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PONENCIA

En un espacio éconémico.infegrado los ciudadanos de los Esta-
dos partes, en el ejercicio del derecho de establecimiento, pueden ele-
gir el Estado donde constituir una sociedad para luego trasladar la
sede (derecho de establecimiento principal), establecer sucursal o
agencia, o desarrollar el objeto social en otro estado miembro (derecho
de establecimiento secundario), sin que ello configure un ejercicio
abusivo del derecho de establecimiento. Los Estados miembros no
pueden limitar esta libertad fundamental con medidas legales fundadas
en el argumento que tal accionar constituye un fraude a la ley.
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FUNDAMENTOS

El Derecho de Establecimiento es una manifestacion de la libre
circulacién de personas, la cual junto con la libre circulacion de bie-
nes, servicios y capitales son las libertades fundamentales de todo
proceso de integracién regional'.

Este derecho implica que todo residente (persona fisica o juridi-
ca) de un Estado miembro de un mercado comin tiene derecho de
establecer su sede principal o secundaria en el territorio de otro Estado
miembro distinto a su Estado de origen bajo las 1msmas condiciones
que los nacionales del Estado miembro receptor’.

Las personas juridicas, asimiladas a las personas fisicas’, para
gozar este derecho, deberdn:

1. Estar constituidas seguin el derecho de un Estado miembro.

2. Tener la sede estatutaria, la administracién central (sede re-
al) o el establecimiento principal en alguno de los Estados
partes.

En el caso de las sociedades comerciales el derecho de estable-

~ cimiento supone la posibilidad de:

a) La creacion de una nueva sociedad o transferenma de la ad-
ministracion central y el control de la sociedad®, del Estado
miembro de origen a otro Estado miembro.

b) La apertura de ageicias o sucursales o la creacion de socie-
dades filiales’. - _ :

En este contexto, un ciudadano de un estado miembro al crear
una sociedad podra elegir constituirla en otro estado miembro cuyas
normas de derecho de sociedades le parezcan menos rigurosas y abrir
sucursales en otros-estados miembros sin que ello constituya por si

Tratado para [a constitucion de un mercado comin (Tratado de Asuncion), art. 1. Tratado de
la Comunidad Europea (TCE), art. 43 (ex art. 52) par. 2do.

Yvon Loussouarn, Le droit d'établissement des sociétés, “RTD eur.”, Vol: 26, No. 2, abril -
junio de 1990, Sirey - Dalloz, Paris. p. 231.

TCE, art. 48 (ex 58).

Opinion del Abogado General Darmon ¢n el Caso Daily Mail (The Queen v HM Treasury and
Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust plc., reference for
a preliminary ruling: High Court of Justice, Queen's Bench Division - United ngdom) par.
4 in fine.

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), Caso 205/84, Comision de las
Comunidades Europeas v la Repiiblica Federal de Alemania, [1986] E.C.R. 3755,
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a constituir una sociedad de conformidad con la legislacion de un Es-
tado miembro y a crear sucursales en otros estados miembros es inhe-
rente al ejercicio, dentro de un mercado Unico, del derecho de estable-
cimiento’.

Los estados miembros pueden protegerse del ejercicio abusivo
del derecho de establecimiento adoptando las medidas apropiadas para
prevenir o castigar el fraude®. Sin embargo, estas medidas no pueden
afectar el fundamento del derecho de establecimiento’.

En este sentido el art. 124 de la Ley de Sociedades comerciales
argentina cuando se aplica a sociedades constituidas con arreglo a
alguno de los ordenamientos juridicos de los Estados partes del
MERCOSUR configura un obstaculo a la integracion regional ya que
nada obsta a que los ciudadanos de un estado parte constituyan una
sociedad en otro estado parte para luego desarrollar el objeto principal
de la sociedad en su pais de origen, en este caso Argentina o bien
trasladen a este pais su sede. En igual sentido la Resolucién General
8/2003' de la Inspeccién General de Justicia constituye una restric-
cion en desmedro de la libre circulacién de personas, que en el caso de
las sociedades comerciales afecta el derecho de establecimiento prin-
cipal y secundario''

7 TICE, Caso C 212/97, Centros Ltd. vs. Erhvervs- ogSeIskabsstyre[sen [1999] EC R.1-1459.
3 TICE, Caso C 212/97, Centros, [1999] E.C.R. 1-1459, par. 27.
Sancho Villa, Diana, La transferencia de la sede social en el espacio europeo Fundaci6n
o Centro de Estudios Comerciales, Madrid, 2001, p. 308.
10 TICE, Caso C212/97, Centros, [1999] E.CR. 1 -1459.
17 BO del 22 de octubre de 2003, p. 7.
En este sentido ver TICE, Caso C-167/01, Kamer van Koophandel en Fabrzeken voor Ams-
terdam v Inspire Art Ltd, de 30 de septiembre de 2003.
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