nuestro analisis clasificaremos los impuestos de

la manera siguiente:
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Impuestos a los ingresos: Son los impuestos que recaen sobre el ingreso

de las personas. Dentro de esta clasificacion en nuestra legislacion se
encuentra el Impuesto sobre la Renta y el Impuesto sobre las Ganancias
de Capital establecidos en los articulos 297 y 289 del Codigo Tributario
dominicano. En este sentido, el articulo 323 del citado codigo, que
corresponde al Titulo II relativo al Impuesto sobre la Renta, establece
que los procesos de reorganizacion no se encontraran alcanzados por
“el impuesto de esta ley”. De todos los impuestos del codigo, éste es el
unico que la ley de manera expresa establece que la reorganizacion de

sociedades no estara alcanzada.

Impuestos al Consumo: son aquellos que recaen sobre el consumo de

mercancias o servicios. Estos pueden ser: Selectivo al Consumo
(cigarrillos, bebidas alcohodlicas, productos lujosos, entre otros) y
general al consumo (Impuestos de Importacion e Impuesto a la
Transferencia de Bienes Industrializados y servicios), los cuales se
encuentran establecidos en los articulos 335 y 362 del mencionado

codigo.

Impuestos patrimoniales: “son aquellos que recaen sobre bienes

patrimoniales de los contribuyentes, como son los impuestos a la
propiedad o las riquezas” (Barnichta, 2011). Estos son impuestos
considerados como una forma de redistribuir la riqueza, se caracterizan
por ser impuestos directos que no pueden ser trasladados, logrando
que los que tienen mayores riquezas paguen mas que los que viven de
ingresos por trabajo. Thomas Piketty, considera que existe evidencia
estadistica sobre la desigualdad de ingresos por trabajo y por propiedad
de capital, estando por debajo la primera, indicando que algunos tienen
ingresos muy altos y poco patrimonio y activos, otros tienen muchas
propiedades e ingresos muy bajos, siendo el promedio que las personas

que tiene un gran patrimonio tienen salarios muy altos, pero esto no es
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exacto por lo que sugiere la aplicacion de ambos impuestos (renta y

patrimonio) (Piketty, 2014).

Cuando se habla de impuestos al patrimonio nos referimos a los
siguientes: i) Por la tenencia dentro de los cuales se destacan los
impuestos sobre las donaciones, a la propiedad inmobiliaria, al
patrimonio neto sobre las transferencias y sucesorales; y por
transferencia, se destacan los impuestos por transferencia

inmobiliarias y de vehiculos de motor.

Es importante destacar que todos los impuestos y tasas que gravan
bienes en ocasion a su habilitacion y explotacion para la obtencion de renta,
podran deducirse del Impuesto sobre la Renta, cuando no constituyan un
crédito o impuesto adelantado de conformidad al articulo 287 del Coédigo
Tributario. En este sentido, el Reglamento 50-13 del 13 de febrero de 2013,
establece entre los impuestos que se pueden deducir el Impuesto Selectivo al
Consumo, Impuesto a la Transferencia de Bienes Industrializados y Servicios,
Impuesto sobre la Transferencia Inmobiliaria, Impuesto sobre circulacion de
vehiculos, entre otros, cuando sean parte del costo del bien o servicio
adquirido. Considerando que el Impuesto a la transferencia de vehiculo recae
sobre un bien patrimonial entendemos debe ser considerado como un

impuesto deducible, siempre que cuente con la condicion mencionada.

Dado a que los impuestos al consumo y los patrimoniales no fueron
considerados en la redaccion del ya citado articulo 323 del codigo,
realizaremos un analisis en un escenario donde los activos y pasivos son
transferidos a valor en libro, entendiéndose como “Valor en Libros” de acuerdo
a la Norma Internacional de Contabilidad 16 (NIC 16) “el importe por el que
se reconoce un activo, una vez deducidas la depreciacion acumulada y las
pérdidas por deterioro del valor acumulado”. Este ejercicio tiene como
finalidad demostrar el comportamiento del Impuesto a la Transferencia de
Bienes Industrializados y Servicios (Ley 11-92 del 16 de mayo de 1992),
Impuesto a la Transferencia de Inmuebles (Ley 288-04, del 26 de agosto 2004
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que modifica la Ley 831-45) e Impuesto a la Transferencia de Vehiculos de

Motor (Ley de Eficiencia Recaudatoria No.173-07, del 13 de julio de 2007).

En la Tabla 3 la sociedad absorbida A transfiere la universalidad de sus
activos y pasivos a la sociedad absorbente B, a valor en libros no

evidenciandose valor agregado en el traspaso.

Tabla 3.
ABSORBIDA ABSORBENTE INTEGRACION
Empresa A Empresa B Empresa AB
ACTIVOS
Efectivo
Cuentas por cobrar 200 100 300
Inventario 500 600 1100

Total Activo Circulante

ACTIVO FlJO

Mobiliario y equipos

Terrenos e Inmuebles 1000 2000 3000
Total Activo Fijo 1500 2400 3900
TOTAL DE ACTIVOS 2300 3300 5600

PASIVOS Y PATRIMONIO
Cuentas por pagar
Sobre giro bancario 100 0 100
Total pasivo corriente

PASIVO NO CORRIENTE

Deuda a largo plazo

TOTAL DE PASIVOS 1300 1000 2300
Capital 1000 2300 3300

PATRIMONIO 1000 2300 3300

TOTAL DE PASIVOS Y

PATRIMONIO 2300 3300 5600

Fuente: Elaboracion Propia

Como vemos en el cuadro anterior, dentro de los activos transferidos se
encuentran inventarios, mobiliarios y equipos (dentro del cual estan los
vehiculos), inmuebles, entre otros. Para los fines de nuestro analisis
realizaremos la comprobacion del efecto neutro del ITBIS (como impuesto al
consumo) considerando el inventario; y los impuestos a la transferencia de
inmuebles y vehiculos de motor (como impuestos patrimoniales) gravados con

su correspondientes tasas.
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Grafico 4.

PASO 1: PASO 2:
A factura B se acredita
v paga 18% el ITBIS
ITBIS

Transferencia

Universal del
Patrimonio

Por ser en el mismo periodo fiscal tiene
un efecto neutro para la Administracién

En un proceso de reorganizacion la sociedad A factura el 18% por
concepto de ITBIS y lo paga a la Administracion Tributaria. Al ésta disolverse
sin liquidacion producto del proceso de fusion, transfiere la universalidad de
su patrimonio a la sociedad B, ésta ultima se acredita el ITBIS en el mismo

periodo fiscal, verificandose un efecto neutro para la Administracion

Tributaria.
Tabla 4.
ITBIS
Sociedad A Sociedad AB Efecto Neutro
Base -500 500 0
Tasa 18%
Total -90 90 0

Nota: Para la socieda A que lo factura y paga es un débito y al B usarlo como
crédito en el mismo periodo fiscal, se verifica el efecto es neutro.
Fuente: Elaboracién Propia

Un efecto similar lo podemos encontrar al momento en que la sociedad
A transfiere como parte del universo del patrimonio, los vehiculos e
inmuebles. En este caso, la sociedad B al recibirlos paga el 2% por concepto
de Impuesto a la Transferencia de Vehiculo de Motor y 3% de Impuesto a la
Transferencia Inmobiliaria, pudiendo deducirselo del mismo del Impuesto

sobre la Renta, de conformidad a lo establecido en el articulo 287 del Codigo
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Tributario y Reglamento 50-13, verificandose un efecto neutro porque al

transferirse a valor en libros no hay un valor de ganancia adicionado.

Grafico 4. PASO 3:
B deduce de ISR

Impuesto 2%
Impuesto 3%

PASO 1:

’ Transferencia B
PN Universal del

Patrimonio

PASO 2:

Pago Impuesto 2%
Pago Impuesto 3%

Como veremos en las siguientes tablas, el efecto neutro no solo se
verifica en el ITBIS; sino también en los impuestos por concepto de

transferencia de vehiculos de motor e inmuebles.

Tabla 5.
Sociedad A Sociedad AB

Base 1000 1000
Tasa 3%
Total 30
Deduccion ISR -30
Total a pagar 0
Nota: Impuesto directo que se lleva al gasto de la receptora.

Fuente: Elaboracién Propia

Tabla 6.
Sociedad A Sociedad AB

Base 500 500
Tasa 2%
Total 10
Deduccidn ISR -10
Total a pagar 0
Nota: Impuesto directo que se lleva al gasto de la receptora.

Fuente: Elaboracién Propia

En una entrevista realizada a Richard Troncoso de la firma auditora
Deloitte RD, el 9 de julio de 2020, indic6 en lo relativo a los impuestos

alcanzados por la neutralidad fiscal, que tanto en el articulo 323 del Coédigo
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Tributario dominicano, como en el Decreto 408-10, el legislador se refiere a
los impuestos que generalmente afectan las transacciones, como son el
Impuesto sobre la Renta, Impuesto a la Transferencia de Bienes y Servicios

(ITBIS), Impuesto a la Transferencia Inmobiliaria, entre otros.

Analizando todo lo anterior y considerando lo establecido en el articulo
323 del Codigo Tributario dominicano, entendemos que el legislador buscaba
reconocer que en un proceso de reorganizaciéon no se verifica una ganancia o
renta por lo que no se genera la obligacion tributaria de este impuesto. Sin
embargo, el mencionado articulo y el reglamento de aplicacion del Impuesto
sobre la Renta, omitieron la caracteristica fundamental de un proceso de este
tipo, que es el traslado de los activos y pasivos a valor en libros, siendo esta
la razon por la que no se genera Impuesto sobre la Renta e Impuesto sobre

las Ganancias de Capital.

Por otro lado, en lo relativo al ITBIS e Impuesto Selectivo al Consumo,
aunque el legislador no se refiere al efecto neutro que se verifica en un proceso
de reorganizacion, se evidencia el mismo debido a que en el traslado de esos
activos no hay un valor agregado, por lo que el ITBIS facturado y pagado por
la sociedad absorbida, la sociedad absorbente lo utiliza como un crédito en el
mismo periodo fiscal. Asimismo sucede con los impuestos a la transferencia
de inmuebles y vehiculos, que de cobrarselo a la absorbente ésta podria
deducirselo de la renta, de acuerdo a lo establecido en el mencionado articulo

287 del codigo.

Entendemos que el legislador elimin6é la presion tributaria en los
procesos de concentracion empresarial por subordinacion para no restringir
el desenvolvimiento de los negocios. Por lo que el fundamento de la aplicacion
de neutralidad fiscal, no se basa unicamente en que no se verifica una
transferencia como tal de la propiedad, sino una especie de diferimiento de la
obligacion, debido a que los activos y pasivos se transfieren a valor en libros.
Sin embargo, de comprobarse que en la operacion se encubre una venta de

fondos de comercio o adjudicaciones de bienes a socios que retiran su capital,
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no se considerarian operaciones neutrales y los resultados generarian

impuestos a pagar, ya que se verificaria una renta.

Por todo lo anterior concluimos que, la neutralidad fiscal tiene un
alcance a todos los impuestos establecidos en el codigo, asi como a los
impuestos relativos a la transferencia inmobiliaria y vehiculos de motor y que
de acuerdo al Principio de Equidad o Razonabilidad no es necesario que la ley
lo establezca de manera expresa por no ser una exencion. Sin embargo,
sugerimos que se incluya en el Reglamento de Aplicacion del Impuesto sobre
la Renta, que el traslado de derechos y obligaciones en un proceso de
reorganizacion debe realizarse a valor en libros. Asimismo, incluir en los
reglamentos de aplicacion correspondientes al Impuesto a la Transferencia de
Bienes Industrializados y Servicios (ITBIS) e Impuesto Selectivo al Consumo,

el efecto neutro de los mismos en los procesos de reorganizacion.

4.3.3 Criterios para la aplicabilidad de la neutralidad fiscal.

Para que las sociedades o empresas que se reorganizan mediante la fusion o
escision puedan verse alcanzadas por la neutralidad fiscal, el
Decreto 408-10 en su articulo 9 establece tres criterios para la aplicacion de
la misma: i La comprobacion de la similitud, conexidad o
complementariedad, entre las actividades econdmicas explotadas por las
sociedades participantes; ii) Comprobacion de un motivo economico valido; y
iii) Que las sociedades participantes en un proceso de reorganizacion deben
reflejar operaciones en su ultima declaracion de impuestos, realizando en este
caso una excepcion cuando la sociedad receptora es de nueva creacion, solo

debiendo cumplir con este requerimiento la absorbida o escindida.

Mediante sentencia de fecha 17 de diciembre de 1999, Boletin No. 515,
el Tribunal Contencioso Tributario (actual Tribunal Superior Administrativo)
indicé que no habria conexidad operacional entre empresas, cuando estas se
dediquen a actividades distintas. En este sentido, la Real Academia Espanola

define conexidad como “dicho de una cosa, que esta enlazada o relacionada
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con otra” (Real Academia Espanola, 2019). Al respecto, el articulo 281 de
nuestro Codigo Tributario y Reglamento 78-14 sobre Precio de Transferencia,
reconoce como operaciones relacionadas a las realizadas entre partes
vinculadas. En este sentido, el Decreto no se limita a considerar para la
aplicacion de este criterio Gilnicamente la conexidad y similitud; sino que se
refiere ademas a la complementariedad por el efecto econémico, comercial o

de mercado que pueda adicionar a la actividad productiva.

Sin embargo, entendemos necesario para que este criterio pueda
cumplir a cabalidad su cometido que se demuestre que las sociedades por un
periodo de tiempo razonable mantuvieron dichas actividades con anterioridad
al proceso. En el caso de Argentina por ejemplo, el articulo 105 del Decreto
Reglamentario No. 1344 /98 para la aplicacion de la Ley de Impuesto a las
Ganancias de Capital, establece como uno de los criterios para la aplicacion
de la neutralidad fiscal, que las sociedades hayan desarrollado las actividades
de las empresas vinculantes durante los doce meses anteriores a la

reorganizacion.

Respecto, al motivo economico valido en el proceso de reorganizacion
se debe sustentar la decision de hacerla, sin tener como objetivo conseguir
ventajas fiscales, fraude o evasion fiscal. En otras legislaciones como es el
caso de Espana, para poder aplicar el régimen fiscal especial de la neutralidad
en los procesos de reestructuracion mercantil, la Directiva y la normativa
interna ratificada por el Tribunal Supremo establecen que debe tenerse en
cuenta el hecho de que la operacion mercantil no se base inicamente en la
obtencion de un beneficio tributario, como es el caso de la Sentencia del

Tribunal Supremo de fecha 15 de abril de 2013, que indica:

“No se trata de determinar si concurria alguna causa licita o cierta en el
negocio de la escision, sino de examinar, pura y llanamente, si pese a ello, la
operacion tenia como designio unico o principal la obtencion de una ventaja
fiscal.”(Casacion 3010/11, FJ 6 y STS num. 2588/2013 de 27 de mayo 2013)
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Se entiende por como motivo econémico valido cuando se trata de
conseguir que el valor de la unidad econémica resultante sea superior al de
las empresas inicialmente intervinientes. No consiguiéndose ese incremento
en el valor a través de la tenencia de diversos activos que contribuyan a la
formacion de un importante patrimonio neto de la empresa, sino la eficiencia
en el empleo de los recursos disponibles (Economia y Gestion de la Empresa,
1970). Puede comprobarse la existencia de motivos econoémicos, siempre que
estos contribuyan a lograr la optimizacion de las unidades econdmicas,

pudiendo destacarse los siguientes:

- La introduccién de la empresa en mercados en ese momento acotados
mediante la fusion con otras empresas ya instaladas en el mismo. Salvando
barreras politicas nacionales o simplemente econémicas.

- Adquisicion de procedimientos tecnologicos no compartidos.

- El acrecentamiento de la posiciéon de dominio del mercado ya sea mediante
una integracion vertical, asumiendo fases de la cadena de produccién y
comercializacion hasta entonces reservado a terceros; ya sea una integracion
horizontal, permitiendo eliminar competidores en el sector.

- Disminucion del riesgo empresarial, mediante diversificacion de las
operaciones realizadas por la empresa, que ampliara su campo de actuacion
a sectores o areas no conectadas entre si.

- La clarificaciéon de la valoraciéon empresarial, logrando por ejemplo en la
escision, aislar aquellas partes productivas de las que no lo son o
responsabilizando de esta forma a grupos de direccion de la marcha de cada
una de estas, entre otros (Carmona, 1992).

Por otra parte, para la comprobacion del criterio relativo a que las
sociedades participantes deban reflejar operaciones en su ultima declaracion
de impuestos, la Norma General No. 05-2009 sobre Registro Nacional de
Contribuyentes e Implementacion de la Ley de Sociedades (modificada por la
Norma General 02-2011) en el articulo 1, literal d) establece que se
consideraran operaciones generadoras de obligaciones o responsabilidades
fiscales “(...) las actividades u operaciones, ya sean de naturaleza civil o
comercial, realizadas por los contribuyentes, que tienen un impacto fiscal”;
refiriéendose de manera enunciativa a la compra y venta de cualquier tipo de
bien (mueble o inmueble), transacciones en entidades bancarias o financieras

contratacion de personal, realizacion de contratos de los cuales deriven
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derechos y obligaciones, entre otros. Sin embargo, entendemos que el
concepto de “operaciones” al que se refiere el articulo 9 parrafo I numera iii),
se refiere a todas las actividades civiles o comerciales que se vinculen con la

actividad que la sociedad realiza habitualmente.

Al respecto, Richard Troncoso (R. Troncoso, entrevista 9 de julio de
2020) indica que para determinar la aplicacion de la neutralidad fiscal se
deberia considerar las operaciones comerciales habituales, de compra y venta
de bienes y servicios. Sin embargo, entendemos como indicabamos antes,
que en lugar de considerarse Unicamente las operaciones comerciales, se
deben considerar las comerciales y civiles siempre que dichas actividades

estén vinculadas con la actividad que desarrolla la empresa.

Por lo antes expuesto, relativo a los criterios para la aplicacion de la
neutralidad fiscal, sugerimos que para considerar que las sociedades
participantes reflejen “operaciones” se deba comprobar que sus operaciones,
civiles y comerciales, estén relacionadas con la actividad habitual de la
sociedad. Asimismo, entendemos necesario que se establezca que las
sociedades deben haber desarrollado la actividad econéomica vinculante
durante un periodo razonable, pudiendo ser por uno o dos anos con

anterioridad al proceso.
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CONCLUSIONES

Los procesos de concentracion empresarial por subordinacion tienen una
gran incidencia en la economia nacional. Iniciamos nuestra investigacion
realizando una distincion entre la naturaleza econdémica y juridica de los
mismos, a fin de poder sugerir una correcta solucion a problemas referentes
a la administracion deficiente, a concentraciones que obstaculizan Ila
competencia efectiva del mercado y en lo relativo al alcance del principio de
la neutralidad fiscal como factores que inciden en la efectividad econémica de
estos procesos. Pudiéndose comprobar mediante la consulta de textos
legales, doctrina, jurisprudencia y revistas juridicas; asi como, con el analisis
de normativas internacionales, la imperiosa necesidad de contar con
regulaciones que permitan que estos procesos sean mas eficientes para el

buen desarrollo de los distintos sectores econémicos.

Identificamos la necesidad de implementar una buena gobernabilidad
no solo en las sociedades de capital donde se verifican problemas de agencia
entre los accionistas y los administradores, sino ademas en las sociedades de
personas y mixtas, ya que esta herramienta sirve de guia para operar
sanamente, respetando los principios del interés societario y las normas de
los procesos. Contar con administradores y altos directivos eficientes en
procesos de concentracion empresarial permite que se realice un analisis
previo adecuado para determinar la forma mas eficiente de asignar los activos

de la empresa, que al final se traduce en un bienestar general en la economia.

En esta materia el legislador ha sido precavido e incorporo las
sugerencias de los organizamos internacionales en los reglamentos de los
sectores regulados, garantizando que en el momento en que las empresas
comiencen a abrir sus capitales al mercado de valores, los derechos tanto de
los accionistas como de los terceros estén protegidos. Sin embargo, aun
existen oportunidades de mejora en cuanto a otros factores que influyen en
el proceso de toma de decisiones de una empresa, sobre todo en las empresas

familiares donde el pater familia o jefe de familia es quien toma las decisiones,

88 | 106



no necesariamente las mas objetivas y en ocasiones en detrimento de los

accionistas minoritarios.

Ademas de administradores y altos directivos eficientes, es necesaria la
implementacion por parte de Estado de controles que impidan que estos
procesos provoquen desviaciones a la competencia perfecta, producto de
fallas del mercado. Sin embargo, estos controles deben ser preventivos,
debiendo establecerse un procedimiento para la evaluacion previa a la
ejecucion de una operacion de concentracion empresarial, por parte de la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia (Pro Competencia) como
organo regulador, debido al dano irreversible que pueden producir estos
procesos al mercado y a la economia nacional, no pudiendo ser subsanado

por sanciones monetarias que no se comparan con el dano ocasionado.

Por esta razon entendemos que el legislador debe incluir dentro de la
normativa relativa al derecho de la competencia, el control previo y
autorizacion para la ejecucion de los procesos de concentracion empresarial,
cumpliendo con las sugerencias de los organizamos internacionales en cuanto
a la valoracion de la operacion y la evaluacion de sus efectos en el mercado
relevante; autorizandose unicamente aquellas operaciones que por sus
efectos en la estructura del mercado no constituyan una restriccion

significativa de la competencia efectiva.

Por otra parte, considerando que el desarrollo empresarial conlleva una
constante transformacion de los agentes econémicos, recurriendo a procesos
de reorganizacion de activos y pasivos, decidimos analizar el impacto de los
tributos como factor que obstaculiza la eficiencia de los mercados. Para esos
fines, estudiamos lo relativo al Principio de la Neutralidad Fiscal, su alcance
y criterios para su aplicacion. Entendemos que el fundamento de la aplicacion
de neutralidad fiscal, no se basa uUnicamente en que no se verifica una
transferencia de la propiedad como tal y que es una especie de diferimiento
de la obligacion; sino que la operacion efectivamente tiene un efecto neutro

que pudimos comprobar. En el articulo 323 del Codigo Tributario
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dominicano, el legislador buscaba reconocer que en un proceso de
reorganizacion no se verifica una ganancia o renta por lo que no se genera la
obligacion tributaria de este impuesto. Sin embargo, el mencionado articulo
y su reglamento de aplicacion, omitieron lo relativo a que el traslado de los
activos y pasivos debe realizarse a valor en libros, siendo ésta la razon por la
que no se genera el Impuesto sobre la Renta e Impuesto sobre las Ganancias

de Capital.

Asimismo, al analizar el comportamiento del ITBIS en un proceso de
reorganizacion, se pudo evidenciar que debido a que en el traslado de esos
activos no hay un valor agregado, el ITBIS facturado y pagado por la sociedad
absorbida, escindida o cedente, es utilizado por la sociedad absorbente o
continuadora como un crédito en el mismo periodo fiscal dando un efecto
cero. Asimismo sucede con los impuestos a la transferencia de inmuebles y
vehiculos, que de cobrarselo a la absorbente o continuadora ésta podria
deducirselo de la renta, de acuerdo a lo establecido en el mencionado articulo

287 del codigo, siempre que no hayan sido adelantados o acreditados.

En este sentido, concluimos que la neutralidad fiscal tiene un alcance
a todos los impuestos establecidos en el codigo, asi como a los impuestos
relativos a la transferencia inmobiliaria y vehiculos de motor; y que de
acuerdo al Principio de Equidad o Razonabilidad no es necesario que la ley lo
establezca de manera expresa por no ser una exencion. Sin embargo,
sugerimos que se incluya en el Reglamento de Aplicacion del Impuesto sobre
la Renta, que el traslado de derechos y obligaciones en un proceso de
reorganizacion debe realizarse a valor en libros. Asimismo, incluir en los
reglamentos de aplicacion correspondientes al Impuesto a la Transferencia de
Bienes Industrializados y Servicios (ITBIS) e Impuesto Selectivo al Consumo,

el efecto neutro de los mismos en los procesos de reorganizacion.

Finalmente, en lo relativo a los criterios para la aplicacion de la
neutralidad fiscal sugerimos el establecimiento de un periodo de tiempo

razonable en el que las sociedades participantes hayan desarrollado las
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actividades conexas, similares o complementarias, anterior al proceso de
reorganizacion, para garantizar la veracidad del vinculo de las actividades
para la comprobacion del criterio. Igualmente entendemos necesario en el
criterio relativo a que las sociedades participantes deben reflejar operaciones,
se indique que estas operaciones pueden ser civiles o comerciales
relacionadas con las actividad que la sociedad realiza habitualmente. Aunque
el articulo 2 del Codigo Tributario se refiere al principio de la sustancia sobre
la forma, no menos cierto es que al establecerlo de manera expresa se cierra

la brecha de las interpretaciones y se hacen los procesos mas eficientes.
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ANEXO 1

ENTREVISTA SOBRE LA IMPORTANCIA DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION Y EL GOBIERNO CORPORATIVO EN LA EFECTIVIDAD
DE LOS PROCESOS DE REORGANIZACION EMPRESARIAL POR
SUBORDINACION.

Entrevistado: Alberto Reyes Baez
Socio
Guzman Ariza Abogados y Consultores

Fecha: 10/07/2020

Pregunta 1

Entiende usted que el consejo de administracion juega un rol importante
en la efectividad economica de los procesos de concentracion

empresarial, por qué?

Al final de cuenta los administradores van a responder primero a los socios;
ciertamente, hay fuerzas que se le van a oponer al consejo, porque de una
parte esta la gobernancia corporativa, las misiones establecidas de manera
institucional de un grupo empresarial. Pero, también esta el rendimiento que
buscan en razon de la misma competencia. Ya que las empresas que tienden
a disminuir sus beneficios tienden a ir dejando entrar a otras competencias

que pueden incluso hasta desaparecerlas.

Se ve mucho en la practica que las companias tratan de arreglar todo con la
maxima eficiencia; o sea, disminuir costos y sumar utilidades, para lo cual
incurren en diferentes practicas. Entonces ahi es que viene la disyuntiva, el
consejo que es el 6rgano que administra y toma decisiones va a velar siempre
por buscar las utilidades y mayor eficiencia en una sociedad,
independientemente de lo que pueda pasar. A esa fuerza de negocio se le va a

poner una fuerza contraria que son las leyes regulatorias y la camisa de fuerza
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que prohibe o permite ciertos tipos de actividades. El rol de ellos es velar por
el equilibrio de ambas cosas, o sea que no sea un beneficio puro y duro, como
el capitalismo salvaje de antes, sino tratar de que las cosas sucedan en el
mejor orden sin vulnerar las normas y las reglas, siendo ésta una tarea nada
facil, porque muchas veces la mision del otro lado no es exactamente lo que
pretende el consejo de administracion en su rol de llevar a cabo el negocio

empresarial.

Pregunta 2

¢Cuales problemas se podrian presentar en una operacion de
concentracion empresarial por subordinacion, con una administracion

ineficiente y sin gobierno corporativo?

Vulneracion de normas, dejar de lado los principios, incumplimiento de
contratos, incumplimientos ineficientes (que son los incumplimientos que tu
no pagas porque te sale mas barato no pagar que pagar financiandote con el
problema del otro), imposiciones de practicas desleales de comercio. Cuando
no hay un control efectivo de la funcion del administrador dentro de la
compania, con la asamblea general como su 6rgano mayor, donde pueda un
socio decidir si ese consejo o presidente puede o no seguir administrando...

mucho poder tiende a que se maneje de manera incorrecta.

Pregunta 3

Aunque en la actualidad no contamos con sociedades que coticen sus
acciones en la bolsa de valores, ¢entiende usted que la ley prevé posibles

problemas de agencia?

Si, basicamente lo prevé, hay muchas reglas que cumplir y observar, el
problema esta como se implementaria en la practica, cual seria la respuesta

de los tribunales, las decisiones urgentes ante una medida mal tomada.

La cultura corporativa aqui es de pater familia o una familia dirigiendo, no
como uno puede ver en un consejo de administracion de una compania
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publica, que las iniciativas no se toman de lo que el pater familia o el jefe de
familia decida, sino que toman decisiones mas objetivas, enfocadas en el
mercado, régimen y normas. El concepto de gobierno corporativo y
gobernancia corporativa que se le impone a la administracion, tiene un matiz
muy distinto en una empresa familiar, porque al final de cuentas son guias,
normas para operar sanamente, para respetar los principios del interés social,
respeto a las normas de los procesos, que todas las decisiones tengan un

proposito y sigan un flujograma para la decision final.

Pregunta 4

¢Entiende usted que se le deberian realizar mejoras a nuestro marco
reglamentario actual sobre el gobierno corporativo y los problemas de

agencia? En caso de ser afirmativa su respuesta, cuales?

Entiendo que es lo contrario, yo abogaria a que llegara la experiencia y
después de la experiencia se monte la estructura. Porque realmente, en las
normas que tenemos estan las reglas especificas de las sociedades de
suscripcion publica y tenemos una Superintendencia de Valores, que seria su
organo regulador, con bastante experiencia auditando, viendo numeros y la
toma de decisiones en base a criterios especificos. O sea, que al final de
cuentas yo creo que es lo contrario, deberiamos usar lo que tenemos y de la
experiencia ver que funciona y qué no a fin de enmendar; y no necesariamente
crear un marco de algo que no existe, ya que aqui no hay cultura todavia de
la inversion publica de acciones y deberia empezar. Muchas empresas aqui

serian mucho mas grandes de lo que son si fuesen publicas.
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ANEXO II

ENTREVISTA SOBRE FACTORES QUE AFECTAN LA EFICIENCIA
ECONOMICA DE LOS PROCESOS DE CONCENTRACION EMPRESARIAL
POR SUBORDINACION EN LA REPUBLICA DOMINICANA.

Entrevistado: Richard Troncoso
Socio de Impuestos y Legal
Deloitte

Fecha: 09/07/2020

Pregunta 1

¢Cuales factores entiende usted que inciden en la efectividad economica

de un proceso de concentracion empresarial por subordinacion?

En general los procesos de concentracion empresarial, puede derivar en
creacion de valor para los accionistas y todos los vinculados a los negocios.

Los factores que inciden:

1. Oportunidades de creacion de valor, i.e. reducciones de puntos de
ventas, almacenes, mejoria en las cadenas de distribucion

2. Aumento de los volumenes para el negocio concentrado, que permite
mayor poder de negociacion en las compras

3. Mejor impacto de cara al mercado-clientes, portafolio ampliado

Pregunta 2

Considerando la importancia del rol del consejo de administracion en la
efectividad economica de los procesos de concentracion empresarial por
subordinacion, ¢qué deberian tomar en cuenta éstos para realizar una
estimacion a priori de la integracion de los factores de produccion y

activos antes de optar por realizar este tipo de operaciones?
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El consejo de Administracion debe promover estos procesos, cuando haya
sinergias, en la integracion de los negocios. Por lo general, si la estimacion
a priori no deriva en resultados favorables, entonces es poco probable que el

analisis detallado cambie la primera impresion.

Pregunta 3

Debido al impacto que tienen los procesos de concentracion empresarial
en la economia nacional en lo relativo a la libre competencia ¢Cree
necesario que exista un control previo a la ejecucion del proceso por

parte de Pro Competencia? ¢Por qué?
El control previo debe existir, para proteger a los consumidores.

Las concentraciones que podrian ser buenos mecanismos de agregar valor,
pueden derivar en riesgos de alta concentracion, y colusion que pueden

afectar la competitividad.

Pregunta 4

Considerando el tema fiscal como uno de los factores que inciden en la
eficiencia economica de los agentes del mercado, cual entiende usted es
el impuesto o los impuestos a los que se refiere el articulo 323 para los

casos de reorganizaciones de sociedades?

En mi opinion, se refiere a los Impuestos que generalmente afectan las

transacciones:

e Impuesto Sobre la Renta
e ITBIS

e Impuesto por transferencia, de titulos y otros

Entiendo que el CTD-Articulo 323, y el Decreto 408-2010, establecen que las

reorganizaciones son neutrales para fines fiscales.

105 | 106



Pregunta 5

cQué entiende usted por “operaciones” de acuerdo a lo establecido en

el articulo 9 parrafo I numeral iii) sobre los criterios para la aplicacién

de la neutralidad fiscal en los procesos de reorganizacion?

Operaciones, en mi opinion, se refiere a operaciones habituales, comerciales,

de compra y venta de bienes o servicios.

Pregunta 6

¢Entiende que los procesos de reorganizacion realizados en el extranjero
con impacto en sociedades nacionales puedan verse alcanzados por la

neutralidad fiscal? ¢por qué?
Entiendo que deben estar alcanzados por la Neutralidad Fiscal.

Estos procesos son de origen, naturaleza y fin similar a los realizados en el

pais, por ende deben tener igual tratamiento.

Recomiendo como consultor, hacer la consulta previa, para asi, evitar riesgos

fiscales, de interpretacion.
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