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1. LALEY APLICABLE A LAS SOCIEDADES COMERCIALES
1 .

La cuestion de la ley aplicable a las sociedades comerciales es
diversa a la de su “nacionali‘dad”,v y se refiere a la posibilidad de que
‘una sociedad existente ponforrhg con una ley extranjera pueda ser
reconocida como tal por el derecho argentino aan cuando no se adecue
a los requisitos impuestos por éste Gltimo (vgr. sociedad de un solo
S0Ci0). < ' .

O sea que se trata de determinar, en el 4mbito del derecho inter-
nacional privado, en qué casos la aplicacion de una ley societaria ex-
tranjera se hace “extraterritorial” y pﬁed_e producir efectos en el pais.

Al respecto han coexistido historicamente dos grandes criterios.

Por un lado, el de la aplicacion de la ley del lugar del “domici-
lio” entendido por tal el lugar donde la sociedad tiene su “sede real”

245



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

y/o su “establecimiento principal”. Tal es la tendencia tradicional de
Europa continental y se base en que la ley que rige a los negocios debe
ser la del lugar donde se desarrollan.

Por el otro, existe el criterio de la aplicacidn de la ley del lugar
de “constitucion”, entendido por tal el lugar donde la sociedad cumple
las formalidades de las cuales deriva su personalidad juridica. Este
principio también se denomina del lugar de “incorporaciéon” (a un
registro), es el sostenido por los paises anglosajones y parte de la idea
de la libertad de eleccion del derecho aplicable'.

2. LA SITUACION EN EL DERECHO ARGENTINO

En nuestro pais, al momento de sancionarse la ley de sociedades
19.550, la doctrina clasica (Halperin, Zaldivar) entendié que a pesar
de que el art.118 de ella hacia referencia a la ley del lugar de “consti-
tucién”, el régimen argentino se inclinaba por el principio del “domi-
cilio” ya que ello resultaba de los principios del codigo civil en mate-
ria de derecho internacional privado (arts.1207 y 1209), de las normas
concursales sobre atribucién de competencia (arts.2 y 3 LC.) y de las
propias reglas societarias en materia de obligatoria inscripcion en la
jurisdiccion del domicilio (art.5°) y de consideracion “como sociedad
local” de la seciedad constituida en el extranjero pero que tuviera su
sede 0 su principal ‘objeto destmado a cumplirse en la Republlca
(art.124)%. :

Similar solucion resultaba de los Tratados de Montevideo de
1890 y de 1940 que hacian referencia al “domicilio comercial”.

Posteriormente, por influencia de los principios anglosajones
que acompaiiaron a la globalizacion econdémica, la doctrina moderna -
varié su postura y se fue inclinando por una interpretacion literal del
art.118 consagratoria de la aplicacion de la ley del lugar de la “cons-
titucion”. A

También ello se apoyd en que nuestro pais ratifico la CIDIP II,

Ver Favier Dubois (h) “La ley aplicable a las sociedades”, Rev.de D.Societario y Concursal,
Errepar, Bs.As., diciembre 03, nro.193, t. XV, pag.1237.

Zaldivar, Enrique “Régimen de las empresas extranjeras en la Repiblica Argennm Bs.As.,
1972, pag.17.
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hoy vigente, y la Convencién de La Haya, ratificada por ley 24.409

pero que a(in no rige, que consagran el principio de la “constitucioén”.

Sin embargo, puede entenderse que en nuestro pais sigue ri-
giendo el principio del “domicilio” en tanto ninguno de los textos
legales que fundaron la doctrina clasica ha variado.

A su vez, los nuevos Tratados, en ambos casos, consagran ex-
cepciones a la ley de “constitucion” fundadas en la “sede real” y en el
“orden publico interno”.

Mas alla de los aspectos opinables y controvertidos del tema a
la luz de las normas vigentes, entendemos que hay un punto funda-
mental: si es o no valido admitir la libertad de los sujetos para elegir la
ley societaria que mas les convenga con la posibilidad de actuar en el
pais que prefieran.

De darse una respuesta afirmativa el régimen societario argenti-
no serfa superfluo. Es que si una sociedad constituida en el extranjero
pudiera operar exclusiva o principalmente en el pais sin adecuarse a la
ley argentina ésta pasaria a ser una ley meramente “disponible”, sin
ningn contenido obligacional ya que podria ser ficilmente eludida.

Tal es la concepcion de quienes ven a la sociedad como un me-
ro mecanismo de reduccidn del costo de las transacciones en el Gnico
interés de sus socios.

En cambio, si consideramos que el régimen societario constitu-
ye un sistema de reparto de derechos, deberes, resultados y responsa-
- bilidades en torno de la empresa, y que éste régimen tiene por objeto

la tutela de los socios y de los terceros (acreedores sociales, indivi-
duales y causahabientes), como ‘asi de la continuacién de la empresa
“socialmente qtil, llegaremos a la conclusion de que se trata de una
normativa indisponible, de orden publico y que no puede ser sos]aya-
da, como es nuestra posmon3
De todos modos, y mas alla de nuestra opinion personal, cabe
destacar que no existe coincidencia doctrinaria respecto de si el régi-
men argentino es de la ley de “constitucion” o-del “domicilio”, preva-
leciendo la opinion de que se trata de un régimen basado en la “cons-

Ver Favier Dubois (h), Eduardo M. “La afirmacion del orden piblico societario como res-
puesta al globalismo en la Argentina del siglo XXI” en “VIII Congreso Argentino de
D.Societario”, Rosario, 2001, Ed. U.N.R,, t.I, pag.195.
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titucién” pero con las excepciones del “domicilio” del art.124 L.S."
3. LAS SOCIEDADES “OFF SHORE” FRENTE A LA LEY 19.550

La sociedad off shore puede definirse como aquella que se
constituye bajo las leyes de determinado pais para actuar principal-
mente fuera de ese pais.

Vale decir que se trata de una sociedad donde, por definicion, el
lugar de “constitucion”, o sea donde cumple las formalidades legales
para obtener su personeria juridica, esta escindido del lugar del “do-
micilio”, en el sentido de lugar donde tiene su sede efectiva (toma de
decisiones, celebracion de contratos) y/o su principal establecimiento
(procesos de produccion y/o comercializacion).

Dichas sociedades se constituyen en los denominados “paraisos
societarios”, o sea lugares en los cuales {os trdmites de constitucion
son muy sencillos, hay anonimato y garantias de estabilidad juridica.
Normalmente esos paises también implican paraisos “fiscales”, por la
nula o baja tributacion (de iure o de facto), y paraisos “bancarios”, sea
por la facilidad y secreto de los depésitos, transferencias y demas ope-
raciones financieras, o por los menores requisitos para fundar bancos.

Presentan, en general, ventajas derivadas de la unipersonalidad,
acciones al portador, capital en moneda extranjera, administracion

- flexible, contabllldad rudimentaria, escasa publicidad reglstral y baja
fributacion societaria’.

;Cual es fa situacion de las soc1edades off shore frente al dere-
cho argentino.

En pl‘mClplO su. sola actuacion en el pais no lmphca violacién
del art.124 L.S. en tanto pueden estar también desarrollando activida-
des fuera del territorio nacional, con lo cual no tendrian aqui ni la
“sede” ni el “principal objeto” °

Tal es el caso de sociedades que constituyen verdaderos ve-

5 Nissen, Ricardo “Ley de sociedades comerciales™, Bs.As., 1994, Ed.Abaco, t.2, pag.335.
Véase. en ¢l Mercosur, ¢l caso de la “Sociedad anonima financiera y de inversion” del Uru-
¢ Suay, regida por la ley 11.073 del 24-6-48, _
Ver el trabajo de uno de los autos en “Sociedad oftf shore uruguaya con sede o principal
objeto en la Argentina. Consecuencias™, Favier Dubois (h), Eduardo M., en “Sociedades y
concursos en ¢l Mercosur™, Bs.As., 1996, Ed. Ad Hoc, t...pag.293 y sstes..
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hiculos para canalizar inversiones provenientes del extranjero.

En cambio, si las decisiones relativas a la administracion de la
sociedad off shore son tomadas por residentes en el pais (“sede”) y/o
tal sociedad tiene sus unicos activos o actividades en el repiblica
(“objeto principal”), no cabe dudar que resultard de aplicacion el
art.124 L.S. debiendo considerarse a la sociedad inexistente, irregular,
nula y/o anulable segiin cual haya sido su régimen (unipersonal, no
inscripta, atipica o carente de requisitos esenciales no tipificantes)’.

4. EL EFECTO MULTIPLICADOR DE LA VIOLACION DE
LA LEY APLICABLE

Pero tal falsificacién del punto de conexion lleva a la evasion de
todo el sistema argentino de tipicidad, regularidad, publicidad, nomi-
natividad, responsabilidad y contabilidad. ideado para la tutela de los
socios minoritarios, terceros, empresa, trabajadores y comunidad.

Como consecuencia de ello, las posibilidades de violar la ley
por medio del uso de las sociedades off shore se multiplican y expan-
den a la casi totalidad de la actividad econdémica.

En efecto, adviértase que estas sociedades son utilizadas en ac-
tividades de:

a) Lavado de dinero, para encubrir el origen ilicito de los fon-

. dos, materia hoy agravada por el auge del terrorismo.
_ b) Evasién fiscal, para no tributar los impuestos a las ganancias
" o al patrimonio. Dicho uso es frecuente tanto en empresas
- multinacionales, mediante los “precios de transferencia” que
procuran trasladar la ganancia imponible a un paraiso fiscal,
como en residentes que ocultan su patrimonio local o exte-
. rior. - B

c) Insolvencia personal ficta frente a familiares o acreedores

d) Interposicion ficta de terceros en negocios propios en los que

Véase que en el caso “Great Brands” la resolucion de primera instancia, luego revocada y el |
concurso desistido, rechazo la apertura de un concurso preventivo solicitada por una sociedad
de las islas Caiman que habia sido “preconstituida” para vender, era inicialmente “uniperso-
nal”, y su Gnico objeto consistia en ser titular del paquete accionario de una sociedad local por
entender que no existia sujeto concursable: Rev.de D.Societaria y concursal, Errepar, Bs.As.,
t.XV, pag.349.
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esta vedada la actuacién personal por inhabilitaciones o in-
compatibilidades.

Fraude contable, mediante el mecanismo de crear ganancias
ficticias por operaciones con sociedades off shore no inclui-
das como controladas en el balance consolidado (caso En-
ron).

5. CONSECUENCIAS NOCIVAS DE SU USO INDEBIDO

El uso indebido de sociedades off shore produce, a nuestro. jui-
cio, las siguientes consecuencias nocivas:

a)

b):

c)

d)

JURIDICAS: Los quebrantamientos legales que ya fueron
mencionados: en primer lugar la falsificacion del punto de
conexion de la ley societaria y, por medio de las off shore, se
evade todo el régimen societario A ello, como consecuencia
del efecto multiplicador, se suman las posibilidades de vio-
laciones legales generales en materia de lavado de dinero,
tributacion, derecho de familia, derechos de los acreedores,
restricciones legales y contabilidad.

MORALES: El instrumento empleado, al implicar un enga-
fio a la contraparte y a terceros, afecta ademas a la moral.
POLITICAS: El anonimato posibilita tanto el quebranta-
miento de incompatibilidades de funcionarios publicos, co-
mo el pago de actos de corrupcion (caso IBM) y el oculta-
miento de bienes mal adquiridos.

ECONOMICAS: La Economia en una ciencia fundada en
las expectativas. La sefialada violacion de normas juridicas
lleva a'la falta de previsibilidad de las conductas de los
agentes econdmicos. De tal suerte, y en los términos de las
ensefianzas de la ciencia econdmica, la violacion de la ley
que implica el uso indebido de las off shore desalienta a las

~inversiones’ por falta de un marco juridico predecible. Por

otro lado, las off shore son instrumentos para la violacion de
los derechos de propiedad sobre los que se asienta la seguri-
dad de los inversores.
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6. LA NECESIDAD DE MECANISMOS FEDERALES
PREVENTIVOS DE NEUTRALIZACION

El uso indebido de las sociedades off shore puede —en teoria-
ser corregido ex post facto mediante el ejercicio de acciones judicia-
les, principalmente de desestimacion de la personalidad juridica
(art.54 ley 19.550) y/o de simulacion (art.955 del cédigo civil)®.

Sin embargo, tales acciones no son de facil ni frecuente ejerci-
cio ante la falta de informacion y pruebas suficientes en tiempo util.
Ademas, generalmente llegan tarde frente a la insolvencia de los de-
mandados o la configuracion de daiios irreparables.

Por tales motivos, y por las graves consecuencias que acarrea el
uso indebido de las sociedades off shore, resulta aconsejable acudir a
mecanismos preventivos de neutralizacion del obrar indebido de las
sociedades off shore.

En dicho ambito deben mencionarse, como valiosos instru-
mentos registrales de prevencion, las Resoluciones 7/03 y 8/03 de la
Inspeccion General de Justicia de la Nacion.

Asi, por la resolucion 7/03 se establecid un mecanismo de acre-
ditacion de actividades principales fuera del pais como presupuesto
para la inscripcién de sociedades constituidas en el extranjero y para el
mantenimiento de la condicién de sociedad extranjera inscripta’.

Por su lado, la resolucion 8/03 cre6 un registro de actos aislados
-de sociedades extranjeras, con la colaboracién del registro de la pro-
piedad inmueble, y un mecanismo para investigar si se violan las nor-
mas de losarts.118, tercer pérrafo y 124 de la ley 19.550".

En ambos casos se permite que la violacion legal sea subsanada
med1ante escritura de regularizacion (resol. ]2/03)|l bajo apercibi-

8 Asi lo entendid el fallo de segunda instancia en €l caso “Great Brands”, C.N. Ccrm SalaC, 27-
12-02, Rev.Doc.Societaria y Concursal, Errepar; Bs.As., t XV, pag.353 con comentario de
Ricardo Nissen “Las sociedades extranjeras constituidas en fraude a la ley”.

Garcia, Oscar “Sociedades en fraude a la ley argentina. Una aproximacion al estudio de la RG
0 (IGJ)7/2003”, Rev.Doc.Soc.y Concursal, Errepar, Bs.As., nov.03, t XV, pag.11 16.

Vitolo, Daniel “La RG (IGJ) 8/2003 y los actos aislados cumplidos en el pais por una socie-

dad constituida en el extranjero”, en Rev.Doc.Soc. y Concursal, Errepar, Bs.As., diciembre

03, XV, nro.193, pag.1248.

Ver Benseilor, Norberto “Adecuacion de sociedades extranjeras”, en Rev.Doc.Soc.y Concur-

sal, Errepar, Bs.As., febrero 04, t. X VI, nro.195, pag.119.
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miento de demandar judicialmente la disolucién y/o liquidacién de la
sociedad o de los bienes.

Pero, ademas, entendemos que la prevencion debe hacerse por
igual en todo el pais de modo de que no pueda ser facilmente eludida
como ocurre en el presente.

A esos fines somos de opinion que, bajo una sana interpretacion
de las normas constitucionales en juego (art.75 incs. 13 y 18 y
art.116), toda la materia de extranjeria, incluidos el control y registra-
cién de sociedades extranjeras, debe ser considerada “federal”, o sea,
sujeta a reglamentacién y control por las autoridades del Gobierno
Nacional.

Es que si pensamos que, en rigor, toda la materia registral so-
cietaria es federal'”, por su conexién con el comercio interjurisdiccio-
nal, con mayor razoén lo es la registracién de las sociedades extranjé—
ras.

6. CONCLUSIONES

Toda vez que el uso indebido de las sociedades off shore no
solo viola la ley y la moral sino también perjudica a la politicay a la
economia, deben establecerse mecanismos preventivos de neutraliza-
cion. ' i :
A esos fines corresponde sefialar como (tiles instrumentos las
resoluciones 7/03 y 8/03 de la Inspeccion General de Justicia de la
Nacion, a las que debe darse alcance federal.

12 . . . . . . -
Ver Favier Dubois (h), Eduardo M. “El registro piblico de comercio y las inscripciones
societarias”, Bs.As., 1998, Ed. Ad Hoc., pag.55. Ver tambi¢n el fallo de la Corte Suprema
“Hidroeléctrica Et Chocon c/Prov.de Bs.As.”, 1-7-97, H 148 XXIX.
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