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" EN BUSQUEDA DE UN ANALISIS
DIKELOGICO DEL ART. 124 DE
LA LEY DE SOCIEDADES COMERCIALES
Y LA REGULACION DE LA RESOLUCION
GENERAL 7/2003

VANESA CLAUDIA RODRIGUEZ

La idea del trabajo es realizar un anélisis dikelégico del instituto
del fraude a la ley, como asi también una fevision critica a las dltimas
disposiciones de la Inspeccion General de Justicia sobre sociedades
constituidas en el extranjero. '

En busqueda de un analisis dlkeloglco del art. 124 de la ley de
sociedades comerciales y la regulacién de la Resolucién General
7/2003' -

: Resolucion General N° 7/2003, B.O. 25/9/03.

569



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

PONENCIA

En la busqueda de la correcta aplicacién de la norma indirecta
que remite a un derecho extranjero corresponde rescatar que la invo-
cacion de la no aplicacion del derecho extranjero se produce en prin-
cipio por fraude a la ley o por su colision con el orden publico. La
aplicacion del fraude a la ley, como situacién andémala y como excep-
cién de la aplicacién natural del derecho extranjero, deberia recaer en
el 6rgano judicial en virtud de la dificultad de su prueba.

Con relacion a este tema consideramos que la Resolucion Gene-
ral N° 7/2003 de la Inspeccion General de Justicia otorga al instituto
del fraude a la ley el tratamiento de una regla general en vez de excep-
cion legal a la aplicacion del derecho extranjero.

Por su parte, los nuevos requisitos impuestos mediante la Re-
solucion General 7/2003 de la Inspeccion General de Justicia respecto
de la persona juridica extranjera que se encuentra actualmente ins-
cripta bajo el art. 123 de la ley de sociedades comerciales, exceden el
marco legal de las facultades de la Inspeccién General de Justicia.
Entendemos que no es correcta la interpretacion, que establece la nue-
va normativa, de que el incumplimiento de los nuevos requisitos con-
figura el encuadramiento del art. 124 de la ley de sociedades comer-
ciales. Consideramos.que deberia ser una resolucién judicial la que
declare a lasociedad incursa en dicha situacion.

I. UN RECORRIDO POR EL FRAUDE A LA LEY.
SU APRECIACION CRITICA Y DIKELOGICA.

Con el fin de realizar una adecuado analisis critico de la Reso-
lucién 1.G.J. 7/2003 y de la interpretacién de las normas de la ley de
sociedades comerciales sobre sociedades constituidas en el extranjero
cotresponde repasar el desarrolio y conceptos de los institutos relacio-
nados con la no aplicacion del derecho extranjero.

El fraude en su acepcion genérica significa segiin el Diccionario
de la Real Academia Espafiola engafio, inexactitud consciente, abuso
de confianza que produce o prepara un dafio generalmente material.

En el caso de fraude a la ley existe un elemento subjetivo que
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debe probarse, que es la intencion dolosa, y la eV|denc1a de la intencion

fraudulenta suele ser extraida de la conducta exterior de las partes.

Los internacionalistas iusprivatistas explican el fraude a la ley
en los siguientes términos’: “el fraude representa una desnaturaliza-
cidén de la norma de colision pues con él, esta norma se convierte en
un instrumento para alcanzar un resultado no querido, ni tal vez pre-
visto por el legistador y para crear artificialmente una modificacion en
el mismo supuesto de la relacion.”

La norma indirecta comprende un tipo legal y una consecuencia
juridica, en ambos componentes encontramos a su vez caracteristicas
positivas y negativas del tipo legal. Siguiendo a Goldschmidt® el tipo
legal contiene la descripcion de los hechos cuya reglamentacion des-
cribe la consecuencia juridica de la norma. Estos hechos son utiliza-
dos por la consecuencia juridica para indicar el derecho aplicable
siempre y cuando no haya fraude. En virtud de lo expuesto, el fraude
a la ley es la caracteristica negativa del tipo legal, porque el desenca-
- denamiento de la consecuencia juridica, supone, al lado de la existen-
cia de la causa y de los hechos subyacentes a los puntos de conexion,
la inexistencia del fraude.

El fraude sobreviene sobre los hechos subyacentes a los puntos
de conexion, y consiste en un manipuleo fraudulento. Esto implica un
proposito doloso, un actuar con la intencionalidad de utilizar el punto
de conexion para desvirtuar la aplicacion de la ley.

En el tema del fraude a la ley es interesante considerar la inten-
cionalidad de. la actuacion, por dos motivos: (i) porque la intencidn
fraudulenta suele ser extraida de la conducta exterior de las partes y
(i) porque la intencianalidad de modificar puntos de conexion podria
enfrentarse con el concepto de la autonomia de la voluntad.

Este punto a traido diversos cuestionamientos dikel6gicos sobre
el tema, incluso cierta doctrina, mas ligada a autores extranjeros’,

Dreyzin, de Klor Adriana, Santuccione Gabriela, D’ Eramo Maria Rita, “El fraude a la ley en

el Derecho Internacional Privado”, LL 1995-C, 1207.

Werner Goldschmidt, Derecho Internacional Privado, Derecho de la Tolerancia, Depalma,
pag. 99.

4 Conforme obra citada en Nota n° 2 de Dreyzin, de Klor Adriana, Santuccione Gabnela D

Eramo Maria Rita, los autores extranjeros que no aceptan la nocién de traude a la ley son

Foster, Gravewson, Nussbaum, Wolf entre otros.
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quienes han planteado la negacién de tal nocidn, haciendo validas las
siguientes preguntas: json efectivamente dolosas e ilicitas las manio-
bras de los interesados? ;hay una maniobra fraudulenta real con la
intencion de provocar un dafio? jes valido castigar con la no aplica-
cion del derecho extranjero?

Buscando entonces un balance a las respuestas de estas pre-
guntas, surge la importancia de que el anélisis de Jos hechos en virtud
de los cuales se presumird seguidamente el fraude sea lo més impar-
cial posible. El art. 124 de la ley de sociedades comerciales, refiere
particularmente a dos hechos’ que son la sede en el pais-o que el prin-
cipal objeto de la sociedad este destinado a cumplirse en la misma.
Cualquiera de las dos situaciones al ser hechos, requieren de su com-
probacién mediante prueba. Asi lo establece Ramayo® cuando dice:
"ambas situaciones como cuestiones de hecho que son, estan sujetas a
prueba". Requiriendo por tanto de su comprobacién judicial. .

Por lo tanto la primera conclusion dikelogica que arribamos ‘es
que corresponderia que e! encuadramiento en los hechos relativos al
art. 124 sean cuestiones sujetas a prueba judicial. Mas atn conside-
rando que las sociedades que recaen en la denominada sub-categoria
autéonoma-de los actos habituales regulada por el 123 de la ley de so-
ciedades comerciales que han dado previamente cumplimiento al
mencionado articulo, no deberian en sede administrativa ser escruti-
_nadés nuevamente, porque’ tal intromisién desconoce la pérspnalidad
juridica ‘adquirid'a con arreglo a la ]egisljaci(’)n extranjera, y desconoce
la eficacia extraterritorial acordada mediante su inscripcion por el art.
123. Tales regulaciones afectan derechos adquiridos. Podria a lo su-
mo a instancias de la Inspeccion General de Justicia solicitarse a la
justicia instrumentar un incidente para garantizar el debido proceso, la
produccion de prueba y el reguardo del ejercicio de defensa de la so-
ciedad. Esta primera conclusién es arribada teniendo en cuenta las
consecuencias que produce tal determinacion.

Art. 124: La sociedad constituida en el extranjero que tenga su sede en la Republica 0 su
principal objeto est¢ destinado a cumplirse en la misma, serd considerada como sociedad local
a los efectos del cumplimiento de las formalidades de constitucion o de su reforma y contralor
dc su funcionamiento. ‘

Ramayo, Raul Alberto: "La sociedad comercial extranjera y el orden pablico internacional”
EDt.202-313.
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Finalmente, como es la intencion de este trabajo y como lo se-

fialara tan acabadamente Dreyzin de Klor, Santuccione y D’ Eramo,’ es
muy importante reflexionar sobre la justicia o no, de la existencia de
normas represoras del fraude a la ley, realizar la justicia en el marco
del derecho internacional privado impone respetar el derecho extranje-
ro, esta actitud significa aplicar el derecho mas proximo, lo que re-
quiere del legislador una eleccion justa. Estas autoras redondean la
idea estableciendo que la excepcion del fraude a la ley se relaciona
intimamente con una resistencia a la compresion social, la sociedad
comprime en una tabla de valores de vida que intenta imponer a través
del legislador y el individuo intenta escaparse de la tabla de valores
mediante la inversion de un hecho o un acto juridico en un negocio
juridico. Asimismo se produce la tension dialéctica de dos intereses:
la libertad de hombre y por otra la proteccion de la imperatividad de
ciertas normas, Es en este papel, como lo resaltan las mencionadas
iusprivatistas que las decisiones judiciales deben constituir la principal
herramienta axiologica. La resistencia entre ambos valores deberia
reposar sobre la sede judicial.

Sin embargo tal como estan las cosas, entendemos se presume
en general categdricamente la existencia de un propésito doloso.

Finalmente solo para resaltar contrastes existe una corriente ex-
tranjera que realiza un planteo interesante sobre el tema del fraude a la
ley, que es valido sefialar por el cual se niega la existencia del instituto
del fraude a la ley. EI planteo cuestiona la validez de restringir a la
libre voluntad. del hombre el derecho de cambiar el domicilio para
someterse a la ley que mejor le conviene. Incluso fue el padre del
Derecho Internacional Privado, Savigny, qilien esbozara estas ideas.
El instituto del fraude a Ja ley como lo explica Alfonsin Quintin, co-
nocido iusprivatista uruguayo, en cierto punto encadena al hombre a
una ley local 1mp1d|endole gozar de Ias Ilbertades que-le acuerdan los
demas estados del mundo.*

- Por otra parte como existen valores de soberania y de control

Dreyzin, de Klor Adriana, Santuccione Gabriela, D’ Eramo Maria Rita, “El fraude a la ley en
el Derecho Internacional Privado”, LL 1995-C, 1207. -

Alfonsin, Quintin, “Teoria del Derecho Privado Internacional”, t.1. p., 596, Montevideo,
1955-
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que se deben respetar, como lo menciona José Maria Cura’, y dada la
intencion de no afectar en demasia la libertad de eleccién del régimen
juridico que resulte mas conveniente a la estructuracion de los nego-
cios, conforme lo expresado por Rafael Manovil'’, corresponderia un
balance dikelogico entre los valores en juego para evitar inclinar de-
masiado la balanza al cercenamiento de la libertad negocial, porque no
todas las situaciones objetivas reguladas por la Resolucion de la 1.G.J.
7/2003 esconden motivos fraudulentos o negociaciones ilicitas.

1. UN RECORRIDO POR OTRAS POSICIONES

Boggiano considera la disposicion establecida por el art. 124 de
la ley de sociedades una norma de policia cuya finalidad suele ser
también la prevencién del fraude a la ley nacional. Por tanto si existe
sede o exclusiva explotacion en la Argentina, de nada les valdra a las
partes constituir sociedad extranjera, pues en aquellas circunstancias
se aplica exclusivamente la ley argentina."

Por su parte Ramayo'?, considera que el art. 124 es receptor del
orden pflblico internacional argentino funcionando como disposicion,
o si se quiere, en la terminologia actual, como norma de policia, nor-
ma rigida, como norma de aplicacion inmediata o como norma impe-
rativa. Considera que la decision que determina la aplicacion del art.
124 a una gociedad pvrewamente inscripta por el art. 123 debe ser
adoptada en el ambito judicial, ya sea a peticion de parte interesada 0
por impulso de la Inspeccion General de Justicia, de acuerdo a lo dis-
puesto por el art. 6 inc. d) paf. 2° de la ley 22.315" que establece: ..
"puede solicitar en forma directa a los agentes fiscales el gjercicio de
las acciones judiciales pertinentes, en los casos de violacién o incum-

’ Curé, Jos¢ Maria, "Sociedades Constituidas en el Extranjero (nuevos requerimientos regla-
mentarios, de aplicacion en jurisdiccion del Registro Publico de Comercio de la Ciudad Au-

o tonoma de Buenos Aires, Res. 1G) 7/2003 B.O. 25/09/03. Sup. Act. 02/10/2003).

Manévil, Rafael M., "Una ajustada interpretacion del art. 124 de la ley de sociedades”, LL

) 2003 C-788.

Boggnno Antonio; "Cursg de Derecho Internacional Privado”. p. 85, Editorial Abeledo

Perrot, Buenos Aires, 1993,

Ramayo, Rail Alberto; "La sociedad comercial extranjera y el orden publlco internacional”,

EDt.202 -317.

Ley N° 22.315, Ley Organica de la Inspeccion General de Justicia. Sancionada y pl’OmUI!:’-ada

el 31/10/80 (B.O. 7/11/80).
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plimiento de las disposiciones en las que este interesado el orden pu-
blico™.

También es interesante el analisis de Vergara del Carril™ quien
pone de relieve la inaplicabilidad del art. 124 de la ley a una sociedad
que es socia en una sociedad local. Segin describe este autor, el art.
123 de la ley de sociedades no tiene precedentes en el derecho ex-
tranjero y fue redactado al solo efecto de dejar plasmado que la cons-
titucion de una sociedad en la Republica no es un acto aislado.  El
fraude a la ley contemplado en el art. 124 no se da en el escenario del
art. 123 por cuanto ahi existe configurada desde el vamos una socie-
dad local ajustada al cumplimiento de las formalidades de constitu-
cion, reforma y al contralor de funcionamiento.

II4

II1. APLICACION DEL DERECHO INTERNO.
REVISION CRITICA Y CONCLUSIONES.

Finalmente, con relacion a las nuevas disposiciones establecidas
mediante la Resolucion General 7/2003 de la Inspeccién General de
Justicia, existen a nuestro juicio las siguientes criticas:

(i) Autoriza a tomar como punto de partida la presuncion de
fraude desconociendo el principio de buena fe que deberia
regir en las relaciones comerciales.

(i)La reglamentacion 1mpone nuevos requisitos no previstos
Iegalmente al incorporar nuevos hechos sobre los cuales se
presume el fraude a la ley.

(iii) La acreditacion de una de las condiciones requeridas en el
art. | inc. 2" de la resolucién mencionada, para las socieda-
des alr no inscriptas segiin el art. 123 de la ley de socieda-

4 Vergara del Carril, Daniel A.; “Inaplicabilidad del art. 124 de la ley 19.550 a la sociedad
5 extranjera registrada por el art. 123",
~ Resolucion 1.G.J. 7/2003, art. | inc. 2: "Acreditar que ala fecha de fa solicitud de inscripcién,
cumplen fuera de la Repiiblica Argentina con al menos uno de los siguientes requisitos: a)
Existencia de una o mas agencias sucursales o representaciones permanentes, acompaiando al
etecto certificacion de vigencia de las mismas, expedida por autoridad administrativa o judi- -
cial competente del lugar de asiento. b) Titularidad en otras sociedades de participaciones
que tengan cl caracter de activos no corrientes de acuerdo con las definiciongs resultantes de
las normas o principios de contabilidad generalmente aceptados. c¢) Titularidad de activos ti-
jos en su lugar de origen, cuya existencia y valor patrimonial se deberan acreditar con los
elementos previstos en el subinciso anterior.
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des configura una carga extra no requerida por las socieda-
des locales, colocando a las sociedades constituidas en el
extranjero con requisitos, que la misma sancién por su in-
cumplimiento, que es la adecuacion al derecho local, no exi-
ge.

(iv) La disposicion del art. 5 de la mencionada resolucién que
establece que la Inspeccion General de Justicia puede reque-
rir a las sociedades la adecuacion de sus estatutos o contrato
a las disposiciones de la ley N° 19.550 en los términos del
art. 124 del citado ordenamiento excede las facultades esta-
blecidas en el art. 5 y el art. 6 inc. d de la ley 22.315' en
cuanto esta resolucion al afectar los derechos subjetivos de
los socios de la sociedad, deberia ser de competencia judicial
de acuerdo a las disposiciones mencionadas de {a Ley Orga-
nica de la Inspeccion General de Justicia. ' A

(v)La misma critica puede decirse del art. 8 de la resolucidn
que establece la no inscripcion de los instrumentos corres-
pondientes a asambleas o reuniones de socios, porque la me-

~dida dispuesta por dicha norma sobre el derecho de voto,

 afecta sin duda los derechos subjetivos de los socios de la

“sociedad entre si y con respecto a la sociedad, siendo dicha
‘ materia de competencia judicial. .

Finahmente cabe resaltar que los Tratados Bilaterales para la
"Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones suscriptos por la
Reptblica Argentina con otros paises respecto de la admision de la
inversion remiten en general a las normas internas aceptando la modi-

<. . . 17 .
ficacion en el tiempo’’ de sus leyes y reglamentaciones, pero respecto.

de las inversiones ya admitidas, como serian las de sociedades ins-
criptas en el art. 123, es probable que segin sea el caso particular, la

e Etart. 5 de la ley 22.315 establece que son de competencia judicial las cuestiones que versen
-sobre derechos subjetivos de fos socios de una sociedad comercial entre si y con respecto a la
sociedad, mientras que el art. 6 inc. d) establece que la 1.G.J. puede solicitar el ejercicio de

17 acciones judiciales cuando est¢ interesado el orden publico.
Como lo establece ¢l Tratado con el Reino de Espafia, no asi el Tratado con los Estados
Unidos, para mayores detalles ver el trabajo realizado: Rodriguez, Vanesa Claudia, "La nueva
Ley de Preservacion dc Bienes y Patrimonios Culturales y los Tratados de Promocion y Pro-
teccion Reciproca de Inversiones suscriptos con Estados Unidos y Espafa“; Sup. Act. LL,
2711103,
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nueva reglamentacion afecte los estandares de trato justo y equitativo

y de tratamiento no menos favorable del nacional y al de la nacion
més favorecida.'®

En virtud de los argumentos expuestos consideramos que la Re-
solucién General N° 7/2003 no regula correctamente el instituto del
fraude a la ley,"” y corresponderia que a fin de evitar los abusos de la
utilizacion del instituto y con la intencion de realizar un balance di-
kelogico de los valores expuestos en la presente ponencia, la determi-
nacion por el cual una sociedad se encuentra incursa en el art. 124 de
la ley de sociedades comerciales recaiga en un juez.

18 En relacion con la admision de la inversion existen dos formas previstas de tratar este tema la
de los tratados curopeos y la establecida con los Estados Unidos. En general los paises euro-
peos establecen clausulas que remiten al derecho argentino, con lo cual la admision de la in-
version deberia adecuarse a las leyes y reglamentaciones internas. En este sentido con res- .
pecto a estos tratados las normas de la 1.G.J no tendrian mayor inconveniente, excepto con
sociedades que fueran estadounidenses como por ejemplo el caso de sociedades constituidas
en el estado de Delaware, porque el convenio con Estados Unidos; establece el tratamiento de
la nacion mas favorecida y el conocido como nacional treatment a la admisién y. al trata-

19 Miento de la inversion. .

Por otra parte si es acertado considerar que a una sociedad in fraudem legis como sancién se
le aplique el derecho que trat6 eludir.
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