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PONENCIA

1) El establecimiento de relaciones entre la empresa y el derecho comparadoen
estanuevaerade globalizacion econémicaenfatizala nece51dad de profundlzar losco-
noctmientos de Derecho Internacional Privado.

2) Todos los paises tienen el derecho y la obligacién de proteger a sus ciudada-
nos, como asi también a sus intereses econdmicos, con el limite que le impone el res-
peto de la soberanfa de otros paises; lo cual involucra también las sociedades que sus
nacionales constituyen en el exterior.

- 3)Lasede socml es el sistema de nacionalidad més efectivo para evitar el fraude

alaley.-
' 4) Actualmente el domicilio es el punto de conexién mdlcado pararegular la exis-
tencxa y forma de las sociedades. *

5) Los tratados y convenciones de los mercados comunitarios permitiran en un
futuro que la autonomia de las partes regule la forma y nacionalidad de las sociedades.

6) Las sociedades off shore son consecuencia de la falta de optimizacién fiscal
yjuridica. El objetivo radica en estudiar las causas y analizar en 1a legislacién [a forma
de incentivar a las sociedades extranjeras a invertir en el pafs.

FUNDAMENTOS

1. Introduccion

La globalizacidn de la economia ha dado lugar a un sinniimero de consecuen-

- cias dentro del marco juridico del derecho empresario. Las empresas multinacionales

y los juristas comenzaron a vivir una nueva era donde una suerte de “Babel de dere-
chos” gobierna las operaciones internacionales.
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La diversidad de dimensiones juridicas y conocimientos lingiiisticos son los
elementos que mds resaltan en este mundo de mercados comunitarios. Los abogados
de empresa que limiten su horizonte al derecho nacional quedan aislados de este pro-
ceso de evolucion y cambio que estamos viviendo.

El derecho juega un rol fundamental en esta transformacion, por ello las legis-
laciones de los paises comprometidos con estos mercados deben dar una adecuada
proteccion a las sociedades extranjeras que quieran invertir y producir fuera de sus
fronteras. Si la voluntad es la de cooperacidn e integracién, menuda contradiccion sig-
nificaria no poseer en las leyes las soluciones practicas a problemas concretos. El De-
recho Internacional Privado tiende anté todo a encontrar denominadores comunes en-
tre los pafses (sean de civil law, comimnon law o religion law) para as{ lograr el bien '
comitin a través del respeto y la convivencia en la comunidad internacional.

En esta presentacién analizaré la nacionalidad de las sociedades, la eleccién del
lugar de constitucion y sede social (arts. 118 y 124, respectivamente, de la Ley de So-
ciedades 19.550) como puntos de conexién, laimportancia practica y su trascendencia
en el marco juridico del Derecho Internacional Privado.

1.1. Puntos de conexion

a) NACIONALIDAD:

Losintereses econémicos y las circunstancias histéricas han tenido unainciden-
cia sustancial en la eleccion del sistema de asignacion de nacionalidad de las socieda-
des. Segtin seael sistemaelegido, éste regulara: 1) la ley aplicable ala sociedad (reglas
de constitucién, funcionamiento y disolucién); 2) la capacidad para gozar de los mis-
mos privitegios que tienen las sociedades “nacionales” (concesién de servicios piibli-
cos, fdbrica de armamentos etc.) y 3) el Estado que ejercerd la proteccion diplomética.

En Inglaterra y en los Pafses Bajos se aplica la teoria de la incorporacion. Vale
decir, sigue la antigua doctrina por la cual el Estado concede la personerfa juridica a
un ente ideal e impone el sistema normativo que va aregularla. Las personas juridicas
se someten a la ley del pais en donde se han consituido y registrado.

En Francia, Alemania, Italia, Espafia y en la mayoria de los pafses continentales
europeos, el régimen juridico de una soctedad se rige en principio por laley de la“‘sede
social”. La sede social debe ser cierta y real, ni ficticia ni fraudulenta.

Durante la primera guerra mundial nacid la Teorfa del control, aplicada tanto en
Francia como en Inglaterra. Una sociedad que tuviere su sede social en Francia o es-
tuviere registrada en Inglaterra, no es considerada sociedad nacional si el control so-
cietario es ejercido por ciudadanos de una nacién enemiga.

_En nuestro pais prevaleci6 la doctrina Irigoyen de 1876 que enuncia que “las
personas juridicas deben exclusivamente su existencia alaley del pafs que las autoriza
y por consiguiente ellas no son nacionales ni extranjeras”.
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Si nos remontamos a fines del siglo pasado y a comienzos de éste, vemos en Ja
“ClausulaCalvo™ y en la tesis de Luis Marfa Drago la misma preocupacién ante la pre-
sién de las potencias europeas y la posterior intervencion militar debido a deudas de
los paises latinoamericanos o, como en el caso de la Provincia de Santa Fe y el Banco
de Londres. el perjuicio econémico que condujera a idénticos resultados. .

Los paises tienen la obligacion de proteger a sus ciudadanos en el exterior como
asi también sus intereses econdmicos. Lejos de discutir si una persona juridica-puede
o no tener nacionalidad. lo importante son las personas que la integran y es underecho
indiscutible de cada nacién velar por su proteccion. Cada caso debe ser analizado en
particular para comprobar si realmente los intereses de un pafs extranjero se encuen-
tran comprometidos o si por el contrario se pretende tener infidencia en. las cuestiones
de Estado de otro pafs.

b) LUGAR DE CONSTITUCION

Elart 118 de laley 19.550.en su primer parrafo dice que “La sociedad consti-
tuida en el CXU‘&H}CFO se rige en cuanto a su existencia y forma por las leyes del lugar
de constitucion...”. En primer lugar debemos analizar a quién corr esponde la defini-
cién juridica del término “constitucion”, lo que en Derecho Internacional Privado se
denomina “el problema de las calificaciones”. Concretamente, si esta definicién co-
rresponde a las leyes argentinas (Jex fori) o a las leyes donde la sociedad ha sido cons-
tituida (lex causae). Evidentemente, la legislacién del pais donde se ha constituido la
sociedad es laque debe dar ladefinicién y alcance de dicho término, pues de otro modo
las sociedades que no respondan a nuestro concepto de “constitucién’ quedarian mar-
ginadas de:actuar en la Argentina. '

Elpuntode conexién mencxonado regula laexistencia y formade las sociedades
extranjeras. El lugar de constitucion resulta insuficiente para determinar estos aspec

- tos puges, como bien sostiene Balestra posee un cardcter contingente y accesorio”.

El Tratado de Montevideo de 1940 en sus arts. 6°y 7° dispone que laLey del Do-
micilio Comercial (definida como el asiento principal de los negocios) regula la cali-
dad del documento, contenido del contratosocial y las relaciones juridicas entre los so-
cios, lasociedad y los terceros. Esta eleccién suple las falencias de la hecha por nuestra
ley. Asimismo evita con mayor eficacia el fraude alaley, o sea que las sociedades que
seconstituyan en un pais con legislacidon més favorable, posean su asiento principal en
otro, no puedan eludir en los pafses ratificantes otras legislaciones més rigurosas.

El Cédigo de Bustamante utiliza la Ley del Contrato Social como punto de co-
nexion a finde regular laconstitucidn y funcionamiento de las sociedades mercantiles
y laresponsabilidad de sus Grganos y subsidiariamente la gerencia o direccion princi-
pal. El principio de la autonomia de la voluntad de las partes, como sostiene el jurista
panameiio Gilberto Boutin, “es el que rige el criterio fundamental para la canalizacién
y determinacion de la forma y nacionalidad de las Sociedades Andnimas”.



VI Congreso Argentino de Derecho Societario,
Il Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Mar del Plata, 1995)

490 -DERECHO SOCIETARIO ARGENTINO E IBEROAMERICANO

Conforme la jurisprudencia nacional e internacional el punto de conexidn “do-
micilio” es el més indicado pararegular la existencia y forma de las personas juridicas.
Pero las nuevas tendencias econémicas, como asf también los futuros convenios entre
los bloques comerciales, acentuardn la practicidad y convenienciade la utilizacién de
la ley aplicable prevista en el contrato social como punto de conexion.

En materia.de sociedades, la autonomia de los socios crea cierto recelo debido
alas consecuencias que pueden sufrir los terceros ante la eleccidn de la ley aplicable.
Evidentemente, los legisladores deben adecuar las leyes al momento histdrico que es-
tén viviendo, pero a su vez deben tener en cuenta los cambios que se producen en el
mundo para que en un futuro inmediato no devengan obsoletas las leyes dictadas. Las
relaciones entre los paises, desde un punto de vistaecondmico, van a desarrollarse de
acuerdo a los convenios y tratados que suscriban los mercados comunitarios. Tanto el
orden publico, como el fraude a laley y las normas de policia funcionan como limites
a esta autonomia de la voluntad. Por lo tanto, no habria 6bice aparente para impedir a
las partes elegir la ley mds conveniente para regir su sociedad.

1.2. Sede social y sociedades off shore

Los “paraisos fiscales” son entidades territoriales dotadas de soberania fiscal
donde los no residentes obtienen beneficios y ventajas sustanciales al constituir sus so-
ciedades y transferir sus ganancias. Sus legislaciones comerciales e impositivas son
atrayentes, y poseen una imagen sélida en cuanto transmiten seguridad politicay eco-
némica.

Las sociedades que se constituyen en los “paraisos fiscales” se denominan so-
ciedades off shore. Su objetivo es el de evitar altas cargas impositivas y a su vez sal-
vaguardar en mayor medida el anonimato. )

‘Enel derecho nacional lasociedad off shore ““...que tenga susede en laRepiblica

o su principal objeto esté destinado a cumplirse en la misma” es considerada sociedad
local, segtin reza el art. 124 de la Ley de Sociédades. La norma remite directamente
al derecho nacional, lo que implica excluir de su regulacién a la autonomfa de las par-
tes y la aplicacion del derecho extranjero. Su fines el de evitar quese configure el frau-
dealaley.

- Lasedees el centro de vida juridico de Ja sociedad. Se define en principio como |
el lugar del funcionamiento de los érganos de direccidn. Se toman en cuenta para de-
finirla de este modo otros elementos, a saber: lugar de las reuniones asamblearias de
los érganos administrativos, el lugar donde se realizan los estados contables, las ofi-
cinas principales, donde se desarrollan las tareas administrativas, etcétera.

Enel centro de explotacién comercial de las sociedades (“su principal obje-

0”), se cumplen las operaciones técnicas: produccién, fabricacién, prestacién de
servicios, ventas etcétera. Una empresa americanacuyo érgano de administracion se
encuentra en Boston puede tener su centro de explotacién comercial en Buenos Aires
y viceversa. Bajo nuestro derecho es considerada una sociedad local a los efectos del
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cumplimiento de las formalidades de constitucion o de reforma y contralor de fun-
cionamiento.

La utilizacién de la “'sede” y subsidiariamente su “principal objeto’ configura
una excepeion al sistema de asignacién de nacionahidad utilizado por nuestra ley.

Existen mdltiples disposiciones en los paises desarrollados tendientes aevitarel
uso abusivo de los paraisos fiscales. Son preceptos sobre el abuso del derecho, el frau-
de alaley y reformas al impuesto a las ganancias entre otros,

Cabe destacar que la optimizacién fiscal y juridica son los elementos indispen-
sables para atraer inversiones y generar confianza en los mercados. '

Se deben estudiar con profundidad las causas por las cuales se ‘constituyen las
sociedades off shore. El desafio radica en incitar a los inversores extranjeros.a cons-
tituirse en el pais conforme a las leyes y no delimitar el horizonte societario solamente
a la proteccién de las sociedades nacionales.
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