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CURSO “TEMAS DE DERECHO DE SOCIETARIO”

Tema: “Las sociedades off shore y su incidencia en el derecho societario y concursal”
Expositor: Dr. Eduardo Favier Dubois (h)

Lugar: Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal

Fecha: 27 de octubre de 2003

Desde ya agradezco muchisimo esta invitacién. Agradezco mucho al Dr. Zamenfeld y a todo el
equipo del Instituto. Y celebro realmente que se sigan haciendo este tipo de reuniones, y que
podamos los abogados de ambos lados del mostrador, discutir temas que vinculan lo que yo
Illamo la economia, la politica y el derecho.

Yo creo que estamos en un punto donde no podemos seguir pensando al derecho como algo
neutro, sujeto a sus propios valores, sino que el derecho tiene una funcién social que cumplir.
Y nos encontramos en este contexto frente a una globalizacion econdémica, que ha sido
definida como subordinacion de lo politico al mercado mundial. Y en esta subordinacion de lo
politico al mercado mundial, cudl es el rol que se le asigna al derecho.

Y en esto vemos que el rol que se le asigna al derecho es un rol de ser un instrumento del
mercado. El derecho debe hacer que el mercado funcione. Y el derecho, sobre todo, debe
reducir los costos de transaccion. Lo que implica reducir los honorarios, por supuesto.

El derecho debe entonces ser consistente con el mercado. Donde el mercado funciona, no

intervenir. Y donde el mercado no funciona intervenir al menor costo posible.
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Esa es la teoria del analisis econdmico del derecho, que todos conocemos. Que no esta en
facultad, pero est4 en el Congreso o en el Ministerio de Economia. Y sobre esto yo creo que
vale la pena hacer una reflexion y ver hasta qué punto la aplicacion de la teoria de los precios a
la realidad social y a la respuesta que el derecho debe dar es suficiente. Porque si aplicamos la
teoria de los precios aplicamos la teoria del mercado. Y el mercado implica un precio, un voto.
Y la democracia implica un hombre, un voto. Entonces, en este punto parece que habria cierta
antinomia entre mercado y democracia.

¢Las decisiones las toma el mercado, o las toma la democracia?. La toma la politica, en la
medida que refleje la voluntad democratica de los ciudadanos. Aqui esta la cuestion.

Y el derecho siempre es un instrumento. Pero es un instrumento que por un lado parte de la
ley, pero también tiene una interpretacién y tiene un sistema de valores que debe estar acorde.
Esta introduccion, nos lleva a las Off Shore. Porque el tema de hoy son las Off Shore frente al
derecho societario y al derecho concursal. Y la sociedad Off Shore es un fenédmeno que vincula
lo econémico, lo politico y lo juridico.

¢Por qué digo esto?. Porque fijense que la sociedad Off Shore aparece en su utilizacion por las
multinacionales, intimamente vinculada a la menor tributacion.

La sociedad Off Shore aparece entonces relacionada con un llamado un paraiso fiscal, que son
los estados que tienen una baja tributacién del impuesto a las ganancias.

Hay paraisos fiscales declarados, como Caiman; y paraisos de facto, como Uruguay, como
Paraguay, donde no hay una ley de impuesto a las ganancias benigna, pero de hecho no se
aplica. O, hay alguna ley especial como el régimen de las sociedades Off Shore uruguayas, que

permite una baja tributacion.
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Entonces dijimos, todo el tema de la fiscalidad de los recursos, que es un tema de derecho, de
politica y de economia. Porque si queremos reducir los costos de transaccién tenemos que
aplicar cada vez menos impuestos.

Pero, si aplicamos menos impuestos nos queda menos para gasto social. Nos queda menos
para las actividades que quizas no las podemos manejar por el mercado, por ejemplo la salud,
la educacidn, la justicia, la seguridad.

Entonces, acd hay un disputa que es interesante verla. Entonces, yo vinculo en tema de las
sociedades Off Shore a los temas de tributacion, presion tributaria, recaudacion, recursos para
el Estado.

Esto también se relaciona con el esquema impositivo de cada Estado, los problemas
impositivos que plantea el Estado argentino, que sabemos que es un esquema de impuestos
indirectos.

Una segunda cuestiéon que se vincula al tema de la Off Shore es la cuestion de la
responsabilidad y del riesgo. A través de la Off Shore se logra el anonimato. Se logra la
interposicion de personas en los negocios. A través de la Off Shore se logra que ciertas
personas puedan esconder su patrimonio. Y esto implica también que no respondan por sus
obligaciones, sobre la base que esa prenda comun frente a los acreedores esta escondida, esta
diluida.

Porque recordemos también que las sociedades Off Shore tienen un régimen de anonimato
respecto de la titularidad de las acciones.

Y, dos cuestiones del mundo inmediato vinculado a las Off Shore. Una, el lavado de dinero.
Ustedes saben que el tema del lavado de dinero fue una cuestién que se fue manejando de una
manera ambigua, por parte del grupo de los siete, de los paises desarrollados del mundo.
Porque habia legislacién de lavado de dinero, habia legislacion muy importante sobre
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prevencion del lavado de dinero, sobre informacién pero, de hecho, no se exigia el
cumplimiento.

Esto cambia radicalmente con el golpe terrorista del 11 de septiembre. Y ahi entonces se
empieza a vincular la cuestion del terrorismo internacional, financiacion del terrorismo
internacional, lavado de dinero. Y ustedes saben que el lavado de dinero es lo que posibilita
que las actividades ilicitas en gran escala, como el narcotréfico, el contrabando de armas, etc,
continden. Porque si usted tiene un millon de délares y no tiene donde gastarlo, y tiene que
estar en el medio del campo, en un casilla bajo tiene, para qué quiere el dinero. Pero, si usted
ese millén de dolares lo puede gastar, lo sigue empleando y entonces va consiguiendo otro
millén es muy distinto.

Y el cuarto punto de conexion, derecho, economia y politica con las Off Shore también es
reciente. Y es relativo a los grandes fraudes contables de empresas que cotizan en bolsa.
Porque si ustedes se fijan en el fraude contable de Enrom es un fraude que viene por una
perversion del capitalismo. El capitalismo necesita ganancias rapidas, hay una tremenda
presion por ganancias rapidas. Entonces, los gerentes estdn presionados por todos los medios
para producir ganancias rapidas al fin del ejercicio. Y esta necesidad de mostrar rapidas
ganancias para crear valor para el accionista lleva, por un lado, a que se pase de actividades
productivas a largo plazo a actividades financieras a cortisimo plazo, a especulacion. El capital
se saca de la red comercial productivay se va a la red de especulacion.

Y en segundo lugar hace que los gerentes tengan que fabricar ganancias. Y para fabricar
ganancias a veces cruzan el rio Jordan y fabrican ganancias u ocultan pérdidas. ¢A través de
gué instrumento?. La Off Shore. Porque la Off Shore no figura en el cuadro del grupo
controlante en el cual Enrom tiene acciones de estas sociedades con las que hizo esos negocios
de venta y alquiler, que le produjeron ganancias ficticias para inflar el balance.
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Las Off Shore estan en manos de terceros testaferros, con cadenas de anonimato, etc., etc.
Entonces, vemos que la Off Shore es un problema a nivel impositivo. En lo criollo, a nivel
impositivo por el lado del impuesto al patrimonio. Porque todo lo que yo tenga en el mundo
tengo de declararlo en el impuesto al patrimonio. Pero, si tengo fondos, dinero o capital en
una Off Shore y no lo declaro nadie se entera.

Entonces, perjudica al impuesto a los patrimonios. Y también, por supuesto, perjudica a la
tributacién de ganancias de negocios, tales como las exportadoras, que venden su produccion
a una Off Shore con un minimo de ganancia, y la off shore es la que produce la ganancia
vendiéndola al importador extranjero. Produce ganancia en un pais de bajisima tributacion.
Evasion fiscal dijimos, ocultamiento, elusion de la responsabilidad fiscal, lavado de dinero y
fraude contable.

Sin embargo, toda resolucion que toque el sacrosanto tema de las off shore produce mucho
resquemor. Y me parece perfecto que lo produzca. Y produce debate. Y me parece perfecto que
lo produzca.

Lo que precisamos es debate. Lo que nosotros no tenemos que tener son decisiones
autoritarias que se cumplan y nada mas. Hay que tener debate en todo. Creo que un momento
de debate, y creo que es muy positivo.

Con este encuadre de las off shore en general, digamos que la off shore plantea un problema
de aplicacion de la ley a una sociedad extranjera. O sea, es lo que se llama la
extraterritorialidad de la ley. Cuando una off shore viene a la Argentina a actuar y la off shore
es una sociedad constituida en el extranjero, plantea el debate de si le vamos a aplicar la ley
argentina para ver si es sociedad. O si para ver si es sociedad le vamos a aplicar la ley del lugar
de constitucion o de otro lugar.
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Entonces, la ley aplicable a una sociedad es un tema de derecho internacional privado que
reconoce dos grandes teorias. La teoria europea continental, que dice que la ley aplicable a
una sociedad es la ley del lugar de su sede efectiva, domicilio y/o establecimiento principal.
Ahi donde esta funcionando efectivamente, esa debe ser la ley societaria que se le aplique. Y,
la ley anglosajona que establece que hay una libertad para elegir la ley aplicable. Entonces,
bastara con que los socios decidan incorporar la sociedad, inscribirla bajo una legislacion “x”
de un “x” pais del mundo, para que se juzgue que la sociedad exista y su régimen, etc., etc.,
por esa ley en cualquier pais que actue.

En el mundo, obviamente, el que esta prevaleciendo es el principio anglosajon del derecho de
la incorporacion, porque es mas funcional sobre todo el movimiento de las empresas
multinacionales.

¢Y cual es nuestro concepto de sociedad off shore?. Sociedad off shore se puede conceptuar
como una sociedad que se constituye, que se inscribe, que se incorpora en un pais “x”, para
actuar fuera del “x”. Se constituye en un pais para actuar fuera de ese pais, bajo una
legislacion especial que solo la autoriza a actuar, por lo menos principalmente, fuera del pais.
¢Y cudl es el régimen argentino en materia de sociedades off shore?. El art. 118 dice que la
sociedad constituida en un pais extranjero se rige, en cuanto a su existencia y forma, por la ley
del lugar de constituciéon. Sin embargo, en el art. 124 la ley argentina dice que cuando la
sociedad constituida en el extranjero tenga su sede, 0 su principal objeto esta destinado a
cumplirse en la Republica, sera considerada sociedad local a los efectos de las formalidades de
registracion y de fiscalizacion.

Con este panorama, la ley argentina adhiere a la teoria de la constitucién o adhiere a la teoria
del domicilio sede u objeto principal.
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La respuesta cambia con los tiempos. Cuando salié la ley de sociedades, en 1972, la
interpretacion de Halperin, de Saldivar, que fueron sus redactores, fue que en realidad
aunque la ley hablaba del lugar de la constitucién, se estaba refiriendo al lugar del domicilio.
Porque la ley entendia que la constitucion debia hacerse en el lugar del domicilio, como
manda el art. 5. Porque el Codigo Civil hace referencia a la invalidez de los convenios hechos
fuera del territorio para regir en la Argentina, bajo las leyes argentinas.

Porque el art. 124 decia que aunque la sociedad esté constituida en el extranjero y tenia su
sede en el pais, o su principal objeto a cumplirse en ella, se iba a sujetar a las formalidades de
la ley argentina. Porque la ley de quiebras, en su version 19551 y 24522, habla de la
posibilidad de quiebra del deudor domiciliado en el extranjero, no constituido en el
extranjero.

Sobre esta base Halperin decia que la ley argentina habia adoptado el sistema del domicilio,
no el lugar de constitucién.

Estas ensefianzas de Halperin y Saldivar fueron modificadas, porque cambié el pensamiento
general y juridico, y la ley se empezé a leer mas literal.

También se modificé internacionalmente, porque en aquellos momentos regian los tratados
de Montevideo, que hablaban del domicilio de la sociedad. Y luego se ratifica la Convencion
Interamericana de Derecho Internacional Privado sobre Sociedades, la CIDIP 2, donde se
habla del lugar de constitucion.

Si bien esta convencidn hace un reserva respecto de la sede real y respecto del orden publico
interno .

Pero con estas bases, la doctrina pasé del lugar del domicilio al lugar de constitucién. Y de
alguna manera se soslayo el art. 124, que reaparece en la escena nacional a través del fallo
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“Green Brans”. Y reaparece también a partir de las resoluciones 7 y 8/03 de la Inspeccion
General de Justicia.

El caso “Green Brans” fue un caso de concurso preventivo. Se presenta en el concurso
preventivo una sociedad constituida en las Islas Caiman, cuya Unica actividad objeto consiste
en ser titular de acciones de una sociedad argentina, también en concurso. Se presentan en
concurso las dos. La controlante, que seria la caimanense, y la controlada.

Y el juez de primera instancia advierte que si el objeto de la sociedad, el Unico objeto que
resulta de sus balances y de toda la informacion del art. 11, es a cumplirse en la Argentina,
estariamos ante una sociedad del art. 124, en fraude a la ley nacional.

Pero, ademas advierte que esta sociedad de Caiman es de un solo socio, porque fue constituida
por una persona determinada. Pero, ademas advierte que esta sociedad fue constituida para
vender, porque la hizo un abogado en un estudio que se dedica a vender sociedad.

Sobre estos tres extremos, el juez advierte que Green Brans no es concursable.

No es concursable porgue dice: primero, es nula por haber sido constituida para vender (cita
el viejo precedente de la Inspeccion de Justicia, caso “Macoa”). Y, ademas de esto es
unipersonal, porgue fue constituida en su momento por una sola persona. Y la ley argentina
no admite la sociedad unipersonal inicial.

Sobre esta base no hay sujeto concursable. En rigor, el sujeto concursable seria el Unico socio
de la sociedad unipersonal. Pero, este Unico socio no cumplié con los requisitos del art. 11, con
la informacién, los balances, los antecedentes, con lo cual no lo puedo concursar.

Sobre esta base el juez rechaza la apertura del concurso preventivo.

Pero, claro, rechazar un concurso preventivo, en la légica tribunalicia, es muy grave. El
concurso es una especie de manotazo de ahogado. Alguien levanta la mano para que lo saque,

y uno dice no usted no me gusta como tiene la mano, se come las ufas, no lo levanto.
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Entonces la Sala C de la Camara Comercial revoca el fallo, y dice varias cosas interesantes
para la doctrina del 124.

Por lo pronto, dice que para que una sociedad esté en el 124 la sede en la Republica o el
principal objeto destinado a cumplirse en la Republica debe constar asi en el estatuto. Si el
estatuto de la sociedad caiman no dice que va a tener su sede en la Argentina, ni dice que su
principal objeto va a ser para cumplirse en Argentina, no estamos ante el 124. Es el primer
razonamiento que hace el fallo.

A este razonamiento se vincula uno més principista. Dice: el art. 124 es un articulo de fraude a
la ley. El fraude a la ley no se presume. El fraude a la ley requeriria un juicio de conocimiento,
con demanda, contestacién, prueba y doble instancia. No una declaracién unilateral de un
juez concursal ante un pedido de concurso.

Y en tercer lugar, dice: mire, aunque fuera del 124, en definitiva no esta inscripta en el pais. Si
fuera sociedad irregular, la sociedad irregular puede concursarse. Con lo cual, por qué no la
deja concursar.

Y, finalmente, el argumento de la unipersonalidad, la Camara dice que la unipersonalidad no
es que esté tan vedada por el derecho argentino. De hecho el art. 94, inc. 8, admite la
unipersonalidad sobreviniente, con lo cual la unipersonalidad no seria algo tan esencial a la
existencia de un sujeto de derecho diferenciado en la Argentina.

Y finalmente el criterio de facilitar el concursamiento, y que en todo caso si hay alguna
trasgresion se podra ver mas adelante.

Tenemos un discusion, que luego recoge la Inspeccién General de Justicia en la resolucién 7 y
8.

La resolucién 7 de la Inspeccion de Justicia, basicamente establece un régimen para

sociedades extranjeras nuevas que quieran venir a inscribirse, y para sociedades extranjeras
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ya inscriptas por los arts. 118 de representacion permanente o 123 de participacion en
sociedad. A estas sociedades les exige basicamente que acrediten tener fuera del pais
actividad principal. Para lo cual, les exige ciertos recaudos contables, de informacion
impositiva que hayan dado, etc.

Si la Inspeccidn detecta que no se puede justificar que lo principal esté afuera, presume que lo
principal esta acd, y entonces no inscribe a la sociedad nueva. Y si es una sociedad vieja, ya
inscripta, la Inspeccion intima a la sociedad para que adecue su estatuto a la ley.

Solo en el caso que no lo adecue en el tiempo que le confiere, la Inspeccion dice que va a
iniciar un juicio para que el juez revoque esa matricula hecha fraudulentamente, y/o disponga
la liquidacion de esta sociedad y/o del patrimonio en el pais.

Este es basicamente el esquema de la Resolucion 7/03, que atiende a la cuestion de la
violacion del 124 en esfera del Registro de Comercio.

Y luego sale la Resolucion 8, en la cual lo que se plantes es redescubrir si cuando una sociedad
realiza un acto aislado ante el Registro de la Propiedad Inmueble, determinar si realmente es
un acto aislado. Si esta declaracion es realmente un acto aislado o es otra cosa. Para lo cual lo
gue crea es un registro de actos aislados en sede de la Inspeccién de Justicia. Y le pide al
Registro de la Propiedad Inmueble que le mande la informacion que tiene para poder
confrontar si una sociedad invoca que es un acto aislado, o también para ver la envergadura
de los actos.

Son dos sistemas preventivos, que han sido criticados. Acé se nos presenta todo un panorama
de debate. Porque el debate es realmente si el 124 esta bien o mal dentro de la globalizacion en
general. Si el 124 esta bien leido por la Inspeccion en “Green Brans”, o estd mal leido. Y cuales

son las consecuencias de una ubicacion dentro del 124

10
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Y también el debate lleva a las cuestiones metajuridicas o metasocietarias. Por ejemplo, en un
momento de recesion, donde no hay crédito, no hay capital, ¢es conveniente perseguir a las off
shore, que pueden ser instrumento de financiacion, entrada de capital, etc.?.

En definitiva, la off shore no es una salida frente a la excesiva tasa de tributacion que sufren
las empresas argentinas, en una economia que no rinde, o frente a una competencia de los que
no cumplen los tributos. Y entonces la Unica forma de preservar patrimonios y de lograr una
tasa més baja que permita sobrevivir es la off shore. O la cuestion de la evasion fiscal, lavado
de dinero, prevencion, etc., es ajena a la Inspeccién de Justicia, y en todo caso debera ser
controlada por la AFIP y por los organismos que corresponde. La Inspeccién se esta metiendo
en camisas de once varas.

O en realidad esta Resolucion 7 no tiene ningun sentido porque es muy féacil eludirla
trasladando la inscripcion a otra provincia, y/o consiguiendo facilmente representaciones
permanentes o inversiones de sociedades de otros paraisos fiscales, que a su vez tienen el
mismo régimen de no control contable, etc.

En fin, hay un debate juridico general sobre el 124. Un debate puntual sobre la Resolucién 7,
gue dice, que no dice, como se hace la adecuacién, etc. Y, un debate de contexto, si esto es
bueno o malo para la economia, bueno o malo para la moral, bueno o malo para el fisco,
practico o impractico.

Fijense que el 124, cuando nos dice que la sociedad constituida en el extranjero, que tenga su
sede en la Republica o su principal objeto esté determinado cumplirse en la misma, nos esta
refiriendo que en el estatuto de la sociedad extranjera figura esto, una cuestion estatutaria. ;O
esté refiriendo una cuestion factica?. Este es el primer debate.

“Green Brans” en primera instancia dijo es factica, de hecho, y lo veo a través de la

informacién que me da voluntariamente por el art. 11.

11
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“Green Brans” Camara dijo no sefior, esto tiene que tener estatuto. Y usted necesita un juicio
para probarlo.

Entonces, este es un primer punto, que yo mociono a este debate que lo que se esta tendiendo
es una situacion de hecho, factica.

O sea diga lo que diga el objeto, si tiene acé el objeto o si tiene la sede. La sede entendida
como que ¢qué es la sede?. La sede, nadie sabe lo que es, pero podriamos pensar como que €s
el lugar donde estéan los que toman las decisiones. Y quizas también el lugar donde se celebran
los contratos.

Les quiero decir una pequefia acotacion al margen. El comercio electronico modifica todas
estas reglas, y va a requerir modificarlas. Por ahora estamos pensando en una actuacion de
sociedad extranjera fisica, aca. Pero con el comercio electronico hay que ver como se replantea
todo.

La segunda parte del articulo, que dice: sera considerada como sociedad local a los efectos del
cumplimiento de las formalidades de constitucion o de su reforma y contralor de
funcionamiento.

Bueno, ¢es sociedad local o no es?, o es con efecto limitado a la registracion y a la
fiscalizacion. Aca hay otro debate.

Muchos dicen mire, la ley dice que no es sociedad argentina. Dice que es sociedad argentina al
solo efecto de la formalidad de constitucién. Con lo cual esta sociedad podria adecuar su
estatuto a la ley argentina y ya cumplid. Pero sigue siendo una sociedad regida por la ley
uruguaya o por la ley de Caiman.

Otros diran no sefior, porgue esta norma en realidad constituye la excepcion de fraude para la
aplicacion del derecho extranjero. ElI derecho extranjero tiene dos excepciones segun el

derecho internacional privado, fraude u orden publico interno.

12



Libertad 567, 9°. C1012AAK ? Favier DuBois & SracnoLo
Capital Federal, Buenos Aires. Argentina. WY Ab()gzld()s y Consultores
(+54.11) 4382 0973
recepcion@favierduboisspagnolo.com

www.favierduboisspagnolo.com

Esto seria la excepcién de fraude. Yo estoy, de alguna manera, falseando el punto de conexién.
Porque yo me constituyo afuera. La ley argentina presume que al constituirme afuera tengo
gue tener mi domicilio afuera, o tengo que tener mi sede o principal objeto en el pais. Los
tengo, entonces estoy falseando este punto de conexion. Aca hay fraude.

Y esto sale del Cédigo Civil, de principios generales, mas alla de la redaccion feliz o infeliz de
este articulo.

Y respecto de esto, la cuestion principal. ¢Por qué no puede alguien elegir la ley a aplicar?. Si
el régimen es de libertad. Si estamos en libertad de comercio. Si estamos en la libertad
individual. Si estamos en la libertad de la revolucion francesa.

¢A quien perjudica que yo elija la ley de Caiman para actuar en la Argentina, si no hay
perjuicio en el fraude?. Esta es una de las posiciones de debate.

Entonces se dice, si usted puede actuar en la Argentina y sélo en la Argentina eligiendo
cualquier ley del mundo, entonces deroguemos el derecho societario argentino. ¢Para qué lo
queremos?. Para los que no pudieron ir a comprar la sociedad off shore.

Acé se plantea el fondo, el derecho societario argentino, el régimen de tipicidad, el régimen de
regularidad, el régimen de nulidad, de tutela de socios y el régimen de tutela de terceros del
derecho societario argentino.

El derecho societario es un sistema de distribucién de responsabilidades, de ganancias, de
riesgos en torno a la empresa. El sistema societario dice como se distribuyen las ganancias, las
pérdidas, los riesgos, las responsabilidades.

¢Esto no importa?. ¢Cualquiera lo puede hacer?. Esta es la discusion. Y en realidad la
discusiéon se remonte al tema de quien protege al tercero o al cocontratante. Si lo tiene que
proteger la ley, o debe protegerse cada uno en la contratacion individual.
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Los sistemas mas liberales, mas capitalistas dicen mire cada uno se protege, se fija, contrate o
no contrate asume su propio riesgo. El sistema més proteccionista dice mire a veces el cada
uno no esta en posicion de elegir ni de negociar, ni de conocer. ElI consumidor que sufrié un
problema, cobmo va a estudiar. El trabajador, que le dieron trabajo, fue adonde le dieron el
trabajo. El pequefio comerciante frente al grande, qué poder tiene para decir que si 0 que no.
Este sistema de evaluacién parece mas bien para los que dan créditos profesionalmente, pero
el resto del sistema quizas no sea tan asi.

Estos son los temas que estan discutidos. Yo participo de la posicién que el derecho societario
argentino fijo un politica de tutela de socios y tutela de terceros, a través de la norma de
tipicidad, nulidad, regularidad. Y que si nosotros admitimos que cualquier sujeto elija el pais
gue le guste como ley y venga a actuar s6lo aca, nos desvirtla totalmente el régimen. No
tienen ningun sentido.

Lo que estamos admitiendo la vigencia extraterritorial de una ley es que la actividad
secundaria sea en el pais. La actividad secundaria si se va a regir por la ley de alla, y
secundariamente tendrd que cumplir con las normas de funcionamiento acd pero no de
estructura.

Pero si la actividad principal es aca, pareciera que debemos privilegiar las normas argentinas.
Luego viene una discusién vinculada a qué pasa con una sociedad que es del 124. O sea, esta
constituida en el exterior para actuar en la Argentina, principal objeto o sede. {Qué pasa con
esta sociedad?. Es una sociedad nula, es una sociedad atipica. Es nula de nulidad absoluta, es
subsanable, tiene un vicio esencial no tipificante, es una sociedad irregular. Es todas estas
cosas. Es una sociedad que no puede invocar todos los contratos que celebre. Es una sociedad
gue no puede demandar en juicio.

Y aca llegamos a una tercera cuestion de activacion de las sociedades extranjeras.
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La tercera cuestion que nos trae aqui es el fallo “Rolifar”. Este fallo “Rolifar” se traté de una
gjecucion hipotecaria, en la cual el ejecutante era a su vez cesionario de una sociedad
extranjera no inscripta. Se opuso una excepcion de inhabilidad de titulo. Como sabemos, el
juicio ejecutivo engloba todo lo que no puede entrar por otro lado. Esta excepcion se fundé en
gue la mutuante no estaba inscripta y ejercia actividad habitual.

Ejercia actividad habitual, no estaba inscripta. En consecuencia, se adheria a la teoria de
Nissen sobre que la sociedad que hace ejercicio habitual, pero no esta inscripta, no puede
ejercer sus derechos hasta que se inscriba. La teoria, llamémosle de inoponibilidad en la
legitimacion para actuar.

Ustedes saben que las consecuencias de una sociedad que ejerce habitualmente el comercio en
el pais y no esté inscripta, reconocen cinco teorias. La teoria clasica de la jurisprudencia, el
caso “Fabre” decia que era una sociedad irregular. Luego la doctrina dijo no sefior, en realidad
la sociedad es regular porque se rige por la ley del pais de constitucion, lo que es irregular es la
actuacion en el pais. ¢Con qué consecuencias?. Bueno, responsabilidad ilimitada de los socios
gue estén en el pais. Y si no hay ningun socio, solidaridad del representante. Porque si
repasamos el régimen de sociedad irregular, en la sociedad irregular responden los socios,
pero ademas el que contrata en nombre de una sociedad irregular. Por ese contrato que hizoy
por las obligaciones que contrajo, también queda él personalmente obligado, porque que el
tercero no sabe si es socio 0 no socio.

Luego tenemos la teoria de inoponibilidad de clausula, que es la teoria de Manovil. Monovil
dice mire, en ningun lado las encontramos escritas a estas teorias. La ley lo Unico que dice que
es que si usted tiene una restriccién en su estatuto, y esta restriccion no esta inscripta en el

registro argentino, sera inoponible.

15



Libertad 567, 9°. C1012AAK ? Favier DuBois & SracnoLo
Capital Federal, Buenos Aires. Argentina. WY Ab()gzld()s y Consultores
(+54.11) 4382 0973
recepcion@favierduboisspagnolo.com

www.favierduboisspagnolo.com

Si el representante no podia contratar por mas de dos mil y contratd por diez mil, y esto esta
en el estatuto no inscripto en la Argentina, es inoponible al cocontratante. Nada més que eso.
Luego, la teoria de Nissen de la inoponibilidad, no de la clausula, sino de la legitimacion. Que
dice usted no puede actuar, porque la ley le dice en el art. 118: “... para el ejercicio habitual
debe”. Si para debe, si no cumple el débito no hay para, no puede. Esta seria la l6gica
nisseriana. Y este es el argumento en “Rolifar”.

Y luego esta la teoria de Bensefior, que diria es un tema de responsabilidad del administrador.
Pero responsabilidad no solidaria por deuda, sino por acto en la medida que haya causado
perjuicio.

En “Rolifar, creo que la Sala F de la Camara Civil, con voto de una candidata a la Corte
Suprema (quizas esta teoria llega a la Corte) dice: sefior, no pude ejercer derechos, le hago
lugar a la inhabilidad de titulo.

Este fallo fue muy fuerte. Primero, porque la teoria de Nissen es una teoria opinable en algin
sentido. Luego, porque parecia que el que habia prestado plata no la recuperaba. Pero,
también se dijo mire sefior, el que prestd plata podria inscribirse y recuperarla después.

Claro, en realidad en que habia prestado plata era un banco, constituido con un capital de mil
dolares.

Porque nosotros tenemos que pensar que hay muchos paraisos. Uno es el paraiso que todos
quisiésemos llegar en la otra vida. Pero en esta vida hay varios paraisos también, el paraiso
fiscal, el paraiso societario, el paraiso bancario. A veces coinciden, a veces no.

Paraiso fiscal, tributacion baja de ganancias. Paraiso societario, gran facilidad para constituir
sociedades, sin régimen de formalidad de sociedades, sin controles, sociedades sin capital. Y le
paraiso bancario tiene dos tipos de facilidades. Facilidades para constituir un banco, con
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ningun control y con muy bajo capital inicial. O facilidades para poner fondos en el banco, con
secreto, etc., etc.

A su vez los paraisos bancarios se dividen para personas fisicas o para personas juridicas. No
todos tienen todo.

Bueno, este fallo trajo la cuestion. Y yo me preguntaba, si una sociedad, cuyo principal objeto
no es actuar en el pais sino actuar en el pais de origen, pero viene aca en actividad habitual,
realiza un acto sin inscribirse y a esa sociedad se le quiere aplicar la teoria de la falta de
legitimacion, qué habria que aplicarle a una del 124, que la situacion es mas grave. Este es un
tema que habria que pensar.

Por mi parte, yo pienso que tenemos que regirnos por la ley argentina.

Si la sociedad es atipica, es una sociedad nula, como dice la ley. Si la sociedad en realidad es
tipica, porque es una sociedad off shore uruguaya que responde a un tipo sociedad andénima.
Entonces la sociedad tendra un requisito esencial no tipificante violado, por ejemplo, en
muchas cosas.

En cualquiera de los casos, si la sociedad no estd inscripta sera una sociedad irregular.
Entonces acumularian este tipo de cuestiones.

Y viene la discusion, ¢esto es subsanable?. O debe simplemente liquidarse este patrimonio,
transferirse este fondo de comercio a una sociedad argentina. Y acd, tanto “Green Brans”
Camara como la Resolucién 703, coinciden en que es subsanable en que pueda adecuarse.

La resoluciéon 703 dice la sociedad extranjera del 124 puede adecuarse a la ley argentina. Si no
se adecua le pedimos la disolucion.

¢COmo es la adecuacion?. Nadie lo sabe. Hay que esperar la 903.,

Pero la adecuacién dependera también de la postura. Si el 124 es a todos los efectos, la
adecuacion serd cumpliendo la ley argentina a todos los efectos. Domicilio en la Argentina,
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sede en donde corresponda. O sea, una nueva redaccion del estatuto como si fuera una
adecuacion de la vieja ley a la nueva ley completa. Con regularizacion también, porque la
sociedad no estaba inscripta en un registro nacional. O por lo menos no estaba inscripta como
sociedad local.

Esto tiene también sus patas fiscales. Porque hay quien dice sefior, si adecuamos vamos a
tener que explicar que éramos socios de esta sociedad, y no denunciamos la tenencia en el
impuesto a los patrimonios.

Entonces, los escribanos dicen bueno, pero podriamos decir que hoy compramos las acciones,
y entonces venimos a adecuar a la ley. Bueno, habria que ver a qué precio compraron las
acciones, de donde salio la plata para comprar las acciones y si este precio tiene correlato con
el tema.

También otros proponen que esta resolucion 703 y la 803 que llega a lo mismo, sean
acompafada por algun tipo de blanqueo.

A este blanqueo se le dice moralidad o inmoralidad ... (Terminé lado A de cassette).

(Comienza lado B de cassette)

Dr. Favier Dubois: ... y en esto hay que tener en cuenta varias cosas. Primero, hay un
cambio de paradigmas. Hay un cambio de modelos.

Quizas el modelo de las sociedades off shore fueron consistente con el modelo de los afios
noventa. Y ahora, en tipica reaccion, por las consecuencias de los noventa -las causas, has un

debate, pero las consecuencias son claras- quizas haya otro paradigma, y debamos dar la
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oportunidad de nuevas reglas de juego que incluyan que las off shore sélo sea off shores, y no
sociedades de argentinos o de residentes encubiertas bajo una off shore.

Esta serias quizas una interpretacién posible para un eventual blanqueo.

Bueno, como conclusion, antes del debate y de las preguntas, creo que el régimen argentino es
un régimen de domicilio. Que exige para que una sociedad sea extranjera que realmente tenga
su domicilio, su sede o su principal actividad fuera del pais. Y si no lo tiene se le aplicara el
124, a todos los efectos.

Esta sociedad seré nula, anulable o irregular segun la situacién respecto de la ley argentina.
Comparto que pueda ser subsanable sin necesidad de un traslado internacional de domicilio o
de una liquidacion. Y creo, sobre todo, que esta orientacion tiene un gran poder moral de
valores.

La implementacion de la 7, de la 8, serén perfectibles, seran eludibles. Es otro tema. Pero creo
gue la profesion legal deberia comprometerse con estas resoluciones. Muy resistidas por la
profesidn contable y resistidas en parte por la profesién notarial .

Creo que los abogados, mas alla de los intereses de sus clientes que por supuesto hay que
defender, estan defendiendo a la justicia, al derecho, los principios de responsabilidad. En ese
punto pienso que son buenas las resoluciones.

Bueno, nada mas por ahora. Muchas gracias.

Dr. Victor Zamenfeld: Hay un concepto al que yo no adhiero. Lo dijo el Dr. Favier. Algun
autor, desde que se sanciona la ley societaria, lo dice. Y en verdad no sé de dénde lo obtuvo.
Porqgue el art. 124, si ustedes lo leen, no dice sociedad en fraude. Y seria una paradoja que la
ley hable de una sociedad en fraude, cuando en el art. 18 de la ley tenemos la sociedad de
objeto ilicito, que es una sociedad en fraude que se declara nula, insubsanable. De modo que,
a mi me parece que la categoria del 124 es una sociedad, como dice el titulo del 124, de objeto
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principal en el pais o de domicilio en el pais, pero no de sociedad en fraude. Y a esa sociedad
no se el aplica (como lo dijo Fravier) el art. 118.

Se le daria aplicar una normativa que la ley dejé en blanco. Y que es funcion del administrador
establecer, por la via decretal o aun por la via de las autoridades de control, si se considera
gue esa reglamentacion ingresa dentro del régimen no federal delegado a cada jurisdiccion.
Cada jurisdiccion considerara como reglamentar el punto. Lo que, si no produce la admisién
de las 24 jurisdicciones, procedera el fendmeno ... Y va a encontrarse con la paradoja que estas
sociedades del 124 tienen distinto tratamiento segun la jurisdiccion.

Ahora entro al pedido de pensamiento del Dr. Favier, mas que una pregunta. ;Advierte usted,
0 no, que la sociedad del 124 no es una sociedad en fraude, sino una sociedad de otras
caracteristicas, que deberia merecer un tratamiento tal vez nunca dado y que permitio a través
de la Resolucién 7 abrir al debate, pero no con esta vision de fraude?.

¢No cree usted que la sociedad en fraude es la del 18. Y la del 124 no es una sociedad en

fraude, y por eso mismo mereceria otro tratamiento?

Dr. Favier Dubois: No viene preparado para confrontar con un maestro como es
Zamenfeld, que a pesar de su juventud es un hombre muy sabio.

Yo no haria tanto la cuestion de la palabra fraude o no fraude en este tema.

Te tomo las dos cosas. Empiezo por la mas facil. La posibilidad de elusion de la resolucion es
una realidad. Pero, en la materia deberiamos repensar la idea de si el Registro Publico de
Comercio no deberia ser federal.

¢Por qué?. Porque es materia interjurisdiccional, comercio interjurisdiccional. Y a esto se

agrega la cuestion de extranjeria. Como una cuestion de extranjeria va a ser local. Si cuando la
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Constitucion se hizo en el 53/60, lo que quiso hacer es garantizar a los extranjeros ciertos
derechos. Y entonces dijimos vamos a substraer a los extranjeros de los caudillos locales y de
sus jueces. Vamos a traerlos a la competencia federal.

Entonces, siendo la extranjeria una materia federal, pareciera que estas cuestiones, por lo
menos el Registro Publico de Comercio en materia de sociedad extranjera deberia ser también
federal. Y quizds este movimiento de un ... nacional o de que en alguna provincia “x”
empiecen a traer las sociedades, deberiamos ver esta cuestion.

El otro tema es un poco las objeciones de Monovil y de Bensefior. Manovil dice: bueno, la ley
lo dice solo a ciertos efectos. En realidad estamos ante un octavo tipo. Una sociedad que no es
un tipo argentino, pero tampoco es una sociedad argentina. Es una sociedad mezcla de una
sociedad con un estatuto extranjero al que se adecuaria formalmente.

Lo que pasa es que el concepto de fraude es un concepto ya acuflado por el derecho
internacional privado, para los casos en el que los puntos de conexién, que es el que
determina la aplicacion de un derecho u otro, se inventa, se fragua, no corresponde con la
realidad, se falsifica. Y desde este punto de vista podemos pensar que este articulo es en
fraude.

Lo que dice Buty es que el 124 no tendria que estar. Lo que tendria que estar en el 118 una
clausula diciendo: la sociedad se rige por la ley del lugar de constitucion, salvo fraude o
violacion de orden publico interno.

Pero, admito que es un tema que hay que seguirlo construyendo.

Pregunta: (No se perciben las palabras)
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Dr. Favier Dubois: En realidad nosotros en la Argentina podriamos tener con las off shore
un Enrom al revés. O sea, como las sociedades en su gran mayoria son sociedades cerradas, en
realidad los gerentes no quieren fabricar ganancias. Y no quieren ocultar ganancias para
llevarsela. Entonces estos negocios con las off shore serian inversos. No serian para crear
ganancias ficticias, sino para llevarse ganancias hacia los paraisos.

Dr. Victor Zamenfeld: Bueno, nuevamente muchas gracias Dr. Favier.
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