VIII Congreso Argentino de Derecho Societario,
IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Rosario, 2001)

ACTUACION EXTRATERRITORIAL DE
SOCIEDADES: LEGITIMACION DE
REPRESENTACION EN SEDE NOTARIAL DE
LAS SOCIEDADES CONSTITUIDAS EN EL

EXTRANJERO. ACTUACION DE SOCIEDADES

EN EL MERCOSUR

S1LVIA MARCELA WINDERHOLLER

PONENCIAS

1.

La ley de Sociedades admite la extraterritorialidad en la actuacién
'societaria, parcialmente, ya que la habilita solamente a practicar
actos aislados y comparecer en juicio.

Establece como punto de contacto para determinar la ley
aplicable, en cuanto a la existencia y forma de la sociedad, las
leyes del lugar de constitucién. Este criterio implica la
consagracidn del sistema de “incorporacién” aunque no de manera
absoluta, ya que no se aplica ante la instalacién en la Republica o
el ejercicio en ésta de su principal objeto.

El ejercicio habitual de actos comprendidos en el objeto social, es
establecer sucursal, asiento o cualquier otra especie de
representacion permanente, genera la obligacién de someterse a
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las disposiciones alli contenidas, debiendo cumplimentar las
obligaciones atinentes a la publicidad y registraciéon que la ley
exige para las sociedades formadas en la Repiblica. La omision
en el cumplimiento convierte a la sociedad en irregular con todos
los efectos y responsabilidades que tal situacién origina, segun el
derecho nacional.

4. Las sociedades de tipo desconocido tienen acogida dentro del
régimen legal argentino. El art. 119 L.S. da la posibilidad no sdlo
de ejercer actos aislados, sino también operar habitualmente,
establecer sucursal, aSJento o cualquier representacmn de caracter
permanente.

5. Respecto de] “acto aislado” y su interpretacién, debemos evitar
que una amplitud de criterio vulnere el real fundamento que
inspira su aceptacion.

6. Debe ser una aspiracién permancnte de los palses integrantes del

" Mercosur la obtencién de la armonizacién o aproximacién
legislativa tendiente a eliminar los obstdculos que desalientan e
inciden negativamente en las dreas de inversién e integracién
regional. La aludida armonizacién posibilitard la consagracién de
institutos novedosos como la fusién internacional de sociedades o
la creacién de sociedades comunitarias acordes con un avanzado
estado de desarrollo e integracién regional.

SINTESIS DE LAS CONCLUSIONES

El crecimiento del comercio internacional y la proliferacién de
empresas multinacionales, sumadas a los incentivos que algunos pai-
ses otorgan a sus empresas, y si a su vez tenemos en cuenta el proceso
de integracién que estamos construyendo, todo ello trae aparejado la
instalacién de numerosas empresas extranjeras en los distintos paises
de los Estados Miembros, y ha dado lugar consecuentemente a la
preocupacion respecto a la actuacion en nuestro ambito por parte de
dichas sociedades. El fundamento para poder regular las inversiones
extranjeras debe encontrarse en la necesidad de dotar de un cuadro
normativo estable, y razonable, que garantice al inversor de los avata-
res propios de los cambios politicos pues él toma a cargo los riesgos
econémicos.

La regulacién de las legislaciones deberd contemplar un régi-
men coherente de seguridades juridicas, que le permitan sentir el nece-
sario clima de estabilidad, que todo inversor que actie fuera de las
fronteras de su pais de origen requiere al colocar su capital a riesgo.

Creo que resulta necesario comenzar sin més con el estudio del

'
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derecho internacional de fusion, ello dependerd.en cuanto a su oportu-
nidad de los estudios econédmicos y del estado de integracién de los
paises del Cono Sur. Es posible que sea una solucién alternativa, que
puede dar a las sociedades extranjeras y a las nacionales la posibilidad
de una unién juridica que permita desarrollar, ampliamente ‘una acti-
vidad mas productiva dirigida a un desarrollo mas apto de una regién
en la que se tenga especial interés. .

La aplicacién de este instituto seria factible sin modificar las
actuales legislaciones locales, pero entendemos que se deben adoptar
por separado otras medidas de caracter interno (leglslacmn tributaria,
aduanera, etc.) y otras de tipo internacional como ser: los tratados de
reconocimiento. Estas sociedades de tipo comunitario resuelven con
mayor amplltud los problemas, pero llevan un tiempo mayor para su
concrecién. Los acuerdos que consagran este instituto deberdn con-
templar especialmente: 1) Fusiones de sociedad de distinta nacionali-
dad; 2) Establecimiento de sucursales comunes por sociedades de
distinta nacionalidad; 3) Establecimiento de filiales comunes en igua-
les circunstancias; 4) Regulacién de sociedades holding.'

Fundamento y desarrollo de la primera parte:

ACTUACION EXTRATERRITORIAL DE SOCIEDADES:
LEGITIMACION DE REPRESENTACION EN SEDE NOTARIAL DE
LAS SOCIEDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRAJERO

I. INTRODUCCION

Es la pretensién de este trabajo que se presenta en el VIII Con-
greso Argentino de Derecho Societario - IV Congreso Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa, la de facilitar una resefia de la
legislacién argentina en referencia al Tema 4 especificamente respecto
de la “ACTUACION EXTRATERRITORIAL DE SOCIEDADES:
Legitimacién de las sociedades constituidas en el extranjero para ac-
tuar en el pais”. Todo ello fundamentado en que la diversidad de di-
mensiones juridicas y conocimientos lingiiisticos son los elementos
que mas resaltan en este mundo de mercados comunitarios. Los profe-
sionales del derecho que centren su actividad en torno a la empresa y
limiten su horizonte al derecho nacional quedan aislados de este pro-
ceso de evolucién y cambio permanente que se vive en los procesos de
integracion.

El rol que desempeiia el Derecho en esta etapa de transforma-

! BENSENOR, NORBERTO R., PEREZ LOZANO, NESTOR, “Régimen legal y actuacion de
las Sociedades Extranjeras, Revista Notarial N° 834, pag. 1509.-
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cién es fundamental, por lo tanto las legislaciones de los paises com-
prometidos en el proceso deben ofrecer una adecuada proteccién a las
sociedades extranjeras que decidan producir e invertir mas alla de sus
fronteras. Si es nuestra decisién la integracién debemos tener la legis-
lacién y las soluciones oportunas a los problemas que se suscitardn.

La sociedad representa la exteriorizacidn juridica mas impor-
tante de la empresa, y la regulacién debe provenir de ordenamientos
especificos, que de modo claro y preciso, asignen una u otra califica-
cién, procurando certeza, estabilidad y seguridad Juridicas.

Las inversiones y las actividades viajan y se comportan como si
no hubiera fronteras. Es esa actividad que desarrollan fuera del pais en
que se han constituido o tienen su domicilio, asiento principal de sus
negocios, o su registracion, la que denominarmos “extraterritorialidad”.
Y consiste ésta en el reconocimiento o la negacidn a las sociedades de
la calidad de sujetos de derecho y de la facultad de actuar conforme a
las leyes fijadas al efecto en un pais distinto de aquél en el cual se
constituyeron, se registraron o tienen su domicilio.

En la segunda parte del trabajo que a continuacién se dcsarrolla
se efectuara un breve analisis y reflexiones ttiles del marco del Dere-
cho Societario que se construye en el Mercosur, a fin de ampllar
nuestro panorama del conocimiento de la materia y su aplicacién en
las soluciones practicas.

Debemos profundizar el estudio sobre las sociedades de tipo
comunitario, la necesidad de activar la produccidn en esta parte del

~ continente requiere imaginacién pero abordada con criterio realista,

proponiendo nuevas soluciones a un mercado regional adormecido.

Intentaré luego de lo expuesto y con las limitaciones expresa-
das, y las propias de la autora, dar respuesta a la interesante proble-
maética del tema propuesto.

II. ETAPAS DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES
EXTRANJERAS EN LA LEGISLACION ARGENTINA

En Argentina el régimen juridico tuvo diversas etapas, confor-
me a las influencias politicas y econémicas de diferentes momentos
histéricos.

En una primera etapa, 1852-1942, bajo la doctrina de Irigoyen,
se negd la nacionalidad a las sociedades extranjeras, y se acepté el
principio de la extraterritorialidad. Se ha sefialado que la legislacién
hasta el afio 1942, ademads de considerar diversamente a las sociedades
nacionales o extranjeras, fijandoles regimenes distintos, adoptaba una
orientacidn que, en algunos supuestos, colocaba a las tltimas en situa-
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cién favorable respecto de las primeras.?

La segunda etapa -1942 a 1945- consagré el sistema del “con-
trol econémico”. Ello se debid a la declaracién de guerra de nuestro
pais al Japén y a Alemania, asi como también a la adhesién al Acta de
Chapultepec. El origen lo encontramos en los -decretos 7032 y
10935/45. Ademas el decreto 11599/46 ofrece una clara aplicacién de
la teorfa del “control” en materia de propiedad enemiga.

La tercera etapa -1946-1963- se abandona el sistema de “control
econémico” y se retorna al “liberalismo econdémico” del siglo XIX,
afirmandose el principio de la extraterritorialidad.

La cuarta etapa comienza en el aiio 1963, con el decreto 744/63
en el cual se calificé a las sociedades en “argentinas” y “extranjeras”.
En el aiio 1963 se volvié a aplicar el sistema del “control econémico”,
asi se observa en el régimen de compaiiias de seguros (decreto ley
6697); sociedades de radiodifusién y television (decreto 5490/65 y ley
17282/67); Cédigo aerondutico (ley 17285/67); ley de entidades fi-
nancieras.(ley 18061/69); concursos 1ntema01onales para la instalacién
de industrias,

Se concluye asi en el régimen actual legislado en la ley 19.550
del afio 1972. Este nuevo contexto legislativo, como lo sefiala Bense-
fior® ha pretendido quitar toda connotacién politica, y consiste en lle-
gar a un punto intermedio entre las posiciones extremas, evitando
identificar a la nacionalidad como atributo de la personalidad de las
sociedades, sino reconociendo la nacionalidad de las mismas, pero
centrando el verdadero interés de la calificacién en la obtencién de
determinados efectos.

En la exposicién de motivos de la ley 19.550 se resalta la tras-
cendencia de la materia, la necesidad de conjugar los intereses en jue-
go y de poner en un pie de paridad a las sociedades constituidas en el
pais y a las constituidas en el extranjero, tratando de no caer en un
tratamiento peyorativo, ni en un trato preferencial que contradiga el
precepto constitucional de igualdad ante la ley -

La ley 19550 ha evitado tomar posicién, limitdndose a deterrm
nar en qué medida le es aplicable a las sociedades constituidas en el
extranjero el régimen legal argentino, cuando desarrollan su actividad
en el 4mbito de nuestro pais.

ZALDIVAR, ENRIQUE, “Régimen de las empresas extranjeras en el Repiblica Argentina”,
Edifor, Buenos Aires, 1972.- '
BENSENOR NORBERTO R., PEREZ LOZANO, NESTOR, “Régimen legal y actuacién de
las Sociedades Extranjeras”, Revista Notarial N° 834.-
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III. ANALISIS DEL REGIMEN ACTUAL DE LA LEY 19.550

El reconocimiento de la extraterritorialidad de las sociedades
mercantiles, implica la necesidad de establecer los puntos de conexién
que serviran para determinar la ley aplicable a las distintas situaciones
posibles. Se conocen dos sistemas denominados: de incorporacién,
que considera ley aplicable la que rija en el lugar de constitucién de la
sociedad; y domiciliario, que se inserta en la legislacién imperante en
el lugar de la sede social.

El ordenamiento juridico argentino: a) garantiza, por el art. 20
de la Constitucién Nacional, la actividad empresarial extranjera, al
igual que la nacional; b) confiere plena personalidad jurl’dica a la so-
ciedad constituida en el extranjero, para actuar en el pafs art. 34 del
Cédigo Civil y 118 a 124 de la ley 19.550); la-Constitucién Nacional
reﬁere al tema en el art. 75inc.

- El sistema vigente se encuentra en el Capitulo I, Seccién XV de
laL.S.C: que contempla a las Sociedades constituidas en el extranjero,
estructurado en los articulos 118 al 124, reemplaizando en algunos
aspectos y complementando en otros el antiguo régimen de los arti-
culos 285 a 287 del Cédigo de Comercio y sus leyes modificatorias
3528 y 8867.

La Exposicién de Motivos informa que el legislador ha tenido
en mira, poner en “pie de paridad” a las sociedades constituidas en la
Repiiblica con las constituidas en el extranjero, evitando crear regime-

"nes preferenciales o peyorativos, que en todo caso contradicen el pre-

cepto constitucional de igualdad ante la ley, agregando que no resulta
aconsejable en este tipo de leyes (reguladoras en forma genérica),
emplear tales recursos que se reservan para los casos especificos, tra-
tados en la forma excepcional que cabe hacer lugar.

Segtin el art. 118 LSC, se somete la existencia y forma de las

sociedades constituidas en el extranjero al derecho del lugar de su

constitucidn, es decir, al pais en que la entidad ha cumplimentado las
formalidades prescriptas por las leyes para obtener su reconocimiento
como persona juridica o sujeto de derecho. Por lo tanto, en lo que se
refiere a su formalidad, capacidad, personalidad y tipicidad, el art. 118
determina que se rigen por las leyes del lugar de constitucidn, siempre
y cuando la sociedad extranjera no haya sido constituida con el tnico
fin de burlar derechos de terceros o sea un mero instrumento para
burlar la ley argentina, en cuyo caso, la aplicacién de los art. 2 'y 54 in
fine LSC es indiscutible.

El criterio genérico del art. 118 ha sido duramente criticado por
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Winizky y Grigera Naén* quienes aducen que en ciertos casos la ley
del lugar de constitucién deviene menos rigurosa que la domiciliaria,
en cuanto a los recaudos o al tratamiento fiscal, y si bien ese supuesto
no se aplicara si la sede se encuentra en Argentina (art. 124), no debe
olvidarse que el ente social puede cumplir en la republica actos aisia-
dos, tal vez de importancia, cerrandose los ojos, no sélo al fraude de
una ley nacional, sino al de una ley extranjera, inadmisible en un esta-
dio de evolucién como el presente, que-exige sohdandad y coopera-
cién internacional:

Halperin® reconoce que adoptar el 31stema de lugar de constitu-
cién puede prestarse a burlar la ley del pafs donde el ente funciona
realmente, pero a continuacién comenta que €ste no es el criterio
adoptado por la ley de sociedades que segin los arts. 5y 11 inc.2 la
sociedad debe constituirse en el lugar del domicilio, que también fija
el lugar de inscripcién.

Por su parte Favier Dubois (h)® considera que la ley aplicable al
ente extranjero es la del “domicilio” por lo dispuesto en los art. 5y 11
inc. 2 en cuanto vinculan la constitucién al lugar del domicilio, vin-
culacién que es también regla en el derecho comparado. Boggiano,’ si
bien adhiere a la ley de constitucion, admite la aludida vinculacién, y
por sobre ello, por cuanto el art. 124 LSC aplica la ley argentina a la
sociedad constituida en el extranjero que tenga su sede (domicilio
efectivo) en el pais.

A) DIVERSOS SUPUESTOS DE ACTUACION DE
LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS

El art. 118 LSC contempla cuatro supuestos de actuacién terri-
torial de la sociedad extranjera, y les otorga un tratamiento diferencia-
do e independiente, a saber:

a. La realizacién por parte de la sociedad extranjera de actos aisla-

dos y comparendo en juicio, en cuyo-caso no necesita cumpli-

mentar formalidad alguna, bastando en tal sentido acreditar su
existencia en legal forma, mediante documento auténtico y legali-
zado.

b. El ejercicio habitual de actos comprendidos en su objeto social,
establecimiento de sucursal, asiento o cualquier especie de repre-

* WINIXKY y GRIGERA NAON, “El articulo 30 del dec.ley 19550 y la actuacién internacional

s de las sociedades comerciales”, vol. I, pég. 296.

6 HALPERIN, I, “Curso de derecho comercial”, Vol. 1, pag. 296.

7 FAVIER DUBUOIS (h), “Derecho Societario Registral””, Ed. Ad Hoc, Bs. As. 1995.
BOGGIANO, ANTONIO; E.D. T. 68, pig. 852.
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sentacion permanente en el pais. En este supuesto la ley impone
el sometimiento de la entidad al cumplimiento de ciertos recaudos
y a la publicidad registracion exigidas para las sociedades forma-
das en territorio nacional. También deberdn llevar contabilidad
separada y someterse al contralor que corresponda al tipo de so-
ciedad.

c. Lasociedad extranjera que participe en una sociedad argentma ya
sea como socia fundadora o por adquisicién posterior de las ac-
ciones de esta, deberd acreditar su existencia y registrar su con-
trato y documentacion habilitante.

d. Las sociedades que tengan su sede en'la Repubhca 0 su principal
objeto esté destinado a cumplirse en ésta.

B) ANALISIS DE LOS DISTINTOS' SUPUESTOS

‘B. 1.1.- Sociedades que realzcen ACTOS AISLADOS en el pais;
art. 118,-2da. Parte:

El tema de la definicién de acto alslado comio se apremara es
complejo y debe apreciarse en forma restrictiva y acotada, asi opina la
mayoria de la doctrina. Por mi parte adhiero a la doctrina participe del’
criterio restrictivo en cuanto a la calificacién de las circunstancias que
tipifican los actos como aislados. Tampoco la expresién “acto aislado”
es suficientemente elocuente para disipar las dudas que plantean los
diferentes supuestos con que nos encontramos en la practlca.

Mientras Boggiano® no encuentra razén para apreciar restricti-
vamerite el concepto de acto aislado, autores como Rovira® “y Zaldi-
var,'? entre otros, se manifiestan decididamente por el criterio restric-
tivo.

Dispone el aludido art. 118 que la sociedad constituida en el

- extranjero “se halla habilitada para realizar en el pais actos aislados”.
El acto aislado se caracteriza cuando no se requiere para su ejecucion
la a31gna01on de un representante permanente. Se trata de una actua-
cién ocasional, que no genera habitualidad , permanencia, asiento o
sucursal.

' Los actos juridicos deben interpretarse en funcién del contexto

general donde se ubican, a fin de desentrafiar si nos encontramos ante
la celebracién de una operacién ocasional sin 4nimo de permanencia

8 BOGGIANO, ANTONIO, "El derecho internacional privado de las sociedades comerciales”,

o ED.T.74, pig. 740.
ROVIRA,ALFREDO , “Reflexiones acerca del régimen de las sociedades extranjeras que

actien en la Republica”, L.L. 155-983, 1LI.

ZALDIVAR, ENRIQUE, “Régimen de las empresas extranjeras en la Repiblica Argentina,

Edifor, Bs. As., 1972, pdg. 84.
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o, de lo contrario, tal ejercicio supone una-forma de franquear los li-
mites impuestos por la ley nacional a la extraterritorialidad de la ac-
tuacidn societaria. '

Si, como dice MALARIAGA "algunos vinculan la nocién de
acto aislado a aquellos considerados “intrascendentes” o que se reali-
zan en forma “esporadica” ;dénde terminaria lo .esporddico o intras-
cendente? ;de cudntos actos habria de tratarse para que hubiera de
considerarse que no eran ya actos aislados?’

No obstante ello, y como acertadamente lo ensefia Zaldivar'?
que “la ley no podria llegar a precisar lo que debe entenderse por acto
aislado, ya que hubiera resultado imposible prever la infinidad de si-
tuaciones factibles de ser consideradas en esa forma; corresponderd a
la autoridad administrativa de control o al juez, llegado el caso, apre-
ciar si el acto es realmente independiente, particular o accidental”,
proponiendo, a los efectos aclaratorios, el siguiente ejemplo: la pre-
sentacién en un concurso o licitacion publicos, puede ser calificada
como acto aislado; pero si la empresa formada en el exterior resulta
adjudicataria, es indudable que antes del correspondiente contrato
deberd cumplir lo dispuesto en la tercera parte del art. 118.

En cuanto a la sociedad extranjera que desea realizar la compra
de un inmueble, algunos autores entienden que en este caso, es nece-
sario la inscripcién en los términos del art. 118; y se basan en un anti-
guo fallo de las Camaras Civiles de 1920, lo que habia dado lugar a.
que el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial de Re-
gistro creara un procedimiento de inscripcidn que se conoce como
“procedimiento de inscripcién al solo efecto de realizar un determina-
do acto (compra de inmueble); pero hoy esto ha sido dejado de lado
ya, que el organismo de contralor (Inspeccién General de Justicia),
entiende que no es necesario la mscripcién de una empresa extranjera
que tiene por tnico objeto comprar o vender un inmueble, y la pricti-
ca también lo ha demostrado ya que las sociedades extranjeras pueden
comprar o vender un inmueble, sin tener que acreditar inscripcin
alguna efectuada en el Registro Piblico de Comercio.

En la exposicién de motivos de la ley de sociedades comerciales
se resalta que no cabe considerar como acto aislado constituir socie-
dad en la Repuiblica.

Segin mi opinién considero que si una sociedad constituida en
el extranjero adquiere un lote de terreno, puede admitirselo como acto
aislado, mas si sobre él construye un edificio que enajenara por el
régimen de la propiedad horizontal o por cualquier otro, dejard de

i ; MALARIAGA, “Tratado Elemental de Derecho Comefcial”, T. I, pag. 664.
ZALDIVAR; ob. precitada. pig. 84.
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considerarselo como tal.

La naturaleza de la cuestién hace que se proponga una inter-
pretacién esencialmente restrictiva, de modo tal que el campo de ac-
tuacién comentado sea reservado para aquellos actos desprovistos de
signos de permanencia y que en definitiva estén influenciados por lo
esporadico y accidental de la situacién.'

En consecuencia debe prestarse atencién a la celebracién de
actos, aparentemente aislados, pero que estando vinculados con el
objeto de la sociedad, demuestran el pleno ejercicio de su capacidad
especifica, desde el punto de vista cualitativo.

Entre las conclusiones a que se arrib6 en la Comisién N° 2 “Las
Sociedades Extranjeras” en la XXV Convencién Notarial del Colegio
de Escribanos de la Capltal Federal (28- 30/08/97) podemos observar
las siguientes:

“Ne 5 Los actos aislados son aquellos que la sociedad realiza sin
dlsponer de orgamzamon metpdoldgica y secuencia. También cuando
para su gjercicio no requiere la instalacién de sucursal, asiento o cual-
quier otra especie de representacién permanente. No obsta a su califi-
cacién como tal la circunstancia de que la sociedad realice varios o
diversos actos o que €stos se encuentren o no comprendidos dentro de
su objeto social” '

“N° 6 Mientras la sociedad realice actos aislados o comparezca
en juicio no requiere cumplimentar los requisitos de inscripcion y

~ publicidad previstos en la ley 19550”.

Y en lo que a la actividad notarial concierne se concluy6 en lo
siguiente:

“N° 7 No corresponde que el notario interviniente en la instru-
mentacion de actos u operaciones de la sociedad constituida en el ex-
tranjero califique la naturaleza de dichos actos o si los mismos son
aislados o demuestran el ejercicio habitual de operaciones comprendi-
dos en el objeto social”.

Si bien es cierto que con buen criterio y sana critica los Notarios
dejan constancia documental en las escrituras de que se estd en pre-
sencia de un acto aislado, normalmente a través de las declaraciones
de los representantes de las sociedades, ninguna norma expresamente
obliga a ello.

Sin embargo, Leén Hirsch'* sostiene que atendiendo a las dis-
posiciones de orden piblico que respecto a los bienes raices ubicados

BENSENOR PEREZ LOZANO, ob. precitada.
HIRSCH LEON, “La legitimacion registral de las sociedades constituidas en el extranjero”,
Revista del Notariado 832, afio 1993, pdg. 38.
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en la Republica Argentina contiene el Cédigo Civil (art. 10), elemen-
tales razones de control y prudencia en la calificacion de los actos
aislados parecen aconsejar la necesidad de que tal juicio de valor emi-
tido por el notario tenga reflejo documental.

Es importante tener en cuenta que la p051b111dad de realizar ac-
tos aislados en el pafs sin cumplir los requisitos de inscripcién y so-
metimiento integral a la ley nacional constituye un régimen de excep-
cién que, de no considerdrselo como tal, se estaria facilitando el ejer-
cicio “habitual” del comercio, eludiendo las normas legales vigentes.

B. 1.2.- Posibilidad de ESTAR EN JUICIO.

Con respecto a la posibilidad de estar en juicio la ley ratificando
la doctrina del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
los autos: “Potosi S.A. ¢/ Cécaro, Abel F.”, reconocid, a las socieda-
des constituidas en el extranjero el derecho a éstar en juicio consa-
grandose la garantia constitucional de la defensa en juicio (art. 18
Constitucién Nacional). .

B. 2.- Sociedades que ejerciten habitualmente actos compren-
didos en el objeto social: '

De acuerdo a lo establecido en el art.118, 3° pérrafo los requi-
sitos que deben cumplimentar dichas sociedades serian los siguientes:
a) acreditar la existencia y la regular constitucién de la sociedad en el
extranjero y conforme a las leyes de su-pafs; b) fijar un domicilio en la
Repiblica Argentina; c¢) cumplir con las normas de publicidad y re-
gistracién exigidas por la ley 19550 para las sociedades que se cons-
tituyan en la Republica; d) justificar la decisién de crear dicha repre-
sentacion y designar a la persona a cuyo cargo ella estard y e) si se
tratare de una sucursal, se le asignard un capltal cuando corresponda
por las leyes especiales.'®

Respecto de las exigencias ut-supra detalladas corresponde
formular los siguientes comentarios:

Se 1mpone la necesidad de justificar la existencia juridica en el
pais de origen de la sociedad madre, con arreglo a las leyes del mis-
mo. A tal fin no sélo se deberé presentar un certificado expedido por
las autoridades del pais de origen debidamente legalizado por las auto-
ridades consulares argentinas, sino que se deberd acompaiiar copias
autenticadas del acto constitutivo, estatutos y sus modificaciones,
traducidos si constaran en lengua no castellana, correspondientemente
legalizados por las autoridades del pais de origen y de nuestro pafs.
Con algunos paises se encuentra vigente el sistema de la apostllla de
La Haya, por el cual se evita la legalizacién consular en el pais de

15 NISSEN, RICARDO, “Ley de Sociedades comerciales, comentada, anotada y concordada”,
Ed. Abaco, 1994, T. 11.
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origen y del consulado Argentino en dicho pais, y eventualmente, del
Ministerio de Relaciones Exteriores. De esta tdnica forma quedard
probado el limite de actuacién de la sociedad en el pais, sin perjuicio
de las especiales limitaciones que se le impongan para su actuacion en
la Repiblica, las cuales podrdn imponerse por via de resolucién de la
autoridad social competente, asimismo, a registrar con la documenta-
ci6n ya detallada.

Por lo tanto habri de estarse a la ley bajo cuyo amparo nacién la
sociedad recordando como principio fundamental que la personalidad
juridica adquirida bajo una legislacién no puede ser aniquilada por una
norma posterior.

La norma en cuestién también exige el cumplimiento de la pu-
blicacién o inscripcién de la sociedad y la constitucién de domicilio
en el pais, el cual determina la competencra de'los tribunales naciona-
les para eventuales litigios.

" Para la f1]a<:10n del domicilio, debe tenerse presente lo estable-
cido en el art. 11 inc.2, LSC, es decir no la direcci6n precisa y deter-
minada de la administracion de la sucursal, asiento o representacion,
sino la jurisdiccién en donde la sede social se encuentra.

La sociedad extranjera cuya registracion se solicite deben cum-
plir con la publicidad edictal prevista en el art. 10, sélo si su tipo so-
cial es de aquellos a los cuales el ordenamiento legal se los requiere.

La designacién de la persona a cuyo cargo estard la sucursal o
_ representacion, obliga a su registracién, art. 36 inc. 4 del Cédigo de

Comercio, y es a éste a quien debe hacerse el emplazamiento en caso
de accidn judicial contra la sociedad extranjera. (art. 122, inc. b).

En cuanto a la justificacién de la decisién de crear la represen-
tacion en el pais la sociedad debe presentar para su inscripcién ademas
de la ya analizada, la resolucién de la autoridad social competente de
la que surja la decisién de crear la representacién, determine el domi-
cilio que en ella ha de fijar, designe la persona del representante, esta-
blezca o no las limitaciones a la capacidad de actuacién en la Repibli-
ca, si correspondiere en razén de la actividad o lo considere conve-

" niente, le asigne un capital para su giro en €sta y, finalmente, establez-
ca la fecha a la cual se elaboraran los estados contables respecto de las
operaciones desarrolladas en el pais.'®

Por tltimo, y en el caso de que se trate de una sucursal, corres-
ponderd determinar el capital que se le asigne, cuando asf lo requieran
leyes especiales. Esto fundamentado en la dependencia de la sucursal
y en el hecho de que si bien ésta puede contraer obligaciones para la

16 ROVIRA, Ob. precitada.
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casa central, urge saber en los casos en que la ley lo exige con qué
bienes ha de responder de ellas en nuestro pais.

La sociedad constituida en el extranjero no tiene capacidad para
ejercer en la Argentina actos que no estén comprendidos en su objeto
social. Sin embargo si sus representantes obran ultra vires en el pafs,
contraen las responsabilidades que para los administradores prevé la
ley argentina (art. 121, LSC) y, por lo tanto se le aplicardn las normas
que sobre la materia se aplican a las sociedades nacionales.

Por lo expuesto anteriormente, la norma que se analiza se dirige
a establecer los recaudos instrumentales necesarios para poder operar
la inscripcién en el pais de la sociedad constituida en el extranjero, a
fin de ejercer habitualmente en éste actos de su objeto social. Por con-
siguiente en sede registral, a fin de calificarse la legitimacién de la
sociedad constituida en el extranjero que establezca sucursal, asiento o
cualquier otra especie de representacién en el pais, debera verificarse
su inscripcién en el Registro Piblico de Comercio de nuestro pais.

Resulta improcedente sostener que por aplicacién de lo dis-
puesto en los arts. 118 y 119 de la LSC, la designacién del represen-
tante de la sociedad extranjera a que alude el art. 118, inc.3, deba rea-
lizarse conforme a la legislacién local que regula a las sociedades
an6nimas, pues tratandose de una sociedad extranjera de tipo desco-
nocido en el pais, no puede asimilarsele, a los efectos pretendidos, a
una sociedad anénima cuando no ocurre la hlpote81s prevista en el art.
124 de la LSC.

El tema resulta de estricta actualidad desde la firma el Tratado
de Asuncién que creara el Mercosur. En este sentido, se ha afirmado
de lege ferenda que debe modificarse la redaccién del art. 121 de Ia
ley 19550 y el art. 194 de la ley uruguaya 16060, indicando que los
representantes de las sociedades constituidas en el extranjero, no so-
lamente contraen las mismas responsabilidades que los administrado-
res de las soaedades locales, sino que. tamblen tienen las mismas atri-
buciones.'’

Ademas las restricciones o limitaciones que se 'impongan al
ejercicio de la actuacidén representativa, para la realizacion de ciertos
actos concretos, resultan en la legislacién argentina inoponibles a los
terceros contratantes, sin perjuicio de validez interna y de la responsa-
bilidad por su infraccién (art. 58 LSC), aunque el tercero tenga cono-
cimiento de su existencia.

17 BENSENOR, “Facultades de los representantes de las sociedades constituidas en el extranje-
ro, y La representacion societaria en el Mercosur”, ponencias presentadas al I Encuentro Ar-
gentino-Uruguayo de Institutos de Derecho Comercial y al 1 Encuentro de las Comistones
Técnicas del Mercosur, mayo de 1996.
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Por el contrario, en las legislaciones societarias de Brasil, Para-
guay y Uruguay, estas restricciones provocan grados de oponibilidad a
los terceros, contrariando las actuales tendencias en materia societaria
y perjudicando la contratacién en zonas de integraci6n. -

En mi opinién debe aconsejarse la armonizacién de las legisla-
ciones de los paises integrantes del Mercosur en materia de actuacién
representativa societaria, respetando la plena actuacién de la repre-
sentacién orgdnica, el mecanismo de imputacién de todos los actos
que no sean notoriamente extrafios al objeto social y la inoponibilidad
de las restricciones contractuales a la representamon sin perjuicio de
su validez interna.

B. 3.- Constitucion de sociedades en el pais.

Establece el art. 123 ley 19550 que “para constituir sociedad en
la Republica, deberdn previamente acreditar ante el juez de registro
que se han constituido de acuerdo con las leyes de sus paises respecti-
vos e inscribir su contrato saqcial, reformas y demas documentacién
habilitante, asi como la relativa a sus representantes legales, en el Re-
gistro Publico de Comercio y en el Registro Nacional: de Sociedades
por Acciones, en su caso. No se exige, a diferencia de lo dispuesto por
el art. 118, LSC, la obligacién de llevar una contabilidad separada,
como lo exige para la instalacién de sucursales, ni constituir un doml—
cilio en la Repiblica.

Tal norma tiende fundamentalmente a tratar de evitar que por

. esta via se evadan disposiciones de otras reglas que regulan el institu-

to. Segin Boggiano'® el articulo transcripto “constituye una norma
material del derecho internacional privado societario argentino, cuyo
fin «es el asegurar el régimen de responsabilidad del socio y de con-
trol soeietario»”.

Explica Fargosi'? que el art. 123 debe ser interpretado en su es-
piritu y finalidad, y consecuentemente tanto comprende el “formar
parte de” como “participar en sociedad existente en la Republica”.

Por otra parte Rovira® sostiene que la norma comprende tanto
el caso de “fundacién” como el de “participacion” en la sociedad ya
constituida, agregando que analizando la naturaleza juridica del con-
trato de sociedad en términos latos, tanto constituye sociedad aquel
que se asocia originalmente con otro para fundar una sociedad, como
aquél que se asocia a otras personas, ya socios, en sociedad existente.

:g BOGGIANO, Alfredo; ob. precitada pag. 742.
FARGOS], “Anotaciones sobre el limite de votos de! art. 350 del Cédigo de Comercio y laley
de sociedades comerciales”, L.L., 150-1005.
ROVIRA, ob. precitada.
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Concluye por su parte Nissen?' que “la-constitucién de una so-
ciedad local por una sociedad extranjera, o, lo que es lo mismo, la
participacién de esta en el capital de aquella, no importa la realizacién
de un “acto aislado”, sino el ejercicio de los derechos patrimoniales y
politicos que confieren el estado de socio, y que deben ser ejercidos en
forma permanente y no aislada, la necesidad de inscripcién de la so-
ciedad extranjera en los registros mercantiles locales es derivacién
forzosa de esa conclusién, sin que deba importar la naturaleza o
quantum de esa participacién”.

Para la constitucién en nuestro pais de una ‘sociedad en la que
sea participe otra constituida en el extranjero, ‘deberan cumplimentarse
los requisitos exigidos por la ley 19500 para los tipos societarios auto-
rizados por ella.

Corresponde segiin la norma satlsfacerse ‘los siguientes recau-
dos: a) justificar ante el juez de registro que la sociedad constituida en
el extranjero lo ha hecho de conformidad a las leyes de su pais; b)
inscribir su contrato constitutivo, las reformas que se hubieren efec-
tuado a éste y la documentacién habilitante que corresponda, asi como
la relativa a sus representantes legales. Dicha inscripcion debera reali-
zarse en el Registro Publico de Comercio.

Cumplido lo cual, la sociedad extranjera podra recién suscribir
el contrato constitutivo de sociedad en la Republica, y realizar los
demds tramites, conforme a los requisitos prescriptos por la ley nacio-
nal para el tipo societario a crearse, que culminan con su inscripcién
en el Registro Publico de Comercio.

En nuestro pais se exige una doble inscripcién, primero del

contrato social o estatutos de la sociedad constituida en el extranjero;
y segundo del contrato social o estatutos de la nueva sociedad consti-
tuida en el pais, una vez cumplido el requisito anterior.

Sefiala Nissen?” que avalan la necesidad de exigir la inscripcién
de las sociedades extranjeras como requisito previo a la inscripcién de
los actos societarios en los cuales aquellas han participado, principios
de soberania y control de entidades mercantiles, asi como de publici-
dad, pues con ello se permite conocer la seriedad del participe extran-
jero para juzgar la eventual responsabilidad por el pasivo social. 2

En razén de todo lo expresado, la legitimacién de Ia sociedad
constituida en el extranjero que participe en la constitucién de una
sociedad nacional resultard del cumplimiento de los requisitos apunta-

NISSEN Ricardo; ob. precitada.

ﬁ IDEM. \
CN Com., Sala D, 11/10/78, “Squibb S.A."; idem, 20/7/78, “Scaab Scania Argentina S.A.”,
ED., T. 79, pig. 390.

\
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dos que tiene como expresién final su inscripcién en el Registro Pu-
blico de. Comercio. A fin de calificar su legitimacién para actuar, de-
beréa verificarse, como elemento esencial, su inscripcién en el mencio-
nado Registro,

B. 4.- Sociedades que tengan su sede en la Republica o su prtn-
cipal objeto estd destinado a cumplirse en el pais.

Segin Boggiano se trata de una norma que elige aplicable el de-
recho local argentino en-funcidén de la localizacién de su sede o prin-
cipal objeto, dejando de lado la aplicacién de la ley del lugar de cons-
titucién. Con lo que de deja de lado la regla general del art. 118y se
aplica el art. 124, o sea, serd considerada Ia sociedad local a los efec-
tos de las formalidades de constitucién, reforma y contralor de funcio-
namiento, aplicindose integramente las reglas legales argentinas.

Este supuesto es el caso de sociedades que se constituyen en el
extranjero, al amparo de una legislacién mas favorable, ya sea en el
aspecto fiscal, publicidad, objeto social, etc.**

En tanto Bensefior® por su parte coincide en que cuando una
sociedad ostenta algunos de dichos rasgos (sede o principal objeto) se
trata efectivamente de una sociedad que debe estar sometida a la ley
nacional, ya que un sistema contrario inducirfa a constituir entidades
en fraude de la ley. La presencia objetiva de alguna de estas dos cir-
cunstancias evita tener que acudir a investigaciones, penetraciones y -
desestimacion de la personalidad. _

En consecuencia rige el derecho argentino en los siguientes su-
puestos: A) Cuando la administracién y gobierno del ente constituido
en el extranjero se lleve a cabo en ésta (concepto de sede social), ley
también aplicable para los supuestos de designacién de los érganos
sociales, B) Cuando su principal objeto se cumpla en la Republica,
entendiendo por tal el “principal objeto a cumplirse exclusivamente en

" el pais”. Por ello cuando el objeto social se lleve a cabo no exclusiva-

mente en el pais, sino concurrentemente con otros lugares de ejercicio
habitual de su objeto, tal supuesto de sucursal debe quedar regido por
el art. 118, parrafo 3°.2

24 FOGLIATTI, Liliana, y Ot., “Sociedades Extranjeras”, Gaceta del Notariado N° 112, aiio
5 1998, pég. 64.
25 BENSENOR-PEREZ LOZANO, ob. precitada psg. 1500.
BOGGIANO, Alfredo, “El derecho internacional privado en las sociedades comerciales”,
ED. T. 68, pig. 855.
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Fundamentos y desarrollo de la segunda parte:
ACTUACION DE SOCIEDADES EN EL MERCOSUR

I. INTRODUCCION

Nos hallamos en un proceso hacia el Mercado Comin y en ple-

na etapa de construccién de sus instituciones y principios, con un em-
puje de estudios, proyectos y decisiones que, aunque quizi no refleja-
do en los medios econémicos en toda su importancia, pueda calificar-
se como excepcional en orden a todos los condicionantes que lo en-
marcan. :
Por ello creo importante concretar la adopcion de decisiones en
el Mercosur a fin de allanar las dificultades que obstan en lo inmedia-
to, profundizado la armonizacién y el anhel6 del establecimiento en
un futuro de normas societarias comunitarias.

Deberia propiciarse la eliminacién de los obstdculos adminis-
trativos, fiscales y registrales que dificultan la concrecién de contratos
asociativos, a fin de asegurar la libre circulacion de capitales y la cele-
ridad de las contrataciones.

Se considerd en el Congreso Notarial del Mercosur, realizado

en Cérdoba durante los dias 29/10 al 1/11 de 1997, cuyo Tema I eran

los Contratos Asociativos en el Mercosur “que el asesoramiento nota-

rial y la autenticidad documental que resulta de su actuacién fedante,

favorece la seguridad juridica que las relaciones societarias interna-
cionales requieren”, conclusién a la que adhiero en su totalidad. )
Es la finalidad del presente estudio la de efectuar una resefia de
las legislaciones en referencia al tema de la actuacion de las socieda-
des en el ambito del Mercosur. ‘
Debe ser una aspiracién del Mercosur la obtencién de la armo-

nizacidn o aproximacién legislativa en el orden regional, no conlleva -

ello la uniformidad, sino que se debe tender a eliminar los obsticulos que
desalienten e incidan negativamente en las 4reas de inversion e integra-
cién. Al decir de Bensefior, Norberto R. dicha armonizacién posibili-
tard la consagracién de institutos novedosos como la “fusién interna-
cional de sociedades” o la creacién de “sociedades comunitarias”
acordes a un avanzado estado de desarrollo e integracién regional.?’

II. ANTECEDENTES EN LA UNION EUROPEA

El Capitulo II de Tratado de Roma se refiere al “derecho de es-

%7 BENSENOR, NORBERTO R. y PEREZ LOZANO, NESTOR, “Régimen legal y actuacién
de las Sociedades Extranjeras, Revista Notarial N° 834 .-
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tablecimiento” (arts. 52 a 58).

El art. 220, 3° apartado del Tratado expresa que: “Los Estados
miembros entablardn negociaciones entre si, en tanto sea necesario, a
fin de asegurar, a favor de sus nacionales (...) el reconocimiento reci-
proco de las sociedades definidas en el parrafo segundo del art. 58, el
mantenimiento de la personalidad juridica en caso de traslado de su
sede de un pais a otro y la posibilidad de fusién de sociedades sujetas
a legislaciones nacionales diferentes”,

Ademds de la adopcidén del Convenio de reconocimiento de so-
ciedades y otras personas morales de Bruselas, de 1968, el Consejo de
la Comunidad Econémica Europea dicté unma cantidad importante de
Directivas referidas al derecho de establecimiento. Por otra parte se
implantaron Directivas de armonizacién del Derecho de Sociedades.
Ademas los paises han ido incorporando el contenido de esas Directi-
vas de armonizaci6n a sus legislaciones, siendo conocido que la Corte
de Justicia de las Comunidades ha expresado que el retraso en la
adopci6n interna de sus principios no puedé ser excusado por los Es-
tados. ’ :

La polémica sobre la pertinencia del sistema de las Directivas.
de “armonizacion” ha ido creciendo, algunos dudan sobre la eficacia
del sistema y propician la legislacién uniforme o bien los estatutos
comunitarios para superar los problemas todavia existentes. Esta fue la
posicién (entre otras) del Prof. Angel Rojo en el Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Societario y de la Empresa, realizado en Huerta
Grande, Cdrdoba en 1992. Cerexhe, Etiene, Le Droit europeen. La
libre circulation des personnes et des entreprises, Nauwelaerts, Bruxe-
lles, 1982, pags. 337 y ss. dice: “A la hora actual, una armonizacién en
profundidad del Derecho de Sociedades no es posible, ni politica-

_mente ni técnicamente. Ella no parece posible técnicamente porque
existen todavia muchas diferencias entre las legislaciones nacionales,
diferencias. muchas veces ligadas a opciones econdmico-sociales. Ella
no es posible porque no se concibe que en el Estado actual los Estados
renuncien a legislar en el dominio del Derecho de Sociedades. El de-

- sarrollo del Mercado Comuin implica que las empresas tengan a su

disposicién una estructura mas o menos uniforme...”

Los organismos de la Comunidad Econémica Europea, enco-
mendaron profundizar los estudios para el nacimiento de una sociedad
de derecho europeo, llamada societas europae (S.E.) Se crea un dere-
cho comunitario, haciendo que las sociedades constituidas mediante
sus reglas no sean nacionales sino comunitarias. Pero la critica gene-
ralizada recae en el hecho de que su actividad de todas maneras se
veria condicionada a la legislacidn tributaria, régimen cambiario y
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crediticio locales que, l6gicamente, la obstaculizarian en su accionar.

III. RECONOCIMIENTO DE LAS SOCIEDADES ENTRE LOS
PAISES DE UN PROCESO DE INTEGRACION

La cuestién de la actuacién extraterritorial de. sociedades intere-
sa en el marco de los procesos de integracién econdmica.

El problema del reconocimiento de las sociedades es amplio, y
significa admitir su existencia juridica como entidad auténoma resul-
tante de una legislacion extranjera”.? .

El derecho de reconocimiento implica, por si mismo y cuando
menos, ciertas consecuencias inmediatas: la posibilidad de invocar su
existencia juridica cada vez que debe actuar como titular de derechos
y obligaciones, estar en juicio en otra-jurisdiccién y adquirir la calidad
de parte en contratos internacionales y otros permitidos.

En orden a los tratados internacionales se destacan el Tratado de
Derecho Internacional de Montevideo, 1889, que su art. 5 dispone:
“Serdn reconocidas de pleno derecho como tales en los Estados, y
hébiles para ejercitar en ellos derechos civiles y gestionar su recono-
cimiento ante los tribunales”. Asimismo el Tratado de Montevideo de
1940: “Se reputaran hdbiles para ejercer actos de comercio y compa-
recer en juicio”. Dichos tratados fueron ratificados por Argentina,
Paraguay y Uruguay. ,

Por su parte, la Convencién de Montevideo de 1979 (ley 22.921
del 21/09/83) ha sido ratificada por Argentina, Uruguay y Paraguay, y
otros ajenos al Mercosur, y versa dicha Convencién americana sobre
conflictos de leyes en materia de sociedades mercantiles, que se origi-
né en la Segunda Conferencia especializada sobre Derecho Interna-
cional Privado (23/04/1979). Por esta convencién, la “existencia, ca-
pacidad, funcionamiento y disolucién de las sociedades mercantiles,
se rigen por la ley del lugar de su constitucién”, entendiéndose por tal
“el Estado donde se cumplen los requisitos de forma y de fondo reque-
ridos para la creacién de dichas sociedades”.

IV. LEGISLACIONES INTERNAS APLICABLES A LAS
SOCIEDADES EXTRANJERAS

El Tratado de Asuncién suscripto en marzo de 1991 y ratificado
por los cuatro paises estatuye que deberd realizarse un proceso de
armonizacién de las legislaciones internas de los integrantes, para

8 Cerexhe, Etiene, Le Droit europeen. La libre circulation des personnes et des entreprises,
Nauwelaerts, Bruxelles, 1982, pdg. 337.
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disminuir lo que se denominan “las asimetrias juridicas”.

De acuerdo al Tratado, es el compromiso de los Estados Parte
armonizar sus legislaciones en las dreas pertinentes para lograr el for-
talecimiento del proceso de integracion. A pesar de ello y de los
aportes doctrinarios, en la realidad poco se ha avanzado al respecto,
por lo menos en lo que se refiere a normativa concreta.

Segin la opinién de Arnoldo Kleidermacher,? existen dos for-
mas de abordar la tarea de armonizacién legislativa. La primera de
ellas consiste en rescatar de cada legislacién los trazos comunes, y
trabajar sobre las diferencias, buscando, negociando y transando sobre
férmulas que puedan satisfacer a las partes, para que puedan ser
adoptadas para la comunidad. Claro estd que cada parte llevara en tal
caso su propia problemdtica, cual es la insercién en su derecho del
nuevo producto, que dificilmente pueda armonizar con cada historia,
raices, costumbres, principios y jurisprudencia sobre temdtica afin,
toda vez que no se trata de un jnstituto actuante sélo en funcién de la
comunidad, sino que adquirird ciudadania en cada pais a todo efecto.
Este es el camino mas laigo, lento y trabajoso y por cierto el de mas
dificil concrecién. ,

La segunda, se refiere a la posibilidad del dictado-de una legis-
lacién supranacional dispuesta por los paises miembros, dictada y
adoptada por un proceso natural de los tratados que dieron origen a la’
comunidad, a los efectos de implementar su desarrollo, esta seria una
alternativa al proceso de la armonizacién que por supuesto no se pre-
tende excluir.

Por lo tanto, la armonizacién legislativa no importa, en modo
alguno, identidad legislativa y menos aiin facultades de las entidades
de actuacion extraterritorial. Por el contrario, se trata de establecer un
régimen juridico claro como paso inicial para la actuacién de las so-
- ciedades dentro de una zona o en determinados paises, haciendo desa-
parecer las trabas que inciden negativamente desalentando la inver-
sidn, o creando la desconfianza por desconocimiento o desigual trata-
miento a situaciones comunes.

En el IV Encuentro Internacional de Derecho de América del
Sur, realizado en Montevideo, en mayo de 1995, “El desarrollo de la
integracién hacia el siglo XXI: Realidad y perspectiva”, se establecie-
ron las siguientes recomendaciones:

“1) Considerando imperativo abordar la armonia legislativa de

» KLEIDERMACHER, ARNOLDQO, “Sociedad comin del Mercosur”, Derecho Societario
Argentino e Iberoamericano, VI Congreso Argentino de derecho Societario, 1l Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Sociatario y de la Empresa, Tomo II, Universidad Notarial Argenti-
na, Ed. Ad-Hoc, 1995.
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los paises miembros, resulta ineludible establecer la metodologia que
se considere adecuada al efecto. Para este punto se recomienda acudir
en primer término a los tratados y acuerdos ya existentes, los que de-
bieran ser profundizados, extendidos y ratificados por todos los paises
miembros. 2) Se recomienda la elaboracién de nueva normativa espe-
cifica para el Mercosur a los efectos de lograr oportunamente la legis-
lacién regional de informe.

En oportunidad de la Cumbre de Presidentes de los Estados
Partes del Mercosur, llevada a cabo en junio de 1996 en la localidad
de Potrero de los Funes en la Provincia de San Luis, se conté en esa
reunién con la participacién del Presidente de Chile. En el desarrollo
de la misma se acordaron los términos del “Acuerdo de Complemen-
tacién Econémica N° 35: Mercosur-Chile A.C.E. N° 35", a los efectos
de llegar también a la creacién de una zona de.libre comercio entre
ambas partes, la cual quedard conformada, en términos generales en
un plazo de diez afios. . '

En v1rtud de la celebracién del aludido Acuerdo Chile se con-
sidera un “socio” del Mercosur, ya que decidié integrar el mismo en
idénticas condiciones que los demds Estados, sino con un régimen,
plazos y excepciones diferentes. Haré una muy breve referencia a la
legislacién de Chile entre las caracteristicas que se analizaran.

En cuanto al Mercosur, las legislaciones internas son similares
en lo que concierne al reconocimiento de sociedades ya sean consti-
tuidas o domiciliadas en el extranjero. De un estudio comparativo
sobre el particular se desprende que el régimen uruguayo es similar al
argentino, que el paraguayo se base en el domicilio de la sociedad y-
que Brasil, si bien sigue el criterio del lugar de constitucidn, acumula
el lugar de la sede como vinculo juridico o de conexién de Derecho
Internacional, para otorgar nacionalidad a la sociedad. Se hard luego
un andlisis mas exhaustivo de estas comparaciones. *

Se admite en todas las legislaciones la realizacién de actos ais-
lados por sociedades constituidas o domiciliadas fuera del pais.

La apertura de sucursales o representaciones estables es también
admitida en todos los Estados del Mercosur, exigiéndose en Brasil la
autorizacién del Gobierno Federal.

No todos los paises se encuentran vinculados por los mismos
tratados, en general en todos ellos se.admite el reconocimiento de las
sociedades del exterior.

Sin perjuicio de la proximidad de las legislaciones y la probabi-
lidad de que Brasil concluya ratificando la Convencidén Interamericana

30 AGUINIS, ANA MARIA, M. De , “Empresas ¢ inversiones en el Mercosur, Abeledo —Perrot,
Bs. As. 1993, pdgs. 23 y ss.
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de Montevideo de 1979 (con lo cual se completarfan los pafses del
Mercosur que la ratificaron) es aconsejable que el tema del reconoci-
miento no se limite a sociedades comerciales sino a toda entidad con
actividad econémica que pueda actuar dentro del marco regional, in-
cluyendose el tratamiento de otras formas de agrupamlento (consor-
cios, UTE, etc.).

Las - principales caracteristicas legxslatlvas que se analizardn
consistirdn en las siguientes consideraciones, a saber: 1) Ley aplica-
ble; 2) Cémo se rige el cambio de domicilio en las sociedades nacidas
en los paises miembros del Mercosur; 3) Intervencidn notarial en los
actos constitutivos. '

ARGENTINA:

1) Se aplica la ley del lugar de constitucién.

2) Lasociedad extranjera que fije su domicilio o cumpla su prin-
cipal objeto en el pafs serd considerada argentina a todos los
efectos registrales y de control del funcionamiento; y la socie-

" dad argentina que traslade su domicilio u objeto al exterior no

sufrird disolucién.

3) Las sociedades por acciones deben constituirse por instru-
mento publico, las restantes por instrumento publico o priva-
do. La personalidad nace con el acto constitutivo.

URUGUAY:

1) Se aplica la ley del lugar de constitucién salvo en los casos de
contrariar el orden piblico de la Republica.

2) La sociedad extranjera con sede u objeto principal en el pais
se rige por la ley del Uruguay, y el traslado de domicilio y
objeto principal al exterior no es causal de disolucién para las
sociedades del Uruguay.

3) Las sociedades se constituyen en documento piblico o priva-
do, certificado y protocolizado. La culminacién del iter (segin
su caso con la registracién o con la posterior publicacién),
deja constituido el tipo. La personalidad juridica nace con el
acuerdo de partes.

PARAGUAY:

1) Se aplica la ley del domicilio.

2) La sociedad extranjera que se traslade al pais quedari sujetaa
la legislacién paraguaya, y para el caso de traslado de socie-
dad paraguaya al exterior no es causal de disolucién.

3) Las sociedades que se constituyen por escritura publica ad-
quieren su personalidad juridica por medio de la inscripcion
en el Registro Piblico de Comercio.
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BRASIL: :

1) Rige la ley del lugar de constitucién y se exige el estableci-
miento de sede de administracion para darle la nacionalidad
brasilefia, y las sociedades anénimas o compaiifas extranjeras
necesitan autorizacién del gobierno federal para funcionar en
ese pafs. ‘

2) Se exige la autorizacién del gobierno federal a la sociedad
anénima o compafifa extranjera que traslade su sede al Brasil,
el traslado de su sede al exterior no es causal de disolucién pa-
ra la sociedad brasilefia pero sf perdera su nacionalidad brasi-
lefia. B

3) Los notarios no actdan o no toman:interven(:ién en la temdtica
societaria, ya que los actos constitutivos de la sociedad y sus
modificaciones, etc., son realizados en su gran mayoria por
instrumentos particulares, limitdndose su actuacién profesio-
nal a la certificacién de la firma de los contratantes. La perso-
nalidad de las sociedades nace con la inscripci6n en el Regis-
tro.

CHILE: En cuanto a su legislacion se hace la siguiente referen-
cia: La constitucién de sociedades debe realizarse por escritura publi-
ca, pero en la realidad la misma se redacta en base a una minuta con-
feccionada por Abogado. La inscripcién es constitutiva. En cuanto a la
actuacién de Sociedades Extranjeras, basta la inscripcién del repre-
sentante legal de la misma, previa protocolizacién y publicacién.

V. ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES DEL TRATADO DE
ASUNCION

A) RECONOCIMIENTO Y LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO
EN EL MERCOSUR

Las normas del tratado son escuetas frente a lo legislado en
forma amplia en el Tratado de Roma. Se concluye que segin el Trata-
do de Asuncién la libertad de circulacién de bienes, servicios y facto-
res productivos comprende el reconocimiento y la libertad de estable-
cimiento de las sociedades y otras personas morales que actiien en el
dmbito integrado. De alli que deba afirmarse el rango de norma comu-
nitaria del derecho de establecimiento.?’

Por ello debe estudiarse si la referencia concreta a la coordina-

A ALEGRIA, HECTOR, “Reconocimiento, libertad de éstablecimiento, Sociedades y Mercosur,
Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 5, Rubinzal Culzoni, 1994, pig. 441.-
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cién de distintas politicas macroecondémicas y sectoriales a fin de ase-

gurar condiciones adecuadas de competencia entre los Estados partes,

y el compromiso de armonizar sus legislaciones en las dreas pertinen-

tes para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion:

a) comprende el derecho societario y de las personas juridicas que
actien en el ambito econémico;

b) son las tnicas medidas que pueden tomarse destinadas a plasmar
la libertad de establecimiento antes afirmada, y

c) cudles serfan-en su caso otras medidas dirigidas a la misma finali-
dad. ‘ ‘

En cuanto al punto a) la legislacién societaria forma parte del
amplio campo en el que deberan recaer las acciones tendientes tanto a
la coordinacién como a la armonizacién de legislaciones y a la aplica-
cién de otra normativa comunitaria adecuada para tal fin.

Analizando la segunda cuestién (b), el marco de integracién
propuesto por el Tratado de Asuncién no puede limitarse sélo a la
coordinacién de politicas y armonizacién de decisiones. La libertad de
establecimiento que hemos sefialado requiere de la actuacién de los
érganos comunitarios y de los palses mediante convenios, acuerdos y
protocolos de *“alcance comunitario”. _

Del régimen institucional y la capacidad de generar decisiones
dentro del Tratado, y conforme el “Cronograma de Las Lefias del
27/06/1992, se establece que medio de decisiones o por medio de
protocolos, puede elaborarse la legislacién comiin que tienda a la de-

* bida aplicacion de los principios del Tratado.

B) EFECTO DIRECTO EN EL MERCOSUR

El Tratado de Asuncién establece en su art. 1°, que el 1° de ene-
ro de 1995 “debera” estar conformado el Mercado Comin. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién admitié reiteradamente que ciertas
previsiones de tratados ratificados legislativamente tienen efecto di-
recto cuando de ellas deba esperase ese tratamiento o no requieran,

‘para su aplicacién de normas derivadas o internas (C.SJ.N., “Ek-

mekdjian”, 7/7/92, L.L. 1992-C-543; C.S.J.N., “Servini de Cubria”,
8/9/92, E.D. 149-245).

Dicha regla se complementa con el pérrafo siguiente que esta-
blece: “Mercado Comiin implica: la libre circulacion de bienes, servi-
cios y factores productivos...” Segiin sostiene Alegria’? no cabe duda
de que las personas entre ellas las morales con actividad econémica,

32 ALEGRIA, HECTOR, ob. pre citada, pigs. 443, 444.-
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son factores productivos. La demora en aplicar esta libertad puede
afectar el Mercado Comiin, porque puede afectar gravemente la com-
petitividad interna y extrema y la reciprocidad de derechos y obliga-
ciones entre los Estados (art. 2). Si el mercado debera estar conforma-
do e implica la libertad de circulacion de factores productivos, se des-
prende naturalmente que la libertad de establecimiento, aiin cuando no
hubiera recibido mds consagraciones normativas (comunitarias o de
tratados), debe aplicarse para que el Mercado Comiin “quede confor-
mado”. : , o

El reconocimiento directo evitard tener que supeditar la actua-
cién de esa libertad a la negociacién de nuevos instrumentos legales,
cuya tramitacién seguramente llevara un tiempo considerable. Ademas
acelerara con prudencia y en un campo no necesariamente controver-
sial la aplicacién del Mercado Comin. El efecto mds significativo serd
el referido a la calificacion nacional que influye en Brasil respecto de
ciertas ventajas, lo que.tiene rango constitucional. Se cree que Brasil
podria levantar la objecién constitucional, lo cierto es que ella también
fue presentada cuando se adopt6 el “Estatuto de empresas binaciona-
les”. Ya en aquella oportunidad la doctrina se expidié y objetd, pues
una interpretacién arménica de la Constitucién no puede alentar los
espacios integrados, por un lado, y por otro vedar ciertos efectos pro-
pios de esa integracién, como es la actuacién igualitaria de empresas
del marco integrado.™

C) LA REGLA DEL TRATAMIENTO NACIONAL

Como consecuencia de lo antes analizado es que deberia reco-
nocerse que las sociedades y otras personas juridicas con actividad
econémica deben tener, en un Estado distinto del de su constitucion o
domicilio, idéntico tratamiento que las similares nacionales de aquél
Estado.

' Segin mi limitada opinién aventando el problema constitucio-
nal de Brasil, se advierte que los derechos internos no ofrecen dema-
siadas aristas de resistencia a la equiparacién de las sociedades de
otros paises de la zona, esto nos diferencia con la Union Europea que
al tiempo del Tratado de Roma era significativa la diversidad de regi-
menes legales existentes. : ’

Como afirma Alegria™ “se tratara de una situacién de imagina-
cién y cierta dosis de coraje, para remover un hipotético problema

n OLAVO BAPTISTA, LUIZ, “Empresas binacionéles: Brasil-Argentina”, en Revista de
Derecho Industrial, N° 38, Depalma, mayo-agosto de 1991, pdg. 345, punto 5.

3 ALEGRIA, HECTOR, ob. precitada, pag. 447.
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que, superado, permitird un avance mayisculo en el proceso de inte-
gracién”.

Eventualmente de no reconocerse el efecto directo al derecho de
establecimiento, serd necesario buscar soluciones. Habria que analizar
en forma inmediata el problema para lograr la sancién de la normativa
comunitaria pertinente, ya sea por via de los tratados, por las decisio-
nes, que no pueden estar ausentes.
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