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LA SOCIEDAD CONSTITUIDA
EN EL EXTRANJERO DE TIPO
DESCONOCIDO EN EL ANTEPROYECTO
DE MODIFICACION A LA LEY DE
SOCIEDADES COMERCIALES
DE LA COMISION CREADA POR
RESOLUCION MJ Y DH 112/02

MARiA CELIA MARSILI

CONTENIDO’

La norma def art. 118, Gltimo pérrafo, del_Avnteproyecto de Mo-
dificacion a la Ley de Sociedades Comerciales de la Comisién creada
por Resolucion MJ y DH 112/02, como encuadre genérico para la

sociedad constituida en el extranjero de tipo desconocido, traduce un .

criterio mas adecuado que el de la ley vigente en tanto atiende a una
aplicacién de requerimientos en linea con la naturaleza estructural de
los sujetos, al adoptar el criterio de la razonable analogia aplicado por
la autoridad a cargo de la inscripcion.
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1.- LA REGLA DEL AMLSC Y SU INTERPRETACION

Segun el articulo 118 Gltima parte del Anteproyecto de modifi-
cacion a la Ley de Sociedades Comerciales, en lo sucesivo AMLSC,
la sociedad constituida en el extranjero bajo un tipo desconocido por
las leyes de la Republica cumplira las formalidades que se determinen
por la autoridad a cargo de la inscripcion, con sujecion al criterio de la_
razonable analogia.

Considero que la férmula del AMLSC es superadora de la Ley
19.550, por cuanto indica la aplicacion de la analogia tipoldgica, crite-
rio que guarda mayor razonabilidad que el de la aplicacion del criterio
del maximo rigor previsto en la ley para la determinacion de las for-
malidades que estas sociedades deben cumplir bajo el régimen del
vigente articulo 119. Si bien en los hechos es posible que los requisi-
tos a aplicar sean los mismos que con el actual régimen, la nueva re-
daccion del AMLSC, desde el punto de vista conceptual, configura
una portada de mayor sensatez para el caso considerado.

Mas alla de las exigencias que las autoridades de control requie-
ran en sus jurisdicciones locales, es importante que se haya consagra-
do un criterio que toma en cuenta a fos sujetos y su estructura para la
determinacion de los requisitos o medidas a aplicarles. El AMLSC ha
superado un .Obice que se habia sefialado al texto vigente del articulo
119, en tanto éste no contempla, en forma expresa, los diferentes mo-

. dos de actuacion de la sociedad de tipo desconocido, sino pdr remision
al articulo 118, lo cual arroja dudas sobre la aplicacion de los requisi-
tos de la atipica extranjera en caso de realizacién de actos aislados.

En la redaccién propuesta por el AMLSC; atento a que el su-
puesto de la atipica constituida en el extranjero forma parte del arti-
culo 118, puede interpretarse que ésta debe cumplir con las obligacio-
nes impuestas por dicha norma para los. diversos supuestos de actua-
cion que ella contiene y tiene la facultad de realizar actos juridicos
(categoria legal de mayor amplitud que ha sustituido a los "actos ais-
lados" del articulo 118 vigente) y estar en juicio, en iguales condicio-
nes que las extranjeras tipicas, ya que el régimen proyectado no dis-
tingue entre ambas clases. ‘

Otra interpretacion posible conduce a considerar que, a los fines
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de no equiparar el tratamiento de tipicas y atipicas, la autoridad de
control podria imponerle a las ultimas las formalidades de los tipos
anélogos para realizar actos juridicos y estar en juicio, pero ello, en los
hechos, parece improbable de concrecion pues para aplicar las exigen-
cias la autoridad de control deberia conocer de antemano las intencio-
nes de la sociedad de celebrar los actos o comparecer en juicio.

En consecuencia, en caso de que la sociedad pretenda hacer
ejercicio'del comercio debera cumplir los recaudos previstos en los
incisos 1 a 4 del articulo 118 en comentario, para la constitucion o
participacion en sociedad el articulo 123 con el texto propuesto y para
tener su domicilio o principal objeto en la Republica, el articulo 124.
En todos estos supuestos, no cabe duda que seran de aplicacion las
formalidades a cumplir con arreglo al criterio de la razonable analogia,
cuyos criterios fijara la autoridad de la inscripcion, legitimada en su
actuacion por un soporte legal que la autoriza asi a reglamentar el
procedimiento que debera seguir la sociedad atipica para actuar en el
pais en los casos indicados.

2.- EL REGIMEN VIGENTE. DIFERENCIAS

En la actualidad, conforme lo dispone el articulo 119 se aplica a
las sociedades de tipo desconocido lo dispuesto por el articulo 118,
correspondiendo al juez de la inscripcion determinar las formalidades
a cumplir en cada caso, con sujecion al criterio de maximo rigor pre-
visto en la ley. Ello importa que no se examinaran las similitudes o
correspondencias entre el "tipo desconocido” y las tipologias locales,
sino que lisa y llanamente se aplicard a la constituida en el extranjero
atipica el tratamiento del tipo mas riguroso. En.torno a la determina-
cion del "méaximo rigor" se han propuesto diversas interpretaciones.
Entre ellas, que tal criterio importa el ajuste a los recaudos que se
exigen para las sociedades tipicas que le son afines,' regla ésta que
tiene similitud con la analogia que propone el AMLSC. . .

Otra interpretacion posible, prevaleciente en doctrina ante el

Gutiérrez, Pedro Federico, "Sociedad extranjera de socio tnico en la legislacion afgentina con
especial referencia al futuro del Mercosur" en Doctrina Judicial, afio XVI, N* 2, La ley, Bue-
nos Aires, 1999, pag. 79.
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texto legal, sostiene que las exigencias a requerir provienen de la apli-
cacion de las reglas del tipo mas riguroso, sea éste afin a la atipica
constituida en el extranjero o no. Tal interpretacién parece armonizar
mejor con el texto del articulo 119 que establece la aplicacién del
criterio del "maximo rigor" previsto en la ley, sin sujecion a un tipo.
De tal modo habra de establecerse cual es el tipo de mayores exigen-
cias en el catalogo legal y aplicarselas a la sociedad atipica®.

En ia jurisprudencia del organismo de control e inscripcion so-
cietaria, en la Capital Federal el criterio del maximo rigor se traduce
en el sometimiento de la sociedad atipica constituida en el extranjero
al cumplimiento de los extremos previstos para las sociedades andni-
mas sujetas a la fiscalizacion estatal permanente del articulo 299 de la
Ley 19.550, que importa a mas del control de constitucion, el del fun-
ctonamiento, disolucidn y liquidacidn, con arreglo a lo dlspuesto por
el articulo 299 de la ley societaria.

En la jurisdiccion de la Capital Federal estos requisitos deberan
complementarse, segln el caso (inscripcion a los fines de los articulos

118, parrafo tercero y 123 de la Ley 19.550), con el cumplimiento de lo
dispuesto por la Res. N° 8/03 y sus actos aislados inscriptos en el Registro
respectivo en los términos de la Resolucion 7/03 que crea el Registro e
Actos aislados de las Sociedades Constituidas en el Extranjero. Por
esta Giltima, la autoridad administrativa puede analizar la informacién
obrante en el Registro, a los fines de determinar los supuestos en los
cuales, por la reiteracién de los actos, su. significacion econdmica,
destino de los bienes .u otras circunstancias relativas a su celebracion,
sea posible advertir elementos caracterizantes de una actuacion habi-
tual o principal por parte de la sociedad constituida en el extranjero .
para asi compulsar la pertenencia a lo dispuesto por los articulos 118 o
124 de la Ley 19.550.y pertinente aplicacion de la Resolucion 8/03.

3.- DETERMINACION DEL CONCEPTO "TIPO DESCONOCIDO"

Una cuestion que deja subsistente el AMLSC es la de la deter-

2 Rovira, Alfredo L. "Sociedades extranjeras. Analisis del régimen legal argenting™, Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1985, pag. 93.
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interpretacion doctrinaria y, en los hechos, en los criterios que diseiie
la autoridad de control. Cabe, no obstante, puntualizar que, si nos ape-
gamos a una interpretacion literal del término "tipo desconocido",
empleado tanto en la ley vigente como en el AMLSC, podemos llegar
a considerar que toda sociedad constituida en el extranjero que no
cuente con una denominacioén del tipo o "nomen juris" que tenga
identidad con el catalogo local, sera de tipo desconocido y, por consi-
guiente quedara comprendida en el régimen previsto para estos casos.
A mi juicio una interpretacién en este sentido no es compatible con la
normativa de los ordenamientos considerados, que no pretenden im-
poner hostilidad hacia la actuacion de la sociedad constituida en el
extranjero. En este sentido, cabe recordar que respecto del articulo 119
de la Ley 19.550, que contempla el supuesto bajo analisis, expresa su
Exposicion de Motivos: “...se prevé el supuesto de la sociedad extraje-
ra atipica: no se excluye su actuacion, sino que, reconociéndosele esa
capacidad, se regulan los requisitos aplicables”. EI AMLSC no se
aparta de este espiritu y, en analogo documento, con referencia a las
reformas al régimen de las sociedades constituidas en el extranjero
delimita su alcance, manteniendo el espiritu de ley original, al mani-
festar: "La Comision ha tenido en cuenta las situaciones que originan
mayores controversias y a -su solucion se enderezan las reglas pro-
puestas..."

También se ha planteado por ciertos autores® (con referencia a
la Ley '19.550) si el "tipo desconocido” previsto legalmente admite
cualquier forma de atipicidad o bien sélo aquellas que denoten "tipos"
societarios en donde por. esencia o estructura puede predicarse la
existencia de soéiedad, 'dejando de lado aquellas estructuras que evi-
dencien o encubran otras formas juridicas no societarias. En este mis-
mo contexto, y con nuestro actual ré'gimen'vigente (lo que no acontece
con el AMLSC) cabe hacer referencia al supuesto de la sociedad uni-
personal constituida en el extranjero como hipétesis de atipicidad. En

Chamorro Hernandez ,Albert; funqueira, Graciela, Lovagnini, Ricardo; Miere, Marcelo;
Ragazzi, Guillermo S; Stirparo, Marta, "Sobre !a tipicidad de las sociedades extranjeras”, en
VIl Congreso Argentino de Derecho Societario V Iberoamericano de Derecho Societario y
de la Empresa, Tomo 1V, UNR, Rosario, 2001, pags. 39 y sig.

417



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

el criterio imperante de la autoridad interviniente, en lineas generales,
la calificacion de atipicidad se ha aplicado en supuestos de afectacion
del objeto, inexistencia de capital social o configuracion de organos
notoriamente extrafios a una estructura societaria.”

En lineas generales, estimo conveniente la elaboracion de crite-
rios orientados a establecer supuestos de atipicidad propiamente dicha,
atendiendo a los casos en que con una denominacion diversa, exista
una configuracién equivalente en la organizacion, la responsabilidad y
el funcionamiento. Si ocurriere esto Wiltimo estariamos frente a una
tipictdad equivalente sustancial y no a una verdadera atipicidad, re-
sultado de una diversa categorizacion formal®.

4.- COROLARIO

Si el fenémeno de la mundializacion® se mantiene en ascenso
- lo cual parece ser asi - también seguira en progreso la confluencia
normativa al amparo de tratados bi y multilaterales y soft laws u otros
mecanismos normativos alternativos y el supuesto de la sociedad ati-
pica constituida en el extranjero se presentara cada vez menos.

En tanto ello ocurra, las legislaciones locales, sin mengua de la
habilitacion para el ejercicio del poder de policia para las sociedades
constltmdas en el extranjero que actiien en su territorio, habran de
modelarse sobre bases de tolerancia razonables, acordes con las ten-
dencias de politica econémica que no tienen retroceso.

En este marco de politica legislativa la norma proyectada por el
AMLSC, como encuadre genérico para el tipo societario desconocido,
traduce -un criterio mas adecuado ‘que el de la ley vigente en tanto
atiende a una aplicacion de requerimientos en linea con la naturaleza
estructural de los sujetos. '

Cont. Chamorro Hernandez y otros, op. y loc. cit.

En este sentido y con mayor desarrollo: Marsili, Maria Celia, “Sociedades comerciales. El
6 problema de la tipicidad”, Rubinzal Culzoni editores, Buenos Aires, 2003, pag. 93

Para un andlisis del asunto puede consultarse Bissara Philippe "en el umbral de un nuevo
milenio ;Cudles son las perspectivas para el derecho de sociedades?, en Revue de Societés,
Ed. Dalloz, afio 2000, pag. 71.
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