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Editorial

En esta edicion de la Revista Primera Instancia, nos sumergimos en un andlisis profundo de
los problemas mas acuciantes que enfrenta el derecho en la actualidad. Abordamos temas
desde la proteccion de los derechos humanos hasta la gestion de recursos naturales,

ofreciendo perspectivas valiosas para navegar por el complejo panorama legal del siglo XXI:

Control de convencionalidad como obligacion simultdnea, no subsidiaria ni complementaria,
articulo de Alfonso Jaime Martinez Lazcano destaca la importancia del control de
convencionalidad (CCV) como herramienta indispensable para garantizar la proteccion de
los derechos humanos. El CCV exige que las normas nacionales se ajusten a los estandares
internacionales, asegurando que los derechos fundamentales sean respetados por todos los

actores juridicos.

El principio de oralidad en el Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares. El
estudio de Hugo Carlos Carrasco Soulé Lopez y Baden Garcia Mendoza analiza la
implementacion de reformas en el sistema judicial mexicano para promover la oralidad en
los procesos civiles y familiares. Estas reformas buscan simplificar y agilizar los
procedimientos, haciéndolos mas accesibles y garantizando una justicia mas transparente y

eficaz.

Estado y solidaridad, investigacion de Luis Gerardo Rodriguez Lozano y Mireya Garcia
Monroy en la que exploran la evolucion del sistema juridico en relacién con la proteccion de
las prerrogativas sociales, como el derecho a la salud, la educacion y la seguridad. El articulo
analiza como el Estado ha respondido a las necesidades cambiantes de la sociedad y como

han surgido nuevas formas de proteger a los grupos vulnerables.



Control convencional: imperativo para la proteccion de los derechos humanos, en este ofrece,
Dulce Maria Romero Diaz, una clara vision del control convencional, que se centra en la
revision de las normas internas a la luz de los tratados internacionales, evaluando la

aplicacion efectiva de las normas y principios internacionales en la practica.

Los recursos naturales, la seguridad y defensa nacional y el desarrollo sostenible en el Per,
de Manuel Bermudez-Tapia en el que analiza la gestion de recursos naturales en el Pert desde
la perspectiva de la seguridad nacional y el desarrollo sostenible. El articulo explora los
desafios que enfrenta el pais para equilibrar la explotacion de recursos con las necesidades

de la poblacion y el medio ambiente.

Derecho convencional. Lineamientos y principios que deben observarse en su aplicacion en
el ambito familiar de Lorena Denis Trinidad, en este enfatiza la obligacion de todas las
autoridades en América Latina de respetar, promover y proteger los derechos humanos. El
articulo destaca la importancia del control de convencionalidad para los operadores juridicos,
particularmente en el &mbito del derecho de familia, donde ha impulsado nuevos paradigmas

en los procedimientos legales.

Mas alla de la custodia tradicional: proteccion de la infancia y adolescencia en nuevos
contextos, investigacion de Merly Martinez Hernandez se centra en la proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes, el grupo mas vulnerable de la sociedad. El estudio analiza los
parametros convencionales en casos de custodia familiar, establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y su adaptacién a los nuevos contextos sociales y

culturales.

De comerciante a empresario y de empresario a proveedor en el derecho brasilefio:
trayectorias del derecho privado en la calificacion de agentes econémicos de Augusto Tanger
Jardim y Fernanda Nunes Barbosa presentan un andlisis historico-legislativo de la
calificacion juridica de algunos agentes econdmicos importantes en el derecho brasilefio,
como el comerciante, el empresario y el inversor. El estudio examina como la calificacion

juridica puede variar segun el tipo de empresa y las circunstancias especificas del caso.

En conjunto, los articulos de esta edicion de Primera Instancia ofrecen una vision completa

de los desafios y oportunidades que enfrenta el derecho en la actualidad. Desde la defensa de



los derechos humanos hasta la gestion responsable de los recursos naturales, estos estudios
nos invitan a reflexionar sobre el papel crucial del derecho para construir un futuro mas justo

y sostenible.

La Revista Primera Instancia hace un llamado a todos los actores involucrados en el &mbito
juridico a trabajar juntos para enfrentar los desafios del siglo XXI. Abogados, jueces,
académicos y funcionarios publicos deben colaborar para garantizar que el derecho sea una
herramienta efectiva para la proteccion de los derechos humanos, el desarrollo sostenible y

la justicia para todos.

Nos llena de orgullo celebrar 10 afios desde la publicacion del primer numero electronico de
Primera Instancia en el 2013, cuyo antecedente es la version de papel desde 1995 al 2012, ha
sido un referente obligado para juristas, académicos y estudiantes en M¢éxico y

Latinoamérica.

En estos diez afios, Primera Instancia ha sido testigo y participe de la evolucion del panorama
legal. Hemos publicado articulos de destacados juristas sobre temas de vanguardia,
fomentando el debate y la reflexion critica en torno a las problematicas juridicas mas

relevantes de nuestro tiempo.

Nos sentimos profundamente agradecidos con la comunidad juridica que nos ha acompafiado
en este camino. A nuestros autores, por sus valiosas contribuciones; a nuestros lectores, por
su interés y constante apoyo; y a nuestro equipo editorial, por su dedicacion y compromiso

con la excelencia.

Primera Instancia renueva su compromiso con la innovacion y la bisqueda de la excelencia.
En este nuevo decenio, seguiremos trabajando para ofrecer a nuestros lectores contenidos de
alta calidad, analisis profundos y herramientas practicas que les permitan navegar con éxito

en el complejo mundo del derecho.

Alfonso Jaime Martinez Lazcano
Director y editor de la Revista Primera Instancia

Diciembre, 2023.
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DE COMERCIANTE A EMPRESARIO Y
DE EMPRESARIO A PROVEEDOR EN EL
DERECHO BRASILENO:
TRAYECTORIAS DEL DERECHO
PRIVADO EN LA CALIFICACION DE
AGENTES ECONOMICOS'

Augusto TANGER JARDIM®
Fernanda NUNES BARBOSA™

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El ejercicio de la actividad empresarial (comercio) y el
empresario (comerciante): evolucion historica. l11. Las peculiaridades de la cuenta de
sociedad: el empresario, el inversionista (empresario o no) y el papel del proveedor. 1V.
El concepto amplio de proveedor del Codigo Brasilerio de Proteccion al Consumidor y

su Anverso. V. Conclusiones. V1. Referencias.

Resumen: este articulo tiene como objetivo presentar una evolucion histoérico-legislativa
en el derecho brasilefio de la calificacion juridica de algunos agentes econdmicos
importantes, como el comerciante, el empresario, el proveedor, el inversor y el
consumidor, a partir del tipo societario de las empresas denominadas Sociedades de

Cuentas de Participacion (SCP). Este estudio se justifica en vista de los diferentes

! Trabajo recibido el 30 de septiembre de 2023 y aprobado el 5 de diciembre de 2023.
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derechos y obligaciones (con sus respectivas responsabilidades) que se derivan de las
distintas calificaciones, los cuales pueden variar segln las circunstancias especificas del
caso concreto, como se desprende de las decisiones del Tribunal Superior de Justicia
(STJ). El inversionista en un SCP puede ser caracterizado a veces como un empresario y,
otras veces, como un simple consumidor, lo que implicard una lista igualmente variable

de derechos y responsabilidades.

Palabras clave: Agentes econdmicos, consumidor, evolucion histdrica, inversor, persona

de negocios.

Abstract: this article aims to present a historical-legislative evolution in Brazilian law of
the legal classification of some important economic agents, such as the merchant, the
entrepreneur, the supplier, the investor and the consumer, based on the corporate type of
the companies. companies called Participation Account Companies (SCP). This study is
justified in view of the different rights and obligations (with their respective
responsibilities) that derive from the different qualifications, which may vary according
to the specific circumstances of the specific case, as can be seen from the decisions of the
Superior Court of Justice (STJ). The investor in an SCP may sometimes be characterized
as an entrepreneur and at other times as a simple consumer, which will imply an equally

variable list of rights and responsibilities.

Keywords: Economic agents, consumer, historical evolution, investor, businessperson.

I. INTRODUCCION
Al inicio de las grandes codificaciones modernas, el derecho civil tenia la tarea de
garantizar, a la actividad privada, y especialmente a los individuos, la estabilidad
proporcionada por reglas practicamente inmutables.? La funcién del derecho privado era
mantener la seguridad, el orden y la unidad del sistema, que tenia su centro en el Codigo
Civil, y en las Declaraciones de Derechos Politicos y textos constitucionales inicamente

cartas de intencion.” Esta realidad, modificada por acontecimientos en el campo politico,

2 TEPEDINO, Gustavo, “Premisas Metodoldgicas para la Constitucionalizacion del Derecho Civil”, en
TEPEDINO, Gustavo (Coord.), Temas de Derecho Civil, Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p. 3.

3 TEPEDINO, Gustavo, “El Codigo Civil, los llamados microsistemas y la Constitucion: premisas para la
reforma legislativa”, en TEPEDINO, Gustavo (Coord.), Problemas del derecho civil constitucional,
Renovar, Rio de Janeiro, 2000, p. 1.
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social y economico (especialmente debido a las dos guerras mundiales que afectaron
gravemente a Europa y luego al mundo), acabd trayendo al discurso juridico una
inseguridad,* que hoy no falta aquellos que sefialan junto al derecho oficial una “ley de la
vida cotidiana” , que rige las conductas mas comunes °.

Si, por un lado, un cierto grado de inseguridad es inherente a un derecho inserto
en un mundo plural, y en el que una lista sustantiva de derechos fundamentales paso a ser
reconocida en las constituciones nacionales,® debe evitarse la omisioén de la Ley que
prolongue estados de inestabilidad alarmantes e incertidumbre. En este sentido, el
concepto (y su precision) funcionan como un importante mecanismo de seguridad tanto
en el common law, sirviendo de parametro para la aplicacion de un precedentes, como en
los paises del llamado civil law, sin imponer su rigidez. El concepto puede servir como
parametro para resolver casos similares, y no debe ser un obstaculo para la entender el
caso especifico. Debe servir a este proposito, siendo consciente de las estrechas
conexiones entre técnicas e ideologias, conceptos e intereses, derecho y politica. Esto
significa, siguiendo a Perlingieri,” que:

Eljurista debe, por tanto, dedicar la atencion adecuada a los principios
de relevancia normativa hoy, la razonabilidad y adecuacion de los
contenidos normativos a cada hecho, sin necesariamente
redimensionar el papel de las formas, técnicas, conceptos o lenguajes

representativos.

Por tanto, el concepto no debe entenderse desde una perspectiva estatica. En las
ciencias juridicas todavia hoy se discuten conceptos como propiedad, contrato, capacidad
y familia. En la misma medida que se resalta la importancia del concepto, se fomenta su

problematizacion, como reflejo de una comprension cultural de una ciencia que es, ante

4 Sobre la inseguridad y la inestabilidad de este nuevo mundo, que avanzaba lentamente “all' sterno del
codice [civil]”. Véase: Natalino Irti en el clasico L'Eta della decodezione. (IRTI, Natalino, “L'Eta della
decodezione. Doctrinas, obligaciones y contratos esenciales”, RT OnLine, junio de 2011, vol. 1, p. 405,
DTR\2012\1191). A pesar de las numerosas criticas dirigidas a las conclusiones de Irti, el analisis realizado
en los afios 1970 sobre esta ruptura del orden moderno en el derecho es siempre recordado por la doctrina
civilista.

> HESPANHA, Antonio Manuel, EI caleidoscopio del derecho : derecho y justicia hoy y en el mundo de
hoy, 2da ed., Almeida, Coimbra, 2009, p. 67.

6 Véase: en el derecho brasilefio, la lista de derechos y garantias fundamentales del articulo 5 de la
Constitucion Federal de 1988, que sefiala en su fraccion XXXII: “el Estado promovera, conforme a la ley,
la proteccion de los consumidores”

7" PERLINGIERI, Pietro, El derecho civil en la legalidad constitucional, Trad. Maria Cristina De Cicco,
Renovar, Rio de Janeiro, 2008, p. 134.
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todo, aplicada y que tiene como valor fuente a la persona humana (en todas las
circunstancias), incluso ante situaciones juridicas de marcado caracter patrimonial.

Por lo tanto, este articulo tiene como objetivo analizar la evolucion de los
conceptos de comerciante, empresario y proveedor en el derecho brasilefo, a partir de las
fuentes normativas del Cédigo de Comercio brasilefio de 1850, el Codigo Civil de 2002
y el Cddigo de Proteccion al Consumidor de 1990, usaremos el ejemplo de las SCP
(Sociedades de Cuentas de Participacion), un “tipo de negocio™ que, curiosamente,
involucra la figura del inversor , un agente econdémico que en ocasiones puede acercarse
incluso mas a la figura de un consumidor que a la de inversor, empresario y que, como se

vera a continuacién, por regla general no encajaré en el concepto de proveedor.’

I1. EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL (COMERCIO) Y EL
EMPRESARIO (COMERCIANTE): EVOLUCION HISTORICA
Durante mucho tiempo, la doctrina y la legislacién han buscado encontrar una respuesta
adecuada para identificar cuando se realiza un acto juridico que constituye comercio y
cuando un acto reivindica la incidencia del derecho mercantil/empresarial.

Las respuestas varian segun el tiempo y el lugar (en particular, para la formaciéon
del derecho empresarial brasilefio, en Francia e Italia). En este contexto, se desarrollaron
teorias que ubicaban la aplicacion del derecho comercial en tres ambitos: el sujeto que
realiza el acto (comerciante, definido como el sujeto perteneciente a un gremio o
corporaciéon mercantil), el objetivo (que define la ejecucion del derecho mercantil, es
decir, el acto de comercio), y la actividad que se realiza (centrado en la figura de la

empresa, siendo el empresario quien realiza la empresa).'”

8 Como lo sefiala claramente la votacion principal del Recurso Especial n® 1.943.045/DF, Ministra Relatora
Nancy Andrighi, hay autores que refieren que se trata, en realidad, de empresas en una cuenta de
participacion, no de una empresa en si misma, sino de un contrato especial de inversion, que el presunto
socio (generalmente un empresario individual o una empresa) realiza con los socios participantes (pueden
ser empresarios o no), con el fin de desarrollar un negocio especifico. (SANTA CRUZ, André, Direito
Empresarial, 2. ed, 2. tir,, JusPodivm, Salvador, 2019, pp. 158-160). BRASIL, STJ. Responder.
1.943.845/DF. Rel. Min. Nancy Andrighi, Tercer Panel. J. 22.02.2022, DJe de 31.03.2022.

° En este sentido, fue decision del Tribunal Superior de Justicia en el citado Recurso Especial N°
1.943.845/DF, Ministra Relatora Nancy Andrighi, jueza el 22/02/2022, quien reafirmé en su voto que: “la
CDC puede ser utilizada para apoyar especificamente al inversor ocasional (la figura del inversor
consumidor), no abarcando, por tanto, dentro de su ambito de proteccion a quien realice una actividad
inversora de forma reiterada y profesional”. BRASIL. STJ. Responder. 1.943.845/DF. Rel. Min. Nancy
Andrighi, Tercer Panel. J. 22.02.2022, DJe de 31.03.2022.

10 Se recomienda el abordaje presentado en: FORGIONI, Paula A., A Evolucion do Direito Comercial
Brasileiro . De lo mercantil al mercado, 3* ed., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2016.
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El derecho brasilefio no fue indiferente a estas transformaciones conceptuales que
repercuten hasta el dia de hoy en forma de malentendidos sobre el tema y, en particular,
en el desconocimiento sobre la superacion de ciertos conceptos (que, hay que decirlo,
permanecen en proceso de cambio).

Asi, por ejemplo, el Codigo de Comercio de 1850 (Ley n° 556), cuya vigencia
solo fue eliminada por el Codigo Civil de 2002, disponia, en su art. 9°, que se presumia
el “ejercicio efectivo del comercio” a las personas con capacidad para comerciar
(descritas en su articulo 1°) que estuvieran autorizadas (por el Tribunal de Comercio) a
registrar su inscripcion ante la Junta de Comercio (art. 6°). El contenido subjetivo de la
definicion de comercio es claro: quienes son comerciantes practican el comercio.

Sin embargo, en el mismo Cddigo de Comercio ya habia indicios de la idea de que
la definicion de comercio no esta solo en el sujeto, sino también en el acto realizado.'!
Tomando por ejemplo el contrato mercantil de compraventa, art. 191, segunda parte, del
Codigo de Comercio disponia que:

Solo se considera mercantil la compra y venta de efectos muebles o
fijos, para revenderlos al por mayor o al por menor, en el mismo tipo o
fabricados, o para alquilar su uso; La clase de las primeras comprende
las monedas y billetes metalicos, los titulos de fondos publicos, las
acciones de empresas y los titulos de crédito comercial, siempre que en

dichas transacciones el comprador o vendedor sea un comerciante.

Por lo tanto, el Codigo de Comercio establecié que el sujeto comerciante es una
condicion necesaria para que el acto sea considerado comercial. Sin embargo, también
defini6 claramente las caracteristicas del acto en si mismo.

La figura del comerciante como condicidén para caracterizar el acto comercial
también fue revisada con el tiempo. Interpretando la compraventa mercantil al amparo
del Cédigo de Comercio (art. 191) y de la legislacion anterior al Codigo Civil de 2002,

Fran Martins'? indicé que la mercantilidad del contrato estaba “vinculada a la actividad

1Al respecto, Cassio Machado Cavalli sefiala que Brasil habria seguido el mismo camino que los paises
que, a lo largo del siglo XIX, “siguieron el ejemplo de la codificacion francesa, promulgando sus Codigos
de Comercio, en los que la teoria de los actos de comercio fue adoptado de inspiracion francesa”.
CAVALLI, Cassio Machado, El derecho de sociedades en el nuevo codigo civil, Revista dos Tribunais,
octubre/2004, v. 828, pp. 43-78.

2 MARTIN, Fran, Contratos y obligaciones mercantiles, 15* ed., Forense, Rio de Janeiro, 2000, p. 111.
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profesional del comprador o del vendedor”, concluyendo que “Sélo sera mercantil la
compra y venta que realice el comerciante en el ejercicio de su profesion”.

Como se desprende de este ejemplo, incluso antes de la definicion actual de
empresa y empresario, la practica de actos y transacciones juridicas para ser considerados
comerciales ya requeria de un analisis mas integral que involucraba el contexto ( ejercicio
de la profesion) de quienes los practican y de como se practican.

Buscando dilucidar el problema, el Cédigo Civil de 2002, incorporando en su
texto la disciplina comercial/empresarial y derogando casi en su totalidad el Codigo de
Comercio de 1850, destac¢ la figura del empresario en detrimento del comerciante y, mas
importante, esto destaco la relevancia de realizar la actividad en relacion con el registro
de su agente ante los drganos burocraticos.!® El texto fue positivo en su art. 966 de la
siguiente manera:

Art. 966. Se considera empresario a quien profesionalmente realiza
una actividad economica organizada para la produccion o circulacion
de bienes o servicios.

Parrafo unico. No se considera empresario quien ejerce una profesion
intelectual, de cardcter cientifico, literario o artistico, incluso con la
ayuda de asistentes o colaboradores, salvo que el ejercicio de la

profesion constituya un elemento de empresa.

Esta disposicion del Codigo Civil presenta varios elementos que no pueden
ignorarse para encontrar la respuesta para quien sea empresario o realice actividades
empresariales.

En primer lugar, es importante destacar que el comercio antiguo ya no se
caracteriza predominantemente por el sujeto o un acto aislado, sino que pasa a entenderse
como una actividad. Respecto a la actividad de esta empresa, Raquel Sztajn explica'* que
“La nocién de actividad comprende una serie de actos, ya sean juridicos o materiales,
hechos de hecho, que forman parte de una cadena o se encadenan entre si para conseguir

el resultado deseado”. Anade que la nocion de universalidad es 1util para analizar el

13 A pesar de la obligacion impuesta al empresario (persona fisica o juridica) de estar inscrito “ en el Registro
Publico de Sociedades Comerciales de la respectiva sede, antes de iniciar su actividad” (art. 967 del CC/02),
el Cadigo Civil reconoce la posibilidad no so6lo del ejercicio de la actividad empresarial sin registro previo
(“de facto™) sino también la posibilidad de sociedades mercantiles sin registro (sociedades comunes y
aquellas en cuentas de participacion).

14 SZTAIN, Raquel, Teoria juridica de la empresa, 2do anuncio, Atlas, Sdo Paulo, 2010, p. 76.
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significado de esta actividad , en la medida en que “la unidad de los actos surge de que
son funcionalmente necesarios para lograr el fin pretendido”. En efecto, segun Tullio
Ascarelli,’® a la luz del derecho italiano (en el que se inspird a este respecto el Codigo
Civil de 2002), la actividad empresarial “debe valorarse de forma autonoma, es decir,
independientemente de la wvaloracion de los actos singulares considerados
individualmente”. Por tanto, para que se realice la actividad empresarial es necesario que
los actos realizados estén orientados al ejercicio de una empresa, no se considera que un
acto aislado sea suficiente para su caracterizacion.

Asi, “el empresario es el agente (persona, por tanto) que realiza la actividad
mediante la organizacion de los factores de produccioén” siendo la actividad “el conjunto
de actos que realiza el empresario para lograr un fin determinado”.'®

Ademas de la realizacion de la empresa como actividad empresarial, el art. 966
del CC/02 indica que para que una determinada actividad sea considerada actividad
empresarial, es necesario , acumulativamente, que se realice de determinada manera para
cumplir con un determinado fin.

En cuanto al método, requiere que la actividad se realice de forma profesional y
organizada. La comprension del profesionalismo est4 asociada con la idea de que aquellos
que no realizan actos econdémicos, aunque pretendan obtener ganancias, no estdn
involucrados habitualmente en actividades empresariales. Esto se debe a que, como
sefiala Raquel Sztajn,!” “la actividad econdmica empresarial es una actividad especial,
porque implica producir para los mercados de forma continua, no esporadica o episodica”.
Vinicius José Marques Gontijo'® afiade que *“ Un profesional es, por tanto, aquel que, en
nombre propio, establece y realiza una actividad con la intencion de obtener condiciones
para mantenerse y desarrollarse en el ejercicio de la propia actividad” lo cual “debe
producirse”, regularmente, la profesionalidad no se caracteriza por el ejercicio esporadico
y ocasional de la actividad”. La organizaciéon requerida como forma de realizar la
actividad empresarial distingue al empresario, ya que es ¢l quien, asumiendo el papel

rector de la empresa, “organiza y lleva a cabo la empresa, lo que se caracteriza,

15 ASCARELLI, Tulio, “El emprendedor”, trad. Fabio KONDER COMPARATO, Revista de Derecho
Comercial, enero-marzo de 1998, no. 109, a. XXXVI, p. 184.

16 CAVALLI, Casio Machado, “El derecho de sociedades en el nuevo codigo civil”, Revista Tribunales,
octubre/2004, v. 828, pp. 43 — 78.

17 SZTAIN, Raquel, Teoria juridica de la empresa, 2do anuncio, Atlas, Sdo Paulo, 2010, p. 98.

18 VINICIUS José Marqués Gontijo, “El empresario en el codigo civil brasilefio”, Revista Tribunales, .
enero/2005, v. 831, pp. 147-161.
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precisamente por ello, como un tipo especial” de actividad econémica organizada, para
la produccién o circulacion de bienes y servicios”.!

En cuanto al objeto, la actividad de la empresa debe tener como objetivo la
explotacion econdmica, mediante la produccion o circulacion de bienes o servicios. El
objetivo de la empresa, al realizar actividades econdmicas es obtener beneficios. Sin
embargo, es importante mencionar que existen actores econdémicos que realizan
actividades empresariales con el objetivo de obtener beneficios, asi como actores
econdmicos que, sin realizar actividades empresariales, pero utilizando sus activos,
también tienen como objetivo obtener beneficios. Asi, por ejemplo, se diferencia a un
empresario de un inversor. El inversor busca beneficios sin realizar actividad empresarial,
ni siquiera a través de ella (como ocurre en el mercado de valores), basandose en la
aportacion de sus propios recursos. El empresario persigue el beneficio mediante la
actividad empresarial (profesional, organizada, habitual) realizada por ¢l y dirigida al
mercado, utilizando recursos propios o de terceros (generalmente socios o accionistas).
Otro aspecto relevante para la configuracion de la explotacion econdmica tipica de las
actividades empresariales es su orientacion al mercado 2°. Esta necesidad de que la
actividad esté orientada al mercado aleja de la naturaleza empresarial la circulacion de
bienes o servicios realizados de forma aislada (mero negocio), asi como aquellos actos
realizados en beneficio propio.

Sin embargo, como bien advierte Cassio Cavalli,’! la interpretacion de los
elementos que aporta el art. 966 del Cdodigo Civil debe tener en cuenta criterios
adicionales, ya que la lectura literal de la disposicion “ termina por abarcar practicamente
todos los tipos de actividad econdmica, incluidas las no comerciales” .

Ademas, es importante resaltar que para el reconocimiento de la practica de actos
empresariales no basta con que concurran uno o algunos de los elementos de la sociedad,

sino que deben estar cubiertos todos.

Y WARDE JR., Walfrido Jorge, “Teoria general de la empresa” en CARVALHOSA, Modesto (Coord.)
Tratado de derecho empresarial, v. 1,2* Ed., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2018, p. 144.

20En este sentido, Vinicius José Marques Gontijo es categorico al afirmar que “Naturalmente, la actividad
de produccion o circulacion de bienes o servicios, que caracteriza al empresario, debe estar orientada al
mercado”. GONTIJO, Vinicius José Marques, “El empresario en el sector civil cédigo brasileiio”, Revista
dos Tribunais , enero/2005, v. 831, pp. 147-161.

2l CAVALLI, Casio Machado, “El derecho de sociedades en el nuevo codigo civil”, Revista Tribunales,
octubre/2004, v. 828, pp. 43-78.
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II1. LAS PECULIARIDADES DE LA CUENTA DE SOCIEDAD: EL
EMPRESARIO, EL INVERSIONISTA (EMPRESARIO O NO) Y EL PAPEL DEL
PROVEEDOR
La actividad empresarial puede realizarse de forma individual, por un empresario, o de
forma colectiva, mediante la constitucién de una empresa. Walfrido Jorge Warde hijo?
sefiala que el empresario es una persona natural o juridica, en la medida en que “se
organiza para realizar el negocio ya sea individualmente o a través de una sociedad
mercantil, constituida bajo alguna de las formas previstas por la ley corporativa”. En la
legislacion brasilena, ademas de las sociedades comerciales en las que varios socios
realizan actividades comerciales, se permiten otros tipos de organizaciones corporativas

en las que algunos socios realizan actividades comerciales y otros no.

Las empresas pueden aunar diferentes intereses entre socios/accionistas. Es
posible que se incorporen a una sociedad empresarial individuos que nunca realizaran
ningln acto empresarial, buscando en la sociedad so6lo el beneficio proporcional a la
inversion realizada. Este escenario es compatible con la mayoria de los tipos corporativos
y es necesario en determinadas empresas, como la Sociedad de Cuentas de Participacion.

La Sociedad de Cuentas de Participacion representa un tipo de sociedad que no
tiene personalidad juridica propia (no personificada), y para su ejercicio no es necesario
inscribir sus actos constitutivos ante la Junta Comercial.

El Cédigo Civil no presenta una definicion clara de Sociedades de Cuentas de
Participacion,?® dejando este papel a la doctrina. Por definicion, “existe sociedad cuando
dos o0 mas personas se retnen, sin razon social, para buscar un beneficio comtn en una o
mas operaciones econémicas especificas, actuando una, algunas o todas en su nombre

individual, como agente econdmico, en la realizacion del objeto ajustado”.®* En una

22 WARDE JR., Walfrido Jorge, “Teoria general de la empresa”, en CARVALHOSA, Modesto (Coord.)
Tratado de derecho empresarial, v. 1, 2* Ed., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2018, p. 144.

23 El Codigo de Comercio de 1850 (Ley n°® 556, de 25 de junio de 1850 ), derogado en casi su totalidad por
el Codigo Civil vigente, definia la Sociedad como cuenta en participacion: Art. 325 - Cuando dos o mas
personas, al menos un comerciante, se reunen, sin razon social, con fines de lucro comiin, en una o mas
operaciones comerciales determinadas, trabajando una, algunas o todas, en su nombre individual para el
objeto social, la asociacion toma el nombre de sociedad en cuenta de participacion, accidental, momentaneo
0 anonimo; esta sociedad no esta sujeta a las formalidades prescritas para la constitucion de otras
sociedades, y puede ser probada por todo tipo de pruebas admitidas en los contratos mercantiles (articulo
n°® 122).

24 GONCALVES NETO, Alfredo Assis; FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo y Novaes, “Sociedades
individuales de responsabilidad limitada y sociedades”, en: CARVALHOSA, Modesto (Coord.), Tratado
de derecho empresarial, V. 2 , 2.* Ed., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2018 , p. 251.
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definicién precisa, SPINELLI, SCALZILLI y TELLECHEA sefialan®® que “en términos
generales, una sociedad de participacion es una sociedad en la que una o mas personas
aportan recursos a un empresario, quien los empleara en determinados negocios, con el
objetivo de, al menos al mismo tiempo, al final del plazo estipulado o al finalizar el
proyecto, compartir los resultados obtenidos”.

Desde un punto de vista practico, la Sociedad de Cuentas de Participacion se
presenta como un medio para que una persona (asumiendo la posicion de socio ostensible)
pueda captar recursos con los que no cuenta para realizar actividades empresariales®® sin
recurrir a agentes de crédito (cuyo costo operativo podria hacer inviable la sociedad), sino
constituir una sociedad con un inversor (que asume la posicién de socio participe). De
esta forma, la sociedad permite econdémicamente al presunto socio realizar la sociedad
libremente (en la medida en que los actos mercantiles sean de su exclusiva
responsabilidad) mediante patrimonio especial formado con aportes de terceros (socio
participe), que por tanto no serd considerado como empresario (art. 966 del CC). La
contraprestacion requerida, como ya se indicd, surge de la division de la ganancia
obtenida de la actividad realizada con el socio participe (inversor). Cabe sefialar que
también parece ser derecho del socio participe supervisar la gestion de la empresa social
realizada por el accionista, de conformidad con el parrafo unico del art. 993 del Cédigo
Civil. Respecto al derecho de supervision, Gladston Mamede sefiala?’ que es “inherente
a la empresa en términos de participacion, independientemente de las disposiciones
contractuales; surge del otorgamiento de poderes (mandato) que esta implicito en la
actuacion de quien ocupa el cargo ostensible”.

Como se ve en sus definiciones, una de las principales peculiaridades de las
Sociedades de Cuentas de Participacion se refiere a la distincion de roles entre sus socios.
Este tipo societario estard compuesto por dos tipos de socios. Habra al menos un socio
ostensible que ejercera exclusivamente el objeto social “ en su nombre individual y bajo

su propia y exclusiva responsabilidad, participando los demas en los resultados

25 SPINELLI, Luis Felipe; SCALZILLI, Jodo Pedro; TELLCHEA, Rodrigo, Empresa en cuenta de
participacion, 2* ed., Almedina, Sdo Paulo, 2023, p. 34.

26 Esta funcion es reconocida por Arnoldo Wald cuando atribuye a la Sociedad en Cuenta de Participacion
el estatus de “ instrumento moderno para captar recursos financieros para el desarrollo econdmico”. WALD,
Arnoldo, “Actualidad de la sociedad en Cuenta de Participacion bajo nueva estructura”, Revista de Direito
Empresarial, enero — febrero de 2016, v. 13, pp. 71-78.

2 MAMEDE, Gladston, Derecho Corporativo (Derecho Empresarial Brasilefio), Grupo GEN, Sio Paulo,
2022, pp. parte general digital , cap. 1, punto 5.1.

MAMEDE, Gladston, Derecho Corporativo (Derecho Empresarial Brasilerio), Grupo GEN, Sao Paulo,
2022. https://tinyurl.com/nh68mbez
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correspondientes” (art. 991 del CC/02), y que ser el socio comercial, y al menos un socio
participante (conocido informalmente como “socio oculto” debido al caracter anénimo
empleado por el Codigo de Comercio de 1850) que esta obligado a contribuir (solo o
conjuntamente con otros participantes o el ostensible socio) hasta la formacion de
patrimonios especiales (cuya especializacion solo tiene efectos respecto de los socios)
que viabilizardn la empresa social (art. 994 del CC/02). Expresado objetivamente, el socio

1, asumiendo la

aparente es responsable de realizar la actividad empresaria
responsabilidad frente a terceros (a menudo consumidores, como se reconoce en los
términos de los articulos 2, 17 y 29 del CDC brasilefio), mientras que el socio participante
actia simplemente como inversor en esta empresa, asumiendo responsabilidades
unicamente frente al socio aparente (definido en el contrato social y generalmente
vinculado a la formacion del patrimonio de la empresa), quien, por regla general (para
hacer viable el negocio), tendra el patrimonio especial vinculado a su nombre. Cabe
sefialar que en esta sociedad la division de roles entre los socios es de suma importancia
y el socio participe tiene prohibido “intervenir en las relaciones del presunto socio con
terceros, so pena de ser solidariamente responsable con este por las obligaciones en que
interviene” (art. 993, parrafo unico, de la CC/02). En tales casos tendremos la posibilidad
de que el socio silencioso (inversor) sea considerado proveedor, como veremos mas
adelante. Un dato relevante para el socio oculto es que las ganancias que surgen de esta
sociedad se distribuyen de acuerdo a lo acordado entre los socios.

Ademas de las peculiaridades que involucran a los socios, la Sociedad de Cuentas
de Participacion tiene sus propias caracteristicas. Sefialan SPINELLI, SCALZILLI y
TELLECHEA como caracteristicas llamativas de este tipo corporativo: informalidad,
dinamismo, flexibilidad, bajos costos operativos, discrecion, limitacién de riesgos.?’
Tales caracteristicas se materializan, por ejemplo, en la falta de registros de actos
constitutivos y la consecuente ausencia de personalidad juridica propia; en la obtencion

de apoyo financiero sin costo directo para el empleo en cualquier actividad comercial

legal (aparentemente) prevista en el contrato; en la posibilidad de que el presunto socio

28 En el mismo sentido: “ Quien realiza €l comercio es el socio ostensible, utilizando su propia razon social,
en su establecimiento, siendo directa y Unica responsable de los negocios que celebre con terceros con fines
sociales”. GONCALVES NETO, Alfredo Assis; FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo y Novaes, “Sociedad
de responsabilidad limitada individual y sociedades”, en CARVALHOSA, Modesto (Coord.), Tratado de
derecho empresarial, V. 2 ,2* Ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2018 , p. 252.

2 SPINELLI, Luis Felipe; SCALZILLI, Jodo Pedro; TELLCHEA, Rodrigo, Empresa en cuenta de
participacion, 2* ed., Almedina, Sdo Paulo, 2023, p. 36.
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actie en nombre propio sin que terceros conozcan quién es el inversionista que viabiliza
el negocio, quitandole en consecuencia su responsabilidad frente a ellos.

Cabe senalar que el conocimiento por parte del tercero de quién es el socio
participe no afecta, como ocurria bajo el Codigo de Comercio de 1850,%° la relacion con
la empresa,’! no desvirtiia la cuenta de participacion.’? La circunstancia que de algin
modo pueda afectar la posicion del socio participe en la Sociedad de Cuentas de
Participacion se trata en la segunda parte del parrafo tnico del art. 993 del Codigo Civil:
“ el socio participe no puede tomar parte en las relaciones del socio aparente con terceros,
so pena de ser solidariamente responsable de las obligaciones en que interviene”. El texto
legal determina claramente que el socio participe no puede realizar el objeto social
(actividad empresarial determinada en el contrato), y no que éste no pueda ser conocido
por un tercero. Ademas, la misma disposicion tampoco deja lugar a dudas sobre el efecto
de cualquier practica empresarial del socio participante (cabe sefialar que las Sociedades
de Cuentas de Participacion cominmente estan formadas por empresas, tanto como
ostensibles como participes): “responder solidariamente con ¢l por las obligaciones en
que interviene”. Por lo tanto, cualquier actuacion del socio participante en actos propios
del socio aparente no afecta las relaciones existentes en la sociedad, sino que solo atribuye
responsabilidad solidaria entre el participante y el socio aparente respecto del acto
realizado frente a un tercero, que puede constituir un consumidor, relacion, que traera la
aplicacion de todas las normas de proteccion al consumidor, especialmente el CDC
(Codigo de Proteccion al Consumidor, Ley n° 8.078/90).

Especificamente respecto de la formacion del patrimonio de la Sociedad en una
Cuenta de Participacion, es importante mencionar que el aporte de los socios (recordando
que el socio ostensible también puede aportar al patrimonio) puede realizarse en forma
de dinero u otros bienes que sean sujeto a evaluacion, no existiendo restriccion, incluso

legal, “de que tal aporte surta efecto con el otorgamiento de derechos de uso o goce, en

30 En palabras de Arnoldo Wald: “En este aspecto, cabe sefialar que el régimen juridico del Codigo Civil de
2002 modifico el anterior, que preveia el alcance de las relaciones exteriores con terceros que tuvieran
conocimiento de su existencia, segun lo dispuesto para en los artes. 327 y 328 de la CCo”. WALD, Arnoldo,
“Actualidad de la empresa en cuenta de participacion bajo nueva estructura”, Revista de Direito
Empresarial, ene — feb, 2016, v. 13, pp. 71-78.

31 Por SPINELLI; SCALZILLI; TELLECHEA: “La condicién de participante no cambia aunque terceros
conozcan la existencia de la cuenta de participacion o tengan conocimiento de su condicion de socio. Estos
hechos por si solos no desnaturalizan la sociedad, quedando el socio oculto sin responsabilidad externa”.
SPINELLI, Luis Felipe; SCALZILLI, Jodo Pedro; TELLECHEA, Rodrigo, Sociedade em conta de
participagdo, 2%ed., Almedina, Sao Paulo, 2023, p. 115.

32 SPINELLI, Luis Felipe; SCALZILLI, Jodo Pedro; TELLCHEA, Rodrigo, Empresa en cuenta de
participacion, 2* ed., Almedina, Sdo Paulo, 2023, p. 39.
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usufructo o préstamo, con mantenimiento del dominio a nombre del participante”

Arnoldo Wald agrega que “generalmente la participacion en la empresa resulta de una
inversion o de una transferencia directa o indirecta de derechos, pero también puede
justificarse, especialmente en negocios complejos, por la posicion juridica o por el interés
que el participe tiene en otro contrato que integra la operacion”.** De conformidad con el
art. 994 del Codigo Civil, las aportaciones de los socios constituiran bienes especiales que
seran “objeto de la cuenta de participacion relativa a los negocios de la sociedad”. El
parrafo 1 del citado articulo aclara que este activo especial s6lo produce efectos ante los
socios. Esto se debe a que, al no tener personalidad juridica, la Sociedad de Cuentas de
Participacion no puede ser titular de los aportes de los socios. Por lo general, los aportes
del socio participe se transfieren al socio aparente para que éste pueda, a través de los
bienes que forman parte del patrimonio especial, ejercer el objeto social. Sin embargo, no
existe ninguna prohibicion legal de que los bienes que forman el patrimonio especial
permanezcan bajo propiedad del socio participe, hipdtesis que requeriria el otorgamiento

de facultades de disposicion al socio ostensible sobre los mismos.

IV. EL CONCEPTO AMPLIO DE PROVEEDOR DEL CODIGO BRASILENO
DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y SU ANVERSO
En del Codigo de Proteccion al Consumidor brasilenio (Ley 8.078/90), se considera
proveedor a “toda persona fisica o juridica, publica o privada, nacional o extranjera, asi
como las entidades despersonalizadas, que realicen producciéon, montaje, creacion,
construccion, transformacion, importacion, exportacion, distribucion o comercializacion
de productos o prestacion de servicios”. Se puede observar que la intencion del legislador
era dejar el papel abierto a todos los que suministran productos y servicios en el mercado
de consumo nacional, y resulta irrelevante preguntarse, en principio, bajo qué
circunstancias esto ocurre (lo que sélo resulta relevante en casos de dafios causados a los
consumidores en caso de accidente de consumo, articulos 12 y 14 del CDC, asi como por
el derecho de devolucion).”® A continuacion, la CDC define producto y servicio,

respectivamente, como: “§ 1° Producto es cualquier bien, mueble o inmueble, material o

33 GONCALVES NETO, Alfredo Assis; FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo y Novaes, “Sociedades
individuales de responsabilidad limitada y sociedades”, en CARVALHOSA, Modesto (Coord.), Tratado de
derecho empresarial, v. 2, 2.* Ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2018, pp. 250-251.

3 WALD, Arnoldo, “Actualidad de la empresa en cuenta de participacion bajo nueva estructura”, Revista
de Derecho Empresarial, enero — febrero de 2016, v. 13, pp. 71-78.

35 GRINOVER, Ada Pelegrini, Cédigo de Proteccién al Consumidor, comentado por los autores del
proyecto, 6to. ed., Universitaria Forense, Rio de Janeiro, 1999. p. 40.
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inmaterial”. Y: “§ 2° Servicio es toda actividad prestada en el mercado de consumo, a
cambio de una remuneracion,*® incluidas las de caracter bancario, financiero, crediticio y
de seguros, excepto las que surjan de relaciones laborales”. Sector que contribuy6 a la
feroz disputa sobre la incidencia o no de reglas consumistas fuera de los contratos
bancarios. Respecto a dichos servicios, cabe mencionar el pronunciamiento del sumario
297 del Tribunal Superior de Justicia, publicado en 2004, que sefiala: “el Codigo de
Proteccion al Consumidor es aplicable a las instituciones financieras”.

Notese que el concepto de proveedor es mas amplio que el de comerciante e
incluso el de empresario (art. 966 del CC). Esto se debe a que la ley en la que se inserta
este agente econdomico tiene como base la mas amplia proteccion y defensa de un agente
economico especial,’’ el consumidor, cuyo concepto también esta descrito en la Ley y
que encuentra una larga trayectoria de delimitacion en la jurisprudencia brasilefia desde
el reconocimiento de dos teorias: la teoria maximalista del concepto de consumidor y la
teoria finalista del concepto de consumidor.

De hecho, definir quiénes son los actores de la relacion de consumo y su objeto
no son cuestiones que puedan resolverse facilmente en muchos casos. En relacion con los
consumidores, la vulnerabilidad es el principal elemento que les permite calificarse,
indicando su fragilidad en el mercado de consumo (art. 4, I, del CDC).*® Esta
vulnerabilidad se presume por ley de manera absoluta en el caso de un consumidor
individual (vulnerabilidad en abstracto), y necesita, por el contrario, ser probada en el
caso de un consumidor legal (vulnerabilidad en concreto). En la legislacion brasilefia, es
claro que el concepto de vulnerabilidad expresa una circunstancia de caracter material,
mientras que la hiposuficiencia, también presente en la CDC, dado el contenido del art.
6°, VIII, denota aspectos procesales, al otorgar al juez la posibilidad de invertir la carga
de la prueba cuando “la alegacion sea creible o cuando ¢l [el consumidor] sea

hiposuficiente, seglin las reglas ordinarias de la experiencia”.

36 Cabe sefialar que la expresion “remuneracion” indica cualquier forma de ganancia directa o indirecta
para el proveedor. Partiendo de la premisa de que nada es gratis en el mercado, se reconoce que existen
actividades agregadas que tienen su precio implicito en el valor total de un producto o servicio. Es lo que
ocurre, por ejemplo, con cocteles gratis, lavados de autos gratis, viajes premio, estacionamiento gratis, entre
otros.

37 Dicha proteccion es constitucional. Constitucién Federal de Brasil, articulos 5, XXXII; 170, V; y 48 de
la Ley de Disposiciones Constitucionales Transitorias.

38 «“Articulo 4. La Politica Nacional de Relaciones con el Consumidor tiene como objetivo satisfacer las
necesidades de los consumidores, respetar su dignidad, salud y seguridad, proteger sus intereses
economicos, mejorar su calidad de vida, asi como la transparencia y armonia de las relaciones de consumo,
de conformidad con lo siguiente principios: I - reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor en
el mercado de consumo (...)” (gn)
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El caput del articulo 2 de la CDC, tal como esta escrito, permite definir muchas
cuestiones caso por caso, con base en el trabajo jurisprudencial y doctrinal. Esta
disposicion contiene una expresion crucial para la caracterizacion del consumidor, es

decir, de destinatario final.*®

En resumen, ser un “destinatario final” puede significar
simplemente el acto de retirar un bien o servicio del mercado. Sin embargo, la cuestion
recurrente se refiere a la retirada de un bien del mercado por parte de un adquirente que
lo utilizara como profesional (a menudo un empresario) en su actividad productiva. Es
para responder a esta pregunta que surgen las ya mencionadas teorias maximalistas y
finalistas de la interpretacion del concepto de destinatario final, y que pueden definirse
brevemente de la siguiente manera: si el intérprete sigue la linea amplia del concepto de
consumidor, encontrard apoyo en la vision maximalista, que incluye como consumidores
a todos aquellos que de hecho utilizan un bien o servicio puesto en el mercado, como
destinatarios finales de hecho de la linea de produccion de ese proveedor. En este caso, la
definicion de destinatario final del art. 2.°, caput, del CDC puramente objetivo, sin tener
en cuenta el uso que se le daré al producto o servicio adquirido, asi como la presencia o
ausencia de vulnerabilidad del adquirente. La corriente finalista, que refleja una vision
restrictiva del concepto de consumidor, busca explicar la aplicacion de la CDC desde una
perspectiva teleoldgica. Esto implica revelar la finalidad detras de adquirir un producto o
servicio. Asi, el destinatario, ya sea una persona fisica o juridica, debe ser tanto factico
(cuando retira el bien del mercado para su consumo) como destinatario econdémico del
bien o servicio. En otras palabras, debe utilizarlo para uso propio o familiar, sin la
intencion de revenderlo o utilizarlo profesionalmente en la produccion o comercializacion
de otros bienes o servicios.

Con la entrada en vigor en Brasil del Codigo Civil de 2002 (a partir de enero de
2003, es decir, mas de 10 afios después de la CDC de 1990, en vigor a partir de marzo de
1991), surgi6 la llamada “corriente finalista en profundidad” (conocida como
suave/moderada o actual y/o finalista mitigada). Los defensores de esta corriente aceptan
que incluso una pequeiia empresa o un profesional, que adquirié productos fuera de su
campo de especialidad, puede tener una proteccion, al menos analoga, bajo las normas de

proteccion del CDC, segun el caso concreto.*® Por ejemplo, un coche adquirido por una

39 (“Art. 2°. Es consumidor toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza un producto o servicio como
destinatario final”).

40 Véase: MARQUES LIMA, Claudia, Los contratos en el Cédigo de Proteccion al Consumidor: el nuevo
régimen de las relaciones contractuales, 5* edicion, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2006, p. 302 y
siguientes. Véase también: sobre la interpretacion finalista del concepto de consumidor en oposicion a la
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empresa para realizar teleentregas entrard indirectamente en la “linea de produccion”,
repercutiéndose los costes. La jurisprudencia ve, en este caso, y en muchos otros,
consumidores finales directos que pueden reclamar la proteccion de las normas
consumistas. Una vez comprobada la vulnerabilidad en el caso concreto, se concluye que
el destino final es para consumo prevaleciente y no para una relaciéon civil o comercial.
Asi, para esta corriente mas suave, la calificacion del consumidor observa la presencia
del destino final del producto o servicio, combinada con la vulnerabilidad.

En cuanto a la cuestion de la solidaridad entre proveedores en la relacion de consumo,
cabe sefialar el art. 7 del CDC, parrafo tinico (“Si hay mas de un autor del delito, todos
seran solidariamente responsables de reparar los dafos previstos en la normativa de
consumo.”), que impone el vinculo de solidaridad a los autores de la infraccion al
consumidor, significado similar al impreso en el apartado 1 del articulo 25 y en el art. 34,
ambos del diploma protector del consumidor brasilefio.

El ejemplo de la Sociedad en Cuenta de Participacion es peculiar para observar la
evolucion de conceptos en esta materia. Su figura destacada, el socio oculto (inversor),
puede ocupar en ocasiones la posicion de agente econdmico o de inversor profesional,
especialmente si la actividad inversora se realiza de manera reiterada y profesional. -REsp
1.785.802/SP, Tercer Panel, juzgado el 19/02/2019, DJe 06/03/2019; pero en ocasiones
también puede, mas aun, ser considerado responsable como si fuera un proveedor, en los
casos en que realiza el objeto social, interviniendo en las relaciones del presunto socio
con terceros (art. 993 del CC) y dicho objeto social constituye base de una relacion de
consumo mas amplia (recordando que no toda relacién de consumo es necesariamente

resultado de un contrato); o, finalmente, caer en el polo opuesto, el del consumidor, como

teoria maximalista - y abordando un caso paradigmatico en la jurisprudencia brasilefia, MARQUES,
Claudia Lima y TURKIENICZ, Eduardo, “Comentarios al fallo del STF en el caso Teka vs. Aiglon, en
defensa de la teoria finalista de la interpretacion del arte”, 2° del CDC, Revista de Derecho del Consumidor,
octubre/diciembre 2000, Sao Paulo, no. 36, pp. 221-240.
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ya ha reconocido como posible el Tribunal Superior en casos como el Resp.

1.943.845/DF*! y Resp. REsp 1.785.802/SP.#?

V. CONCLUSIONES

En el breve espacio de este articulo, el objetivo fue aclarar algunos conceptos juridicos
(calificaciones) fundamentales para el establecimiento de relaciones econdmicas (y de
consumo) en Brasil, a partir del analisis de la evolucion histérica de conceptos como
comerciante, empresario, proveedor. y el consumidor. A partir del ejemplo corporativo de
las SCP, se buscod demostrar la importancia de la correcta calificacion de los agentes
econdmicos para efectos de futuras responsabilidades y adquisicion de derechos.

En el caso de las SCP, la figura del socio oculto (participante), que puede ser una

persona fisica o juridica, llama la atencién sobre el hecho de que el mismo cargo en un

41 Se trata de un caso en el que se firmé una sociedad en una cuenta de participacion en la que una de las
partes invirti6 el valor de R$ 50.000,00 para pagar el capital social, manifestando que se habia acordado
recibir una renta bimestral, que no habia sido debidamente cumplido. Cuando se demand¢ al tribunal, el
demandado argument6 que el tribunal de origen carecia de competencia, ya que se trataba de una relacion
comercial y no de consumo. Ademas, la demandada argumentd que era imposible devolver las cantidades,
ya que la relacion entre las partes implicaba una inversion de alto riesgo, con posibilidad y conocimiento
de una posible pérdida monetaria. Aceptando la tesis autoral de la CDC sobre la incidencia al calificar la
figura de consumidor al socio/participante oculto (inversionista), la decision del Tribunal Superior afirmo
que era “innegable” que “la cuenta de sociedad en participacion puede darle un caracter consumista a la
relacion entre el socio ostensivo -que tiene amplio poder para gestionar el objeto social, es decir, la inversion
financiera- y los socios participantes”. Y continud: “por otro lado, es importante resaltar que, en muchas
ocasiones, la cuenta de sociedad es utilizada como una forma de eludir la aplicacion del Codigo de
Proteccion al Consumidor, adquiriendo asi un caracter fraudulento”, como en el ejemplo doctrinal de los
casos que ofrecen financiacion para la adquisicion de vivienda propia, en los que la cuenta de participacion
de la empresa se utiliza para estructurar relaciones juridicas con el fin de evitar la aplicacion de la Ley n°®
8.078/90. Y concluy6: “En definitiva, se puede concluir que, para la aplicacion excepcional del Codigo de
Proteccion al Consumidor a los contratos de sociedad en cuentas de participacion, deben concurrir dos
requisitos: (a) la caracterizacion del socio participe u oculto como socio ocasional inversor vulnerable, y
(b) 1a sociedad holding fue creada o utilizada con fines fraudulentos, en particular para evitar la aplicacion
del Codigo de Proteccion al Consumidor”. BRASIL. STJ. Responder. 1.943.845/DF. Rel. Min. Nancy
Andrighi, Tercer Panel. J. 22.02.2022, DJe de 31.03.2022.

42 Se trata de un caso en el que una unidad inmobiliaria fue adquirida por un particular con la intencion de
invertir u obtener ganancias, y el promotor inmobiliario no entreg6 las unidades. La accion resolutiva
también fue dirigida contra el futuro administrador de los servicios hoteleros que se crearian con la entrega
de la obra, ya que el demandante habia adquirido 3 (tres) unidades inmobiliarias (apart hotel) del proyecto
Blue Tree SaoCarlos/SP. , la decision del Tribunal Superior fue por no reconocer la solidaridad pasiva entre
el desarrollador y el futuro administrador del proyecto, sino por la posibilidad de aplicar el Cédigo de
Proteccion al Consumidor si se hubiera investigado la vulnerabilidad del adquirente, en la justicia ordinaria.
Segun la Corte, “es innegable que el autor era un inversionista (la cuenta de participacion se califica mejor
como contrato de inversion conjunta que de tipo societario), por lo que, segun la Teoria Finalista mitigada,
la Corte local deberia, al menos , evaluar su vulnerabilidad a los efectos de aplicar la CDC”. Esto se debe
a que, si el adquirente de las unidades no tuviera conocimiento del mercado inmobiliario o experiencia en
el desarrollo, construccion y venta de propiedades, su vulnerabilidad permaneceria. El Tribunal también
menciono: “En otras palabras, la CDC puede utilizarse para apoyar especificamente al inversor ocasional
(inversor consumidor), no abarcando por tanto dentro de su ambito de proteccion a quienes realizan
actividad inversora de forma reiterada y profesional”. BRASIL. Tribunal Superior de Justicia. REsp.
1.785.802/SP. Rel. Min Ricardo Villas Béas Cueva, Tercer Panel, J. 19.02.2019, DJe 06.03.2019.
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contrato social a veces puede ser calificado como un inversionista (profesional) que sélo
participara de los beneficios (y riesgos) del negocio, pero no lo ejercera (lo que de hecho
estd prohibido en Brasil para algunas personas — especialmente agentes publicos como
jueces y fiscales); ahora también puede ser calificado como empresario e incluso
proveedor, siendo solidariamente responsable frente a terceros con quienes el presunto
socio establece relaciones juridicas, en los casos en que acta para cumplir el objeto del
contrato social de las SCP. También podra ser calificado como consumidor, en los casos
en que no actiie como inversor profesional (regularmente), no realice el objeto social del
contrato social de las SCP y, siendo persona juridica, sea vulnerable en alguna forma de
su especie (vulnerabilidad técnica, juridica, econémica o informativa).

Asi, parece que la trayectoria de las calificaciones de comerciante y empresario,
y luego de proveedor y consumidor en el derecho brasilefio esta llena de matices,
resultando en un sistema que, en ultima instancia, observara la finalidad de las acciones
de los agentes econdmicos en el &mbito especifico. caso, apuntando a la proteccion mas
amplia de los valores constitucionales, que incluyen la libre empresa y la proteccion del

consumidor.
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