IX Congreso Argentino de Derecho Societario,
V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(San Miguel de Tucuman, 2004)

EL ART. 123 DE LA LEY DE SOCIEDADES.
INAPLICABILIDAD DEL ART. 124 A ESE
SUPUESTO Y AUSENCIA DE FACULTADES
DE LA IGJ PARA ESTABLECER
REGLAMENTACIONES A SU RESPECTO

RAFAEL MARIANO MANOVIL

- La proteccién del trafico local en el caso del Art. 118, parr. 3°,
en contraste con sélo el conocivm'_iento de la identidad de la sociedad
socia en el caso del Art. 123 como fundamento de sus disposiciones,
Justifican el tratamiento diferenciado de los supuestos, tanto en la Ley
de Sociedades Comerciales como en las normas que reglan la activi-
dad de la Inspeccion General de Justicia. »

Cualquiera sea la valoracion del Art. 124, es claro que su fun-
damento es s6lo incrementar la proteccion del trafico, propésito ya
cumplido cuando la sociedad extranjera sdlo participa en sociedad
local sin participar directamente de ese trafico.

La falta de toda facultad de fiscalizacion de la IGJ sobre las so-
ciedades inscriptas conforme al 123 que surge de la normativa que
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rige al organismo confirma la conclusién que manda el sentido co-
mun, a saber, que el Art. 124 no es aplicable a este supuesto.

1. Bajo la conduccion de su actual titular la IGJ ha dictado, a
partir de septiembre de 2003, una cantidad de resoluciones reglamen-
tarias referidas a sociedades constituidas en el extranjero, generando
encendida controversia a su respecto. LLa mayor parte de las disposi-
ciones gira alrededor de lo dispuesto en el Art. 124 de la Ley de So-
ciedades y de una interpretacién que no se ajusta al texto legal, ni
toma en cuenta el contraste de esta norma con sus antecedentes. Con-
ceptualmente, las normas incurren en el capital pecado de establecer
una presuncion de fraude o de violacion a la norma legal citada, invir-
tiendo la carga de la prueba: las sociedades deben probar, por medios
taxativamente establecidos, que no encuadran en el Art. 124, subvir-
tiendo asi lo que es connatural a un estado de derecho. En ese plano,
se acumulan exigencias registrales que exceden lo requerido por la
ley, se establecen categorizaciones arbitrarias (v.gr., el no computo de
activos corrientes en el exterior) y, en materia sobre la que existen
profundas disidencias en la doctrina, se imponen sanciones conforme
a la particular opinion del funcionario a cargo. Con todo ello se exce-
den largamente las facultades del organismo. El marco limitado de
una ponencia ho alcanza para tratar la totalidad de la tematica que, es

~de esperar, ser4 objeto de numerosas presentaciones y de intenso de-
bate en el transcurso de este Congreso.

En la presente ponencia demostraré que el Art. 124, cualesquie-
ra sean su valoracion, sus fundamentos y su dificultad de insercion en
el sistema de tratamiento de las sociedades constituidas en el exterior,
no es aplicable al supuesto del Art. 123'. También pondré de resalto -
que la IGJ carece de atribuciones para reglamentar el caso de las so-
ciedades inscriptas a ese solo efecto y para ejercer funciones de fisca-
lizacién permanente a su respecto.

2. El Art. 123 de la LSC impone la inscripcidn en el Registro

En forma coincidente, VERGARA DEL CARRIL, A. Daniel, /naplicabilidad del art. 124 de
la ley 19.550 a la sociedad extranjera registrada por el art, 123, en E.D., diario del 24.6.04.
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Piblico de Comercio de las sociedades constituidas en el extranjero

"para constituir sociedad en la Republica". A fin de prevenir la facil
elusion de la norma, jurisprudencia ya antigua incluyd en la manda de
inscripcion el caso de la adquisicion de participaciones de una socie-
dad ya existente, lo cual, como principio, obedece a razones de estricta
simetria I6gica’. Ello tuvo apoyo mayoritario de la doctrina®, parte de
la cual consideré también que la exigencia no es aplicable cuando se
trata de participaciones irrelevantes o cuando no se ejerzan derechos
politicos en la sociedad.

3. Es preciso destacar ahora que el Art. 123 de la LSC no re-
conoce ningin precedente nacional® ni en el derecho comparado.
No la contempla ninguno de los paises continental europeos adscriptos
a la teoria conocida como de-la sede principal de los negocios (v.gr.,
Art. 2505 del Codigo Civil Italiano, Art. 3° de la ley francesa de so-
ciedades de 1966, jurisprudencia de la casacion alemana). Tampoco la
legislacion de los paises del Mercosur, incluida la ley uruguaya
16.060, profundamente inspirada en nuestro ordenamiento. Se trata de
una norma andémala, cuya apreciacion de conveniencia legislativa no
esta en discusion en esta ponencia. Su explicacion se lee en la Exposi-
cion de Motivos de la LSC donde, admitiendo que si bien a la luz del
art. 8° del Cod. de Comercio la constitucion de sociedad en la Repil-
blica podria tipificarse como acto aislado (se trata, indudablemente, de
-un acto de comércio), de no exigirse ¢l requisito de la inscripcion, se
dificultaria la aplicacién del régimen de responsabilidad del socio, de
~ capacidad, de las consecuencias derivadas de la vinculacion y control

A modo de-ejemplo, y sin analizar aquf los diferentes matices y algin importante voto disi-
dente, Cam. Com., Sala B, 2.6.77, Parker Hannifin Argentina SA,'L.L., T. 1977-C, pag. 595;
Cém. Com., Sala D, 11.10.78, Squibb SA4,-J.A5’T. 1979-111, pag. 400; Cam. Com., Sala D,
20.7.78, Saab-Scania SA, ED., T. 79, pag. 890 y L.L., T. 1978-C, pag. 523, aunque aqui con
3 la fundada disidencia del juez Dr Alberti.
Por todos, puede verse ROVIRA, Alfredo L., Sociedades extranjeras, Bs. As Abeledo
Perrot, 1985, 701/2, y NISSEN, Ricardo A , Ley de Sociedades Comerciales, Bs As., Ed.
Abaco, 2" Ed., 1997, T. 2, pags. 330/333, ambos con cita de jurisprudencia adicional. Por un
replanteo de polltica legislativa al respecto, 1UD, Carolina D. y. ALBORNOZ, Sergio S., Ne-
cesidad y conveniencia de la revision del régimen del articulo 123 de la ley de sociedades,
ponencia, en “La sociedad comercial ante el tercer milenio", Bs. As., Camara de Sociedades
Anénimas y UADE, 1998, T. 11, pags. 75/87. ’
No estaba en el Codigo de Comercio, ni en sus reformas, ni en los Anteproyectos de Bomchil
y de Malagarriga-Aztiria.
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de sociedades, etc. En otros términos, lo que la ley ha querido es que
sea conocida la sociedad socia de origen extranjero, aunque con so-
metimiento a un régimen diferenciado.

4. Esa diversidad de régimen tiene traduccion en la diferencia
de los recaudos de inscripcién entre el Art. 118 y el Art. 123. No se
exige a estas ultimas la publicacién y la inscripcion exigidas por la ley
para las sociedades constituidas en la Republica (Art. 118, numeral 2),
ni la justificacion de la decision de crear la répresentacic’m (Art. 118,
numeral 3), ni cabe la determinacion del capital asignado cuando co-
rresponda por leyes especiales (Art. 118, altimo parrafo). Como se
vera mas abajo, las normas especificas que rigen la actuacion de laIGJ
siguen estrictamente esta diferenciacion. Ademas, a la sociedad con
ejercicio habitual, o con sucursal o representacién permanente, se le
exige llevar contabilidad separada en la Republica y someterse al
contralor que corresponda al tipo de sociedad (Art. 120), nada de lo
cual es exigido para el supuesto del Art. 123. Sélo para aquéllas, y no
para éstas, el Art. 121 equipara la responsabilidad del representante
con la del administrador de sociedad local, lo cual es logico atento que
el representante inscripto a los fines del Art. 123 no ejerce la adminis-
tracion de negocio alguno. Y también, solo para aquéllas, y no para
éstas, rigen las normas sobre emplazamiento en juicio previstas en el

Art. 122. .

5. El fundamento de la distincién s¢ advierte con claridad a po-
co que se tenga presente que el bien juridico protegido por el régi-
men del tercer parrafo del Art, 118 es el trafico mercantil en la
Repiiblica. Ello justifica los recaudos legales para la admision y la
presencia de una persona juridica societaria que participa en ese trafi-
co, que actiia con terceros indeterminados en el pafs, y cuya organiza-
cién juridica y régimen de responsabilidad no pueden ser conocidos si
no es mediante la registracion. En el caso de la participacion en socie-
dad local, lo (inico que resulta relevante es la identificacion precisa del

socio, a efectos de lo que pueda resultar de su actuacion en la socie-
dad.
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6. En lo personal considero que el Art. 124 es una norma asis-

tematica y contradictoria con el régimen sobre ley aplicable a las so-
ciedades al que la propia ley y las convenciones de que el pais forma
parte han adherido: el principio del lugar de constitucion. Con el Art.
124, especialmente interpretado del modo en que lo hace la IGJ, se
habria montado un doble sistema: ley del lugar de constitucion, pero si
el objeto o la sede estan en el pais, ley nactonal. Pero asi sélo las so-
ciedades constituidas en el pais se regirian por la ley del lugar de su
constitucion. Las constituidas en el extranjero, por la ley argentina si
tienen su sede u objeto en el pais, y por la de su lugar de constitucién
en caso contrario, aunque en éste rija el principio de la sede principal
de sus negocios. No alcanza esta ponencia para profundizar la mate-
ria, mas baste lo expuesto para mostrar que las contradicciones resul-
tantes de este doble régimen son indicativas de que la aplicacién del
Art. 124 obligan a cautela extrema y estrictez en la aplicacion de esta
norma.

7. El Art. 124 busca preservar, para los casos que prevé, la apli-
cacion de Ja ley argentina a la sociedad. Mas, a diferencia de sus pre-
cedentes (Art. 286 del Cod. Com., version segln la ley 3528, proyecto
Bomchil y proyecto Malagarriga-Aztiria), no establece que, en las
condiciones que describe, la sociedad deba ser considerada como so-
ciedad local para todos sus efectos, sino ello s6lo a los efectos del
- cumplimiento de las formalidades de constitucion y su reforma, y
contralor de funcionamiento. Es decir, no se trata del no reconoci-
miento-de la sociedad, ni se impone que la sociedad sea vuelta a
constituir en el pais, previa acreditacion de la cancelacién de su ins-
cripcion en su lugar de origen, como pretende la Resolucién 12/03 de
la IGJ: la norma sélo exige cumplir con formalidades y que sea some-
tida al contralor de funcionamiento ‘pqr la autoridad local, para lograr,
si cupiera, una mayor proteccién del trafico.. -

8. A la luz de este fundamento es evidente que respecto de la
sociedad constituida en el extranjero que no participa del trafico, sino
que se limita a tomar participacion en una sociedad local,-la protec-
cién del trafico estd lograda precisamente por el hecho de tratarse de
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esto ultimo, de una sociedad constituida conforme a la legislacién
argentina, conocida por quienes eventualmente se vinculen con ella a
cualquier titulo que sea. La sociedad socia de sociedad argentina no
contrata en el mercado, no tiene personal en relacion de dependen-
cia, no hace nada que requiera de proteccién o control especial en el
plano de su control como sujeto’.

9. El analisis de las normas que otorgan facultades a la IGJ co-
rrobora {a profunda diferencia que el legislador atribuyd a los supues-
tos de actuacion habitual o representacion permanente en el pais (Art.
118, tercer parrafo) respecto.del caso de inscripcion al solo efecto de
tomar participacion en sociedad constituida en el pais (Art. 123),

10. Asi, el Art. 3 de la ley organica de la IGJ N° 22.315, cuando
define la competencia del organismo, ademas de las funciones regis-
trales, incluye la de la "fiscalizacion de las sociedades por acciones ...,
de las constituidas en el extranjero que hagan ejercicio habitual en el
pais de actos comprendidos en su objeto social, establezcan sucursa-
les, asiento o cualquier otra especie de representacion permanente".
Es decir, claramente, compete a la IGJ solo la fiscalizacion de las
sociedades encuadradas en el Art. 118, tercer parrafo. Ello es rati-
ficado en el Art. 8°, que enumera las funciones "con respecto a las
sociedades constituidas en el extranjero que hagan en el pais ejercicio
habitual ..., establezcan sucyrsal, asiento o cualquier otra especie de
representacion permanente". ' ,

Estas funciones son: "a) controlar y conformar el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el articulo 118 de la ley de socieda-
des comerciales y determinar las formalidades a cumplir en el caso
del articulo 119 de la misma ley; b) fiscalizar permanentemente el
Juncionamiento, la disolucion y liquidacién de las agencias y sucur-
sales de sociedades constituidas en el extranjero y ejercer las faculta-
des y funciones enunciadas en el articulo 7, incisos a), b), e) y f) de la

Por este motivo Butty critica la sistematica del Art. 124, cuyo contenido sugiere debi6é haber
sido reemplazada por un agregado al segundo parrafo del Art. 118 que dijera, “salvo fraude a
lu ley” (en la actualizacion de HALPERIN, 1., Curso de Derecho Comercial, T. 1, Depalma,
Bs. As., 2000, pag. 370.
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presente ley". Como se advierte, ninguna facultad otorgan esas

normas a la IGJ respecto de las sociedades inscriptas de confor-
midad con el Art. 123.

11. El Decreto 1493/82 establece en su Capitulo 3 las "Disposi-
ciones especiales relativas a las sociedades constituidas en el extran-
Jjero". Bl Art. 25 establece los recaudos a presentar para su registracion
por las sociedades constituidas en el extranjero comprendidas en el
Art. 8° de la ley 22.315, que en nada alteran lo dispuesto en el Art. 118
de la LS. Ademas, el Art. 26 se refiere a la documentacidn a presentar
en caso de reformas y otros tramites, y el Art. 28 prevé, exclusiva-
mente para las sociedades inscriptas conforme al Art. 118, que debe-
ran cumplir "los mismos recaudos exigidos a las sociedades compren-
didas en el articulo 299 de la ley 19.550, para fiscalizar su funciona-
miento, disolucion y liquidacion". Ademas exige la remision anual de
"una copia de sus estados contables del ejercicio".

En cambio, el Art. 27 del Decreto, se limita a reiterar las exi-
gencias del Art. 123 de la LS para las sociedades constituidas en el
extranjero "que constituyan sociedad en la Republica", es decir, se
limita a la dnica funcién atribuida por la ley a la Inspeccion, que
es la de su registracion.

12. Del complejo normativo indicado deriva que la IGJ carece

- de toda facultad de fiscalizacién permanente sobre sociedades que
s6lo se registran a los efectos del Art. 123. No puede exigir para su

" inscripcion otras constancias que-las exigidas en la Ley de Sociedades,
en la ley 22.315 y en el Decreto 1493/82, ni puede ejercer a su res-
pecto las funciones de ﬁsbalizacién que le atribuye el Art. 6° de la ley
22.315, ni las de fiscalizacion permanente del funcionamiento, la di-
solucién y liquidacion de las agencias y sucursales previstas en su Art.
8°, las cuales, como ya seifialé, estan restringidas expresamente a las
sociedades constituidas en el extranjero que realicen actividad habitual
o establezcan sucursal, asiento o representacion permanente. Tampo-
co tiene facultades para controlar o tener injerencia en el modo en
que ejercen los derechos derivados de su participacion-en otras
sociedades. En especial, no es aplicable a las sociedades inscriptas
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conforme al Art. 123 la extrafia y constitucionalmente cuestionable
facultad de "declarar irregulares e ineficaces a los efectos adminis-
trativos los actos sometidos a su fiscalizacién" en lo que hace a la
participacion de tales sociedades en sociedades nacionales y al ejerci-
cio de sus derechos en ellas, sean patrimoniales o politicos.

13. De ello deriva, como corolario, que la Inspeccion General
de Justicia tampoco tiene facultades para exigir a sociedades ins-
criptas a los fines del Art. 123 que demuestren no estar encuadra-
das en el Art. 124, ni cumplir con recaudo alguno a tal fin. También
resulta clara la consecuente ilegitimidad de las Resoluciones 7/03 y
12/03, por lo menos a su respecto. '

14. En consecuencia, tampoco tiene facultades la IGJ para esta-
blecer quiénes, en representacion de la sociedad constituida en el ex-
tranjero, pueden asistir a reuniones de socios o asambleas, como ilegi-
tima e irrazonablemente, siguiendo una opinién aislada® sin apoyo en
. doctrina o jurisprudencia, ha comenzado a exigir el organismo a partir

del caso Sofora Telecomunicaciones SA. Mas ésta es materia que ex-
_cede la presente ponencia.

- 15. Para concluir, es relevante destacar que el Proyecto de Co-
~digo de Derecho Internacional Privado redactado por la Comisién
Ministerial designada en 2002 en el ambito del Ministerio de Justicia,
integrada por los profesores Mlguel Angel Ciuro Caldani, Inés Wein-
berg de Roca, Alicia Perugini de Zanetti, Eduardo Fermé, Horacjo D.
Piombo, Amalia Uriondo de Martinoli, Beatriz Pallarés, Maria Blanca
Noodt Taquella y el suscripto, la materia de las sociedades constitui-
das en el extranjero esta reglada, junto a lo referido a las personas
juridicas de derecho privado en general, en-el Capitulo III del Titulo
III, Arts. 52 al 62, de modo similar, aunque mas completo, que en el
Anteproyecto de Modificacion a la Ley de Sociedades Comerciales.
En lo que aqui interesa, el Art. 52, segundo parrafo, en lugar del actual

6 GALIMBERTI, Maria Blanca y NISSEN, Ricardo A., en Negocios Societarios, Homenaje a

Max Mauricio Sandler, Editorial Ad Hoc, 1998, pag. 295.
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Art. 124 de la Ley de Sociedades dispone que "las personas juridicas
de derecho privado y las sociedades cuyo objeto se desarrolle exclusi-
vamente en la Republica deben constituirse en el pais". Y, en conso-
nancia con lo que es regla universal en el derecho comparado y lo que
sostengo en esta ponencia, el Art. 60, que trata el supuesto de Partici-
pacion en sociedad y adquisicion de inmuebles, establece de modo
expreso, que "no se aplican a este supuesto los articulos 52, segundo
padrrafo, 55, 56, 57, 58 y 59".
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