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

SOBRE LA ATIPICIDAD DE
LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS

-

ALBERT CHAMORRO HERNANDEZ
GRACIELA JUNQUEIRA
RICARDO LOVAGNINI
MARCELO MIERE
GUILLERMO E. RAGAZZI
MARTA STIRPARO

PROPUESTA PARA EL ANALISIS

. El “tipo desconocido” (nomen iuris de la hipétesis en conside-

. racién, art. 119, LS.) admite cualquier forma de “atipicidad” o, en
cambio, sélo aquélla que responde a “tipos” en los cudles por esencia
o estructura, puede predicarse la existencia de una sociedad y no de -
una figura o relacién que encubra otra figura o forma juridica no so-
cietaria? ‘

1. PRESENTACION DEL TEMA

Sometemos a consideracién del Congreso un tema de sensible
repercusién y significado, tanto conceptual como practico, no exento
de dificultosa resolucién y que, desde nuestra perspectiva, también
resulta de interés general.
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Pacificamente se ha aceptado y sin mayores divergencias, que la
sociedad extranjera “atipica” para la legislacién argentina, puede ac-
tuar en nuestro pais (art. 119, Ley 19.550 -en adelante LS.-). Ello, por
aplicacién de la regla general contenida en el art. 118, LS. que dispone
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“la sociedad constituida en el extranjero se rige en cuanto a su exis- -

tencia y forma por las leyes del lugar de constitucion”.

Conforme a este principio general, se acepta que la sociedad
constituida en el extranjero, a los efectos de su actuacién en la Repu-
blica (supuestos comprendidos en los arts. 118, 123 y 124, LS.), “de-
berd acreditar 1a (su) existencia con arreglo a las leyes de su pais”
(art. 118, inc. 1) o deberdn “acreditar...que se han constituido de:
acuerdo con las leyes de sus paises respectivos...” (art. 123, LS.),
extensivo tal requisito para la hipétesis de sociedad que tenga su sede

“en la Republica o su.principal Ob_]CtO esté destinado a cumpllrse en la
- . misma (art. 124, LLS.).

En el supuesto que se tratare de un tipo soc1etar10 desconocido
en el pais, el art. 119 dispone que se aplicard a la sociedad constituida
en el extranjero el art. 118, LS. y, por ende, los. requisitos que esta
norma enumera y “mientras mantenga, naturalmente, su domicilio en
él (conf. art.9, Tratado de Montevideo de 1940)”'.

Atento la ausencia de tipo nacional para determinar las formali-
dades a cumplir por parte de la sociedad extranjera, correspondera “al
Juez de la inscripcion” (o Autoridad registral), fijar tales requisitos,
“con sujecion al criterio del mdximo rigor previsto en la presente

-ley”, conforme concluye el art. 119.

Ademas de estas disposiciones legales, cabe recordar sobre el
particular las previsiones del Tratado de Montevideo del afio 1940,
arts. 6 y 7 y de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de
Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, aprobada por la
C.ID.LP. I en Montevideo en el afio 1979, que dispone que la exis-
tencia, capacidad, funcionamiento y disolucién de las sociedades mer-
cantiles se rigen por la ley de su constitucién, agregando su art. 3°, que
las sociedades mercantiles constituidas en un estado parte serdn reco-
nocidas de pleno derecho en los demds Estados. Finalmente, deben
tenerse en cuenta, ademas, las normas de la Convencién de La Haya,
ratificada por la Ley 24.409 que introduce un concepto diverso al ex-
puesto ya que faculta a los Estados a desconocer la personeria juridica
adquirida cuando la sede real sea el criterio de vinculacién de ese Es-
tado y dicha sede no se localice en ese pais.

El propésito de este trabajo es esbozar algunas reflexiones en

-

! HALPERIN, Isaac, "Curso de Derecho Comercial”, act. por Enrique BUTTY, Depalma, 4°

ed., 2000, p4g. 369.
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torno a una cuestién que en los tltimos afios ha despertado singular
atencién -acrecentado por el significativo mimero de sociedades ex-
tranjeras inscriptas en los registros mercantiles-> y que cabe enunciarla
en estos términos: ' p

Si el “tipo desconocido” (nomen iuris de la hipétesis en con-
sideracion, art. 119, LS.) admite cualquier forma de “atipicidad”
o, en cambio, sélo aquélla que responde a “tipos” societarios en los
cuales por esencia o estructura, puede predicarse la existencia de
una sociedad y no de una figura o relacion que encubra otra figu-
ra o forma juridica no societaria. Mas atin,. cuando de la inscrip-
cion registral de dichas sociedades, se derivan importantes efectos
frente a terceros, en orden a su legalidad e inoponibilidad.

El anélisis-de la cuestiéon no puede omitir que el mismo art. 119
(tipo desconocido) reconduce a la regla del ait. 118 por la cual la so-
ciedad extranjera en cuanto a que su “existencia y forma” se rige por
las leyes del lugar de constitucidn, tal como se expresé mas arriba.

Sin embargo, el mismo art. 119 impone algunas exigencias y
requisitos en orden a la admision de la actuacién en el pais. Primero,
que se trate de una “sociedad”’, aunque se haya constituido “bajo un
tipo desconocido por las leyes de la Repiiblica”, condici6n esencial y
que excluye cualquier otra figura asociativa o no. Luego, la manda
legal impone “al juez de la inscripcion” (Autoridad registral) determi-
nar las formalidades a cumplir en cada caso, con sujecién al “criterio-
del mdximo rigor”, lo cual en la prictica se traduce en el sometimiento
de la sociedad extranjera -en cualesquiera de las hipétesis de actuacién
en el pais (art. 118 y 123 e incluso el art. 124, LS.)- al cumplimiento
de las formalidades de la sociedad anénima o por acciones nacional.

La expresion “determinacion de la formalidades a cumplir en
cada caso”, abre interesantes cauces de interpretacién toda vez que
puede admitirse, en ciertas hipétesis, el andlisis del “caso” conforme
al sometimiento de las formalidades de las sociedades nacionales, en
cuyo supuesto, podrian suscitarse serias dudas, cuando la sociedad -

2 Durante el afio 1999 se inscribicron en el Registro Piblico de Comercio (Inspeccién General

de Justicia) 2.1 18 sociedades constituidas en el extranjero (1.435, en los términos del art. 123
y 683, conforme al art. 118). Durante el afio 2000 se inscribieron 2.423 (1.717, en los térmi-
nos del art. 123 y 706, conforme al art. 118). Durante el afio 2001 y hasta el 30 de junio, se
inscribieron 682 sociedades extranjeras. El notorio aumento de las inscripciones, se halla es-
trechamente relacionado con ciertas medidas econémicas dictadas durante la dltima década
vinculadas con la liberacién de los mercados, el proceso de privatizaciones y, en general, con
la apertura del comercio y la economia. Desde otra perspectiva, la ausencia de control ala i n-
version extranjera y ciertos favorecimientos o exenciones fiscales vigentes en otros paises,
movilizaron la constitucién de tales sociedades, las cwales en su gran mayorfa, cumplen su
principal y iinico objeto en el pafs, aunque se hallan inscriptas en la Repiiblica en los términos
del art. 123, LS.
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presenta “atipicidades” que violentan fuertemente el “sistema” socie-
tario nacional.

Por ello, lo que nos interesa plantear, avanzando en el anélisis
de la cuestién que describe el art. 119, es si dicha sociedad extranjera
“atipica”, puede merecer algiin reparo al tiempo de solicitar su ins-
cripcién registral, fundado en no haber alcanzado ciertos presupuestos
minimos para su reconocimiento en el pais como “sociedad” y ello,
por aplicacién de la regla del “criterio del mdximo rigor” que conlle-
varia en sustancia, al andlisis de su estructura tipoldgica lo cual, en
ciertas hipGtesis de notoria afectacién del régimen normativo local,
podria derivar en observaciones registrales orientadas a su superacion.

2. LA CUESTION DE LA TII*‘ICIDAD3 YDE
LA ATIPICIDAD

La ley de sociedades, segiin es conocido, adopta el criterio de la
“tipicidad”, es decir, la formulacién de un abanico de formas y es-
tructuras juridicas que actian como modelos legislativos inalterables
por los particulares. De modo que éstos, para quedar sujetos a la disci-
plina societaria comercial, deben adoptar “uno de los tipos previstos '
en esta ley...”, ademas de cumplir los restantes recaudos del art. 1° y
los exigibles en cada tipo.

No es propdsito de este trabajo analizar la bondad o no del crite- ‘

-rio seguido sobre la tipicidad por la ley de sociedades, sobre la que

cabe recordar la opinién de HALPERIN al respecto cuando sostiene
que “la tipicidad consiste en la prevision y disciplina legislativa parti-
cular, sin que tenga importancia el medio técnico por el cual se al-
canza el resultado. Para apreciarlo se apreciard la totalidad del acto,
teniendo en cuenta el fin econdmico perseguido, con independencia de
la forma como se expresa la voluntad del declarante™.

La ausencia de tipicidad, es decir el desajuste a tal forma juridi-
ca (llamada atipicidad), presupone la concurrencia de dos componen-
tes: primero una situacién contractual que no redna los elementos que

No sin razdn se ha dicho que "¢l tema de la tipicidad -de negocios, de contratos o derechos-
tiene la curiosa virtud de la aparicién recurrente. Tal pronto acaba la doctrina de perfilar las
notas distintivas de las diversas categorias tipicas, aparece la critica sobre la suficiencia de la
clasificacién dogmdtica. Pronto la discusién se apaga por el cansancio dialéctico y por una
cierta conciencia compartida de futilidad". En el pais y sobre la especie, ha ocurrido algo pa-
recido. Luego de algunas criticas esbozadas en cuanto al criterio que siguid sobre la "tipici-
dad” la ley societaria, el tema no merecié mayores consideraciones y, menos atn, creemo$
recordar, la presentacion de la cuestion que esbozamos en el presente.

HALPERIN, ob. cit., pig, 373.
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caracterizan a la sociedad comercial; segundo, que la relacion trazada
por las partes no se adecue a las formas o modelos leglslat1v055 En
estos casos, cabe hacer referencia propiamente a la atlplcldad” en
materia societaria. _

La determinacién de tipos de sociedades respondié histérica-
mente, a una necesidad del trafico y son consecuencia de una evolu-
cién en el desarrollo del comercio y sus requerimientos. Esta ligazén
también conlleva a que en el proceso de formacién de los tipos legales
puede observarse que “las diferentes técnicas de .organizacion no sélo
se limitan a reproducir estructuras normales de actividades origina-
das, histéricamente, en el trdfico econdmico, sino que acufian, como
rasgos de identidad, elementos extraidos de esa realidad, una vez que
los intereses perseguidos por las partes a través de tales estructuras
han szdo valorados ]undlcamente e integrados en el ordenamiento
positivo™®

Estas consideraciones, son aphcables al criterio seguido por
nuestro legislador en la exposicién de los tipos societarios previstos en
la ley de sociedades, de modo que su detalle responde a los tipos que
tradicionales se han reconocido desde antiguo y son producto del pro-
greso de la economia y del comercio y cuya explicitacién responde a
criterios de seguridad y proteccién del trafico.

3. EL TIPO LEGAL Y SU ESTRUCTURA

La estructura del tipo legal también se halla relacionada con la
funcién del tipo; es decir, tipo y estructura estdn {ntimamente ligados’.

Lo dicho supone que los tipos legales presentan una estructura -
régimen de responsabilidad de los socios, administracién, gobierno,
control, régimen de capital, aportes, valuacion, distribucién de las
ganancias, etc.- que en lineas generales responde a la funcién del tipo
en razon de la actividad que los socios desean desplegar. ’

Tal como se ha dicho, el establecimiento de los tipos legales re-
posa sobre dos principios: el de la autonomia de la voluntad y el de la
seguridad juridica. El primero se manifiesta en dos aspectos: en la
posibilidad de pactar o convenir libremente y en el de conformar el
contenido de la relacién juridica mientras que la seguridad juridica

SPADA, "La tipicita delle societd”, Cedam, 1974, p4g. 9. El autor denomina a estos supues-
tos de "atipicidad de primer grado y de segundo grado”. .

FERNANDEZ DE LA GANDARA Luis, "La Atzpmdad en Derecho de Sociedades”, Porti-
co, Zaragoza, pag. 32.

GIRON TENA, José, "Derecho de Sociedudes”, Madrid, psg. 94.
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estarfa asegurada por la limitacién de los tipos. En relacion a ello, la
L.S. impone un nimero cerrado (numerus clausus) de tipos que com-
portan una restriccion legal a la libertad de convenir. Pero este nimero
cerrado no conlleva necesariamente a impedir que, dentro de cada uno
de ellos, las partes celebren libremente los acuerdos que més estimen
convenientes para sus intereses, siempre que no se alteren las bases
esenciales de cada tipo que, conforme a criterios diversos, se expone
en las legislaciones. La LS, art. 17 hace referencia a los “elementos no
tipificantes”, cuya omision acarrea sanciones.

La limitacién de los tipos y, en especial su configuracién inter-
na, se proyectan hacia los socios y hacia los terceros en general. El
numerus clausus aparece pues como un elemento configurador del
sistema legislativo en su vertiente estructural externa y, por otro, como
una exigencia técnico-juridica justificada por factores de naturaleza

- diversa, entre los que se destaca la necesrdad de proteccion. del trdfico
y de los terceros®. .

Este segundo aspecto resultd func1onalmente adecuado para
abordar la cuestién que amerita estas lineas, en orden a considerar
la afectacién de ciertos intereses, en particular el de la propia so-
ciedad, el de sus socios, el de los terceros y, no se descarta, el inte-
rés piblico. ‘

Tal “atipicidad” puede tener contenidos diversos y sobre el par-
ticular la prictica societaria revela que en los 1ltimos afios, se han
conocido antecedentes de legislaciones extranjeras que presentan su- -

- puestos de “atipicidad” mas intensos (!) que los conocidos hasta el
presente.

En este orden y si bien no existe un catdlogo al respecto, no se
ha objetado la inscripcién registral de sociedades constituidas e ins-
criptas en el extranjero conforme a regimenes legales que aceptan la
sociedad ab initio de un solo socio (Directiva 12* de la hoy Unién
Europea y legislaciones nacionales que la han incorporado, entre
otras) y también de sociedades de capital variable o de capital social
inferior al exigido como minimo para las sociedades anénimas nacio-
nales, o sociedades cuyas acciones se hallan emitidas al portador o
clausulas que admiten la celebracién de reuniones de directorio o
asambleas fuera del pais o, finalmente y sin que ello comporte haber
agotado el listado de supuestos andmalos o atipicos, el caso de socie-
dades limitadas cuyo capital se halla representado por acciones.

En cambio, presentan mayor rigidez de “atipicidad” aquellos
instrumentos, contratos o estatutos que no prevean el capital social, o

.

8 FERNANDEZ DE LA GANDARA, ob. cit., pg. 88.
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no describan su objeto o, incluso, carezcan de autoridades o de algtn
6rgano interno, como puede ser la asamblea de socios o, en definitiva,
declaren al tiempo de su inscripcién registral, que su “domicilio y
sede” se halla constituida en un box de correo, por citar algunos casos

concretos de supuestos -y legislaciones receptorés- que presentan estas
singularidades.

Se podria concluir sosteniendo que, a la luz de la legislacién na-
cional, éstas clausulas estarian afectando ciertos elementos esenciales
del contrato social que, cuanto menos, lo tomarian nulo, anulable o
inoponible frente a terceros.

Frente a ello, la consideracién de la pos1b111dad de extender a
tales sociedades, la fiscalizacién a la que alude el art. 124, LS., es
decir, de sociedad local y, en ese caso, aplicando el criterio de m4ximo
rigor en cuanto a las exigencias formales requeribles.

4. SINTESIS. PROPUESTA DE ANALISIS

1. De acuerdo a lo expuesto, dejamos planteado y a con81derac1on
del Congreso, el andlisis de esta cuestion:

La atribucién al “juez de la inscripcion” (Autoridad registral)
de facultades suficientes y con sujecién al criterio del maximo rigor,
para exigir el cumplimiento de ciertas “formalidades” en orden a un
ajuste mayor al derecho societario ‘argentino, cuando de los instru-
mentos O contratos cuya rogatoria de inscripcién se solicita en los
términos de los arts. 118 y 123, LS., surja una notoria “atipicidad”
funcional y de estructura que pueda generar inseguridad juridica y
derivar en perjuicios para terceros y para el trafico en general.

2. En el Derecho de sociedades entran en juego intereses que
exhorbitan la esfera juridico-personal de las partes intervinien-
tes y cuando un negocio juridico despliega su eficacia frente a
terceros, resulta atendible que la técnica de la limitacién legal se
manifiesta conducente para proteger los intereses de aquellos vy,
al mismo tiempo, se comntuya en una garantia de seguridad y
transparencia del trafico’.

Dicha técnica de limitacién comporta, dentro de la disciplina
societaria, la sujecién al concepto mismo de sociedad y a los elemen-

9 FERNANDEZ DE LA GANDARA, ibidem.

43




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

tos configuradores del tipo conforme lo determina la legislacién na-
cional.

Dicha regla podria extenderse a las sociedades extranjeras,
cuando se advierta una notoria alteracién de dichos principios.

3. En toda hipétesis, es dable exigir un ejercicio razonable y fun-
dado de dicha atribucién.





