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Introductoria: Aspectos de la actuación internacional de las sociedades

Los aspectos jurídicos vinculados con la actuación en el plano internacional de las sociedades y de los agrupamientos de éstas son múltiples, de modo que en primer lugar determinaremos cuáles de ellos serán abordados en el presente informe.-

Consideramos fundamental analizar en primer término el diagrama de la organización jurídica necesaria para una actuación internacional, siguiendo por el tan mentado debate de la “nacionalidad” de las sociedades. Luego nos asomaremos a los aspectos vinculados con los grupos y agrupamientos de sociedades, las tentativas de su regulación normativa, y las asociaciones que podamos establecer entre éstas y las antiguas proposiciones de la teoría de la empresa.-

A la luz de estos antecedentes examinaremos el régimen de la Ley de Sociedades Comerciales 19.550 respecto de su regulación del tema para adentrarnos finalmente en el problema del fenómeno de la banca offshore y su encuadre dentro de la mencionada ley.-

Este itinerario que servirá de base a este primera parte del trabajo, reúne importantes elementos de Derecho Privado, de Derecho Internacional Público, de Derecho Internacional Privado y de Derecho Financiero; por lo que desde un comienzo hemos apuntado a desarrollar visiones múltiples de un mismo tema a tratar, buscando a su vez incorporar un valor agregado al informe, con miras de poder extraer conclusiones de utilidad.-

I. Esquemas de organización

1. Sucursal de la sociedad principal.- A continuación desarrollaremos entonces el primero de los temas propuestos: la organización de una operación internacional u overseas.-

En numerosas jurisdicciones el establecimiento de una sucursal implica el deber formal de revelar información, no sólo respecto de la actividad de esta sucursal, sino de la sociedad o empresa que la ha constituido, como totalidad. A su vez, no solo se tributa sobre las utilidades que eventualmente pueda obtener la sucursal, sino además, sobre la utilidad o renta que la sociedad como tal puede haber obtenido, en tanto se establezca cierta relación entre ellas y la actividad desarrollada por la sucursal o agencia.-

Desde otro punto de vista debe sumarse a lo anterior que, como es de conocimiento común, la sociedad responde con la totalidad de su patrimonio por las obligaciones que se determinen para su sucursal o agencia en el país en que esté ella establecida. Y si ese país presenta características de inestabilidad política, económica o social, o su judicatura o autoridades no son consideradas confiables, o existe, como “riesgo político”, la eventualidad de una actitud no amistosa hacia el país de origen de la sociedad, el cuadro de análisis se torna mucho más desfavorable.-

2. Sucursal de una subsidiaria constituida en el home country. Las Western Hemisphere Corporations.- Acaso, ¿no puede usted constituir en su país (en el home country) una subsidiaria de la sociedad de que se trata, y registrar en el país en que se dispone a actuar (en el host country) una sucursal, no ya de la sociedad, sino de la subsidiaria? Estas subsidiarias de nombre Western Hemisphere Corporations (con un régimen legal propio en el Internal Revenue Code, en donde están beneficiadas por una desgravación impositiva parcial) se remontan a la Segunda Guerra Mundial en que se agregó a la ley federal impositiva de los Estados Unidos de América un procedimiento destinado a estimular la participación de empresas privadas estadounidenses en América Latina y el Caribe en dos áreas o sectores económicos: el de los servicios públicos y el de las industrias extractivas.-

De acuerdo con ello, una sociedad estadounidense constituida en Estados Unidos cuya actividad sea totalmente realizada en América Latina o en las Indias Occidentales y cuyos ingresos brutos resulten (en un 90%) del ejercicio activo de un comercio o actividad industrial, y deriven (en un 95%) de fuentes externas a Estados Unidos, obtiene importantes beneficios impositivos, principalmente una disminución de la tasa aplicable para el cálculo de los impuestos a los réditos.-

3. Sucursal de una subsidiaria constituida en un tercer país. Los tax haven countries.- Un tercer esquema o modo de organización que la doctrina presenta como alternativo a los ya mencionados es uno que hace a la práctica del comercio internacional contemporáneo: el de los tax haven countries. Presente solo una leve modificación respecto del anterior y es que la subsidiaria no se constituye en el país de origen de la sociedad matriz, ni tampoco en el de actuación final, sino en un tercer país, que no se elige en función de su conexión con el negocio sustancial de que se trata, sino a causa de la facilidad de actuación que otorga. Esta subsidiaria se denomina entonces foreing base subsidiary, y será ella quien constituirá una sucursal, o de algún otro modo intervendrá en la operación extranjera.-

Hasta la Segunda Guerra Mundial la utilización de estos tax havens estaba generalmente asociada a directas consideraciones impositivas por así decirlo, y cubría dos situaciones típicas. Una, la de la persona física (empresario, rentista o pensionado en retiro) que tomaba residencia en un lugar que uniera a sus bellezas naturales una baja o nula tasa de gravamen sobre los ingresos personales. Otra, la localización de sociedades holding familiares, a cuyo nombre son desplazadas las tenencias en las sociedades del home country.-

Para las décadas del 60 y 70 los tax havens adquieren importancia para otras finalidades de quizá mayor interés general. La primera es de las foreing base subsidiaries que tienen una actividad económica y financiera real y a veces sumamente intensa. Un caso de éstos es el de las denominadas Export trade corporations, subsidiarias utilizadas por las empresas de manufactura de países de alta presión tributaria para la distribución y venta de sus productos. Esta export trade subsidiary opera como un distribuidor o intermediario, e interviene en la facturación, de modo tal que ella compra al productor y luego revende a un mayor precio a los adquirentes finales. Es obvio que de este modo parte del precio no aparece como un ingreso del productor, y esto por lo general implica que parte de las utilidades “queden fuera” de la sociedad productora. Pese a ello estas foreing trade subsidiaries de base extranjera las consienten algunos países cuya severidad impositiva es reconocida, por ejemplo Estados Unidos.-

Podríamos decir que la segunda utilización de los tax havens es como lugar de constitución y asiento de sociedades destinadas a la emisión y colocación de eurobonds (debentures a largo plazo, generalmente de diez a quince años). Estas sociedades se difundieron en la década del 60 como consecuencia de la colocación de grandes masas de dólares fuera de los Estados Unidos. Así fueron varias las jurisdicciones que mostraron una especial aptitud para la localización de sociedades destinadas a emitir estos eurobonds y, en general, a “flotar” en eurodólares, entre ellas principalmente las Antillas Holandesas, Luxemburgo, Suiza, Liechtenstein, Bermudas y Bahamas, todas las cuales tradicionalmente se incluyen dentro de los tax havens countries y en la actualidad muchas de ellas se erigen como “refugios” para la actuación de operaciones de offshore banking.-

El tercer modo de utilización de estos refugios impositivos es como lugar de localización de empresas cuyos bienes son fácilmente desplazables. Así ocurre con las compañías de navegación, cuyos activos fijos (los buques) son esencialmente móviles. Son bien conocidos los casos de Liberia –hoy afectado por un caos interno- y Panamá, la potencialidad de cuya flota mercante no guarda consonancia con las restantes áreas de su economía. La atracción que presentan para las compañías de navegación resulta, no sólo de la liberalidad de su régimen impositivo general, sino también de la facilidad que otorgan para la matriculación de buques, el bajo costo de la matriculación y un flexible o poco exigente régimen laboral aplicable a bordo de los buques.-

Y existen otros casos típicos de utilización de los tax havens. El último que mencionaremos por estar en real vinculación técnica con el tema que nos ocupará más adelante respecto del encuadre de la banca offshore en nuestra Ley de Sociedades, es el de Offshore Funds o fondos comunes de inversión situados of shore. Esta expresión de cuño norteamericano alude a todo fondo de inversión situado en el extrajero (“más allá de sus costas”); más adelante, el uso se restringió a los fondos situados en tax havens countries. Estos tuvieron en la segunda mitad de la década del 60, un crecimiento vertiginoso, que hacia 1970 implicó el manejo de una masa estimada de más de siete mil millones de dólares.-

Cuestión esencial que nos ocupará en lo siguiente es determinar las condiciones que constituyen a los tax havens countries como tales. El primer presupuesto es sin duda de carácter impositivo: lo que se espera de un tax haven es que no tenga impuestos directos, como ocurre en Bahamas, Bermudas, Islas Cayman, entre otros. Pero esta ausencia de impuestos directos no puede señalarse en todos los tax havens; entre otros, aunque existen, se aplican de acuerdo con una regla de estricta territorialidad, por lo cual solo se gravan los ingresos o utilidades obtenidos y las operaciones realizadas dentro de dicha jurisdicción, pero no en el exterior. Así ocurre con Panamá, Hong-Kong, Liechtenstein, la isla de Man (en el mar de Irlanda) y las islas del Canal de la Mancha (Jersey y Guernsey). Además del sistema tributario interno consideramos que debería prestarse atención a los tratados y convenios internacionales, u otros de contenido similar que pueda haber suscrito el país o la jurisdicción de que se trata.-

La segunda consideración para la atribución del carácter de tax haven concierne a la existencia o no de restricciones cambiarias. En muchas de estas jurisdicciones existen tales restricciones, pero es posible obtener una exención de ellas gestionando la calificación de “sociedad no residente” o “sociedad controlada externamente” o “sociedad simplemente domiciliada” o “sociedad holding”.-

El tercer aspecto que debe ser considerado es el de las facilidades operativas y de infraestructura: comunicaciones; servicios bancarios; compañías financieras; servicios jurídico y contable de nivel calificado.-

Y un cuarto aspecto, a nuestro criterio fundamental, es la legislación sustantiva o de fondo del lugar de que se trate, principalmente su legislación en materia societaria, y de un modo más específico, su legislación aplicable a la particular operación que se tiene en vista.-

Y la cuestión final que debe indicarse es la estabilidad política, económica y financiera, o por lo menos la expectativa de estas cualidades. Un ejemplo figurativo es el suministrado por Bahamas que después de haber adquirido, como colonia británica que fue, la más elevada posición dentro de los tax havens, luego de su independencia en 1973, su situación interna varió, y muchos bancos, empresas y organizaciones financieras se retiraron sin más.-

     4. Subsidiaria en el país de actuación (host country).- Los tres sistemas analizados hasta el momento implicaban el establecimiento de una sucursal en el país de actuación; la diferencia entre ellos consistía en que en un caso la tal sucursal lo era de la sociedad “matriz”; en otro de una subsidiaria de aquella localizada en su misma jurisdicción (el caso de las western hemisphere corporations), y en el último de una subsidiaria constituida en un tercer país (probablemente un tax haven), que recibe la denominación de foreing base subsidiary.-

Pero puede ocurrir que no se constituya una sucursal en el país de actuación, sino una subsidiaria, la cual puede serlo de la sociedad matriz en forma directa, o de otras subsidiarias de éstas, localizadas en el país de origen, en el de actuación o en algún otro tercer país.-

II. En torno al tema de la nacionalidad de las sociedades

1. El concepto de nacionalidad como expresión técnico-jurídica.- Consideramos que lo siguiente constituye un elemento fundamental del tema de sociedades constituidas en el extranjero generalmente analizado como “nacionalidad de las sociedades”.-

Ya de por sí el concepto de nacionalidad –tanto respecto de personas físicas como jurídicas- encierra interrogantes que no son fáciles de dilucidar. No es un concepto simple. Desde el vamos, respecto del concepto de nacionalidad de personas físicas, el mundo se divide respecto de aquello que atribuye o produce nacionalidad: si el territorio en el que ha nacido (ius soli) o la nacionalidad o algún otro dato correspondiente a los progenitores (ius sanguinis). Y, además, se divide también respecto de cuáles son las consecuencias de una determinada nacionalidad; si ella sirve para determinar la ley personal aplicable a un individuo (por ejemplo, en materia de capacidad civil), como ocurre en los países del continente europeo, o si no sirve para ello, ya que la ley personal se determina en función del domicilio y no de la nacionalidad, como ocurre en el Reino Unido de Gran Bretaña, Estados Unidos y América Latina.-

No tan distinto a lo mencionado, es la situación respecto de la nacionalidad de las personas jurídicas, en donde se cuestiona cuáles son los hechos que “causan” nacionalidad y cuáles las “consecuencias” que de ésta deben hacerse derivar.-

Explica Le Pera que el razonamiento jurídico implica suponer que existen hechos o circunstancias que producen un estado (el de la “nacionalidad”) y que, dada una nacionalidad, ésta a su vez produce ciertas consecuencias; por ejemplo, determinar cuál es la ley aplicable para resolver la capacidad de esa persona
.-

Surge de la doctrina que dos razones principales mediaron en su momento para que se extendiera a las personas jurídicas la atribución de un “estado de nacionalidad” hasta entonces reservado a los individuos, que hoy por hoy también son sujetos de Derecho Internacional Público. Uno era de carácter más o menos sistemático, y consistía en la exageración antropomórfica de las personas jurídicas, de las que se predicaban las humanas cualidades de nacimiento, nombre, patrimonio, domicilio, nacionalidad, voluntad, muerte. La segunda, se encontraba relacionada con la siguiente premisa: “Todo Estado tiene derecho a otorgar protección diplomática a sus nacionales”, regla incuestionada de Derecho Internacional Público. Así, la afirmación de nacionalidad de las sociedades constituía la condición para su protección diplomática. Cuando Bernardo de Irigoyen, como Ministro de Relaciones Exteriores, tuvo que enfrentarse contra este razonamiento, “lo hizo tratando de vulnerar su parte más débil” dice Le Pera
. No sintiéndose habilitado, frente a la evolución del orden jurídico de sus días, a negar el derecho de los Estados a prestar protección diplomática a sus “nacionales”, prefirió negar que las sociedades anónimas tuvieran nacionalidad. De entonces a hoy esa doctrina recorrió un largo camino, y sin en la Argentina la conocemos como “doctrina Irigoyen”, en América Latina se la llama “doctrina argentina”, y en el resto del mundo “doctrina latinoamericana”, porque fue posteriormente asumida e invocada por otros países de América Latina.-

En una primera etapa nos limitaremos a señalar cuáles son los criterios que han sido propuestos para atribuir “nacionalidad”, y enumerar las distintas “consecuencias” que dependen o surgen de ella. Esto nos llevará a vislumbrar que no todas las consecuencias responden a un mismo criterio de nacionalidad y que ésta dependerá necesariamente de los hechos que sirvan de contexto de la sociedad.-

Cuatro son los criterios para la atribución de nacionalidad a las sociedades: el que decidan los fundadores (autonomía de la voluntad); el del lugar de su constitución (incorporation); el de la sede social (siège) y el de las personas que aportan su capital y/o la dirigen o administran (control). A ellos nos referiremos brevemente a continuación:

Una línea de pensamiento muy difundida en Europa todavía hoy sostiene que los contratos que presentan características o elementos de internacionalidad se rigen por la ley nacional que las partes elijan para dicho fin. En nuestro país, pocas aplicaciones de este principio en materia de sociedades pueden ofrecerse: el del Código Bustamante, cuyo artículo 18 declara que “las sociedades civiles, mercantiles o industriales que no sean anónimas, tendrán la nacionalidad que establezca el contrato social y, en su caso, la del lugar donde radicare habitualmente su gerencia o dirección principal”. Por su parte, el artículo 19 del mismo código establece, en materia de sociedades anónimas, que la nacionalidad se determinará “por el contrato social y, en su caso, por la ley del lugar en que se reúna normalmente la junta general de accionistas y, en su defecto, por la del lugar en que radique su principal Junta o Consejo Directivo o Administrativo”. Según la doctrina estas disposiciones son entendidas a veces en el sentido de que en el contrato social puede convenirse una determinada “nacionalidad”, y no solamente en el sentido de que la nacionalidad se determina en función del lugar o jurisdicción en que “se constituye” la sociedad, lo cual llevaría al criterio de la incorporation, palabra inglesa que describe la formación de una sociedad.-

La idea de que el lugar en que una sociedad se ha constituido (ha sido “incorporada”) es lo que determina su “nacionalidad” es antigua, tanto en el Reino Unido (en donde presuntamente se remontaría a un fallo de 1724), como en los Estados Unidos, donde se la afirmó en un fallo del más Alto Tribunal en 1839 de la siguiente manera: “la existencia legal, el hogar, la casa, el domicilio, el habitat, la residencia, la ciudadanía de una sociedad sólo puede estar en el Estado en donde fue creada, aunque tenga alguna sede en algún otro Estado cuya legislación se la permita”.-

Las principales dificultades resultantes del criterio de la incorporation se vincularon con la asociación entre la “nacionalidad” de una sociedad y la “protección diplomática” que el Estado del cual la sociedad era nacional podía prestarle, de acuerdo con el Derecho Internacional Público entonces vigente. Este se hizo evidente hacia mediados del siglo pasado, en que numerosas sociedades cuyos integrantes no eran súbditos británicos ni tenían mayor vinculación económica con aquel país, constituían sociedades en el Reino Unido a los efectos de prevalecerse de ciertas prerrogativas que les otorgaba dicha localización.-

La reacción de Francia, motivada por consideraciones un tanto similares a las que en su oportunidad condujeron a la formulación de la doctrina Bernardo de Irigoyen, tuvo, sin embargo, una dirección distinta. En vez de negar toda idea de nacionalidad de las sociedades, o la posibilidad de protección diplomática, se aceptaron ambas cuestiones, pero con la novedad de que la nacionalidad quedaba fijada, no en función al lugar de su constitución, sino en función de la siège o sede social. Se introduce de este modo, un nuevo concepto, a criterio de Le Pera “de escasa aptitud  para resolver adecuadamente algunas cuestiones importantes que de él quieren hacerse depender, y que finalmente, y ante cambiantes circunstancias y esquemas de organización, se manifestará opuesto y contradictorio respecto de los objetivos para los que en su momento fue ideado”
.-

Desde principios del siglo XIX la jurisdicción francesa viene asociando la idea de nacionalidad de las sociedades con algún elemento distinto del lugar de su constitución. En un primer momento el elemento relevante fue el del “centro principal de explotación”, pero a partir de un fallo de 1868, y decididamente desde 1890, la jurisprudencia francesa pasó a considerar elementos algo más difusos y ambiguos: el lugar de reunión de la Asamblea, el del funcionamiento del directorio, aquel donde estuviesen instaladas las oficinas administrativas; la localización del “cerebro” de la sociedad, el país donde se tomaban las principales decisiones para la vida de la sociedad.-

Toda aquella gama de datos se considera que determinan dónde se encuentra la siège de la sociedad, de la que se hace depender su nacionalidad. Una principal dificultad que ofrece el criterio de la siège es la multiplicidad de datos a que responde: si el directorio, la asamblea, las oficinas administrativas, el principal establecimiento, el “cerebro”, el lugar de adopción de las decisiones principales están localizados en una misma jurisdicción, puede decirse que allí se encuentra la siège. Pero esta situación ideal no siempre se da, y en tales casos, desafortunadamente, ni la jurisdicción ni la doctrina proveen elementos que sirvan como guía en la localización. Las tentativas doctrinarias de corrección consisten principalmente en exigir que la siège sea seria (en el sentido de no fraudulenta) y real (en el sentido de que no basta la simple declaración contenida en los estatutos u otros documentos sociales), pero ellos poco aportan a la solución de la dificultad que se viene anotando.-

Comenta Le Pera que en 1941 un fallo judicial decidió en Francia que, si los órganos de la sociedad y los otros datos relevantes para la determinación de la siège no estaban concentrados en una única jurisdicción, sino dispersos en varios países, la siège se localizaba en el lugar “donde se ejercen la dirección superior y el control de la sociedad”
. Al cabo de algunos años, la experiencia demostró que la consecuencia potencial de aplicar tal criterio era que todas las subsidiarias extranjeras operantes en Francia, cuyas decisiones principales se toman seguramente fuera de la República Francesa, dejan de ser sociedades “francesas” para adquirir la nacionalidad de su controlante, lo cual constituye sin lugar a dudas un desastroso resultado totalmente opuesto a la intención original de declarar francesas las sociedades constituidas fuera de Francia para operar en ella.-

A su vez, declarar que la existencia de una sociedad depende de la ley de su siège, y no de la del lugar de su constitución, equivale a declararla inexistente; querer aplicar la ley de la siège para resolver las llamadas “relaciones internas” de la sociedad (clases de acciones, cuáles sean los órganos de la sociedad, sus funciones y atribuciones, etc.) parece carente de mayor razonabilidad.-

Pese a todo lo comentado, y bajo la influencia de la doctrina francesa, la idea de la siège como criterio determinativo de la nacionalidad se expandió por el continente europeo, en donde fue acogida por todos los países que hoy integran la Comunidad con la única excepción del Reino de los Países Bajos, que sigue el criterio del lugar de constitución. Para fines distintos de los de la determinación de la nacionalidad de las sociedades, se la acoge también en la legislación de los países latinoamericanos, como puede verse, por ejemplo, en el artículo 124 de nuestra ley 19.550.-

Continuando con el tema que nos ocupa, hemos visto que varios son los datos relevantes para atribuir “nacionalidad” a una sociedad. El lugar de su constitución es el primero. Otros datos más o menos formales pueden considerarse luego: dónde se reúne su directorio o su asamblea; dónde están sus oficinas; dónde se halla su centro principal de explotación y dónde se imparten las directivas fundamentales. No obstante ello, existen otros criterios fundamentales: de quiénes son los capitales aportados y quiénes son los directores o administradores; datos tomados en cuenta por la “doctrina del control”, originada en la legislación de tiempo de guerra en 1916, en que la Cámara de los Lores, en el caso Continental Tyre Co. v. Daimler, resolvió que una sociedad debía considerarse “enemiga” si estaba bajo la “influencia dominante” de una persona física o jurídica que a su vez debía ser calificada como enemiga.-

Durante la primera guerra esta doctrina encontró alguna resistencia en aquellos que sostenían que no parecía apropiado levantar el velo corporativo o societario y mirar a la persona de los socios o administradores para establecer el carácter de “enemigo” de una sociedad. Por otra parte esta doctrina era inapropiada para resolver el problema de cuál es la ley nacional aplicable a una sociedad. A partir de entonces, la utilización de esta doctrina habría decaído hasta la Segunda Guerra Mundial en que adquirió una difusión prácticamente universal para los fines de la legislación especial para tiempos de guerra. Concluida ésta, y derogada la legislación especial, el principio de esta doctrina no cayó en desuso sino que fue adoptado para ciertos fines o propósitos específicos: el otorgamiento de concesiones de servicios públicos, orientación del crédito, cierta discriminación en cuanto a la aptitud para la adquisición de algunos derechos, o su ejercicio.-

2. Las consecuencias de la “nacionalidad”.- La primera de todas es, con seguridad, el problema del “reconocimiento” de las sociedades constituidas en el exterior. A ello sigue el difícil problema de la ley aplicable a una sociedad. Deberá considerarse luego la habilitación para el ejercicio, por parte de una sociedad constituida en el extranjero, de una actividad permanente, denominado generalmente permission to do business. A partir de esto abordaremos el asunto de la protección diplomática, cuestiones impositivas y legislación especial en tiempos de guerra.-

¿En qué casos los órdenes jurídicos nacionales reconocen la existencia, como tales, de sociedades constituidas en el extranjero? De conformidad con la doctrina de la incorporation la pregunta se resuelve de acuerdo con las formalidades y requisitos del lugar de constitución; es decir, una sociedad existe para los demás órdenes jurídicos cuando ha sido formada de acuerdo con las leyes del lugar de su constitución.-

Desde el punto de vista de la siège, la existencia de una sociedad como tal debe ser juzgada de conformidad con la ley del país donde ella se encuentra.-

El principio adoptado por la Convención de La Haya sobre Reconocimiento de la personalidad jurídica de Sociedades, Asociaciones y Fundaciones de 1956, es que la personalidad jurídica de una sociedad es reconocida de pleno derecho siempre que se hayan cumplido las formalidades y publicaciones del país de constitución y, además, se encuentre en ese país la siège estatutaria (estatutaria, no “real”) de la sociedad. Producido este “reconocimiento”, el mismo implica capacidad para estar en juicio, para celebrar contratos y otros actos jurídicos y capacidad para poseer bienes (art. 1º de la Convención).-

Lo que puede observarse en este Convención es que la siège funciona sólo como un criterio correctivo y adicional del lugar de constitución; idea retomada por la Corte Internacional de Justicia, que en un pasaje del fallo Barcelona Traction, presentó el principio de la siège diciendo que algunos Estados exigían, para la atribución de nacionalidad, algunos requerimientos adicionales además de su lugar de constitución.-

Esta construcción fue también utilizada en la Convención Europea de Estrasburgo de 1966, sobre el régimen de las personas jurídicas. El alcance de esta Convención excede el marco del simple reconocimiento: asegura igualdad de tratamiento con las nacionales a las sociedades constituidas en el territorio de alguno de los otros Estados firmantes que, además, tengan en él su siège estatutaria.-

Ya en 1968 se suscribe la Convención Europea de Bruselas sobre Reconocimiento de Sociedades. En ella se dispone el reconocimiento de aquellas sociedades civiles o comerciales y empresas del Estado con fines económicos constituidas en alguno de los territorios de los Estados contratantes siempre que su siège estatutaria, se encuentre en el territorio de ese o algún otro de los Estados contratantes.-

Con respecto a la habilitación para actuar deben distinguirse dos niveles de actuaciones: uno es el que se conoce como realización de “actos aislados” y otro es el ejercicio de una actividad permanente, lo que generalmente implica el establecimiento de una sucursal o agencia (o place of business).-

La capacidad para realizar actos aislados, que generalmente implica capacidad para celebrar contratos, estar en juicio o poseer bienes; se considera una consecuencia del “reconocimiento” de la sociedad. Los requisitos para desplegar una actividad permanente guardan menos relación con el tema de la “nacionalidad”; en todo caso éste se limita a establecer qué sociedades se encuentran sujetas a un régimen especial, lo cual por lo común se resuelve aplicándolo a las sociedades constituidas en el extranjero.-

Con respecto al tema de la “ley aplicable”, diremos que hay dos leyes básicas con vocación a ser aplicadas a las cuestiones internacionales en que una sociedad se encuentra involucrada: una es la lex societatis que es la ley de la “nacionalidad” de la sociedad. Luego tendremos que ver qué criterio utilizamos para atribuir “nacionalidad”, si el lugar de constitución o el de la siège. Esta ley regula la “organización interna” (el funcionamiento) de la sociedad. Existiendo sucursales o agencias esta lex societatis también regularía las relaciones de los representantes con la administración central.-

De este modo llegamos al punto central de toda esta problemática que hemos descripto: el de la protección diplomática de las sociedades.-

Ya hemos comentado que la facultad de un Estado de brindar “protección diplomática” a las sociedades aparece como una simple extensión del admitido principio de Derecho Internacional Público que la autoriza a prestar a sus súbditos dicha protección contra actos de un Estado extranjero. Naturalmente la formulación e interpretación de este principio estuvo generalmente en manos de los Estados que se encontraban en condiciones de otorgar tal protección, y eso fue aceptado de manera general por los restantes, salvo la indirecta excepción abierta por Bernardo de Irigoyen.-

Claro que, aparte de ésta, las primeras controversias concernían a las condiciones que debía reunir una sociedad para merecer la protección de un Estado, lo cual es otra manera de plantear el problema de los criterios para la atribución de nacionalidad.-

Hacia fines del siglo XIX se constituían sociedades en Gran Bretaña con el solo objeto de gozar de su protección diplomática y otras ventajas. Entre ellas se encontraba un convenio suscrito entre Gran Bretaña y el Reino de Siam por el cual éste se comprometía a otorgar a las sociedades británicas un tratamiento “preferencial”. Ante un conflicto con una sociedad, Siam objetó que, si bien había sido esta sociedad constituida en el Reino Unido, no reflejaba intereses británicos, y que había elegido aquella localización al solo efecto de beneficiarse con el tratado. Lo interesante del caso es que a ello el gobierno británico respondió que “el gobierno siamés no puede ser autorizado a sostener que una sociedad debidamente incorporada como británica es en realidad extranjera, y que el Gobierno de Su Majestad no se encuentra habilitado para prestarle protección. Si existe o no un interés británico en la sociedad es cuestión del Gobierno británico y la sociedad, aunque el primero puede abstenerse de actuar si considera que tal interés no existe”.- 

De este modo se formula la doctrina según la cual un Estado se encuentra habilitado por el Derecho Internacional Público para actuar por cualquier sociedad constituida bajo sus leyes, y es asunto discrecional de ese Estado determinar si existe en el caso un interés nacional bastante que justifique su intervención.-

La importancia de este caso Siam radica en que posteriormente a lo sucedido se formó en consecuencia una comisión integrada por representantes de la Foreing Office y del Board of Trade para que determinaran las reglas a que había de ajustarse el otorgamiento de protección diplomática. En consecuencia, el Government Inter-Departmental Commitee produjo en 1913 el Interim Report en el que abandona el criterio de “un interés británico suficiente que lo justifique” y adopta en su lugar el “lugar de control”. Aún cuando el “lugar de control” no se encuentre en Gran Bretaña o sus territorios de ultramar, corresponde el amparo si la mayoría de sus directores son súbditos y residentes británicos o si, en todo caso, el número de directores británicos (aunque no residan en el Reino Unido o sus dominios) superan a los directores de otra nacionalidad, y los directores nacionales del lugar en que se encuentra la sede del control no superan el 25 por ciento del total del Directorio. Para finalizar, podemos agregar además, que este Interim Report contiene una regla adicional, según la cual si la sociedad se constituye en Gran Bretaña para obtener protección contra la jurisdicción en la que debió haber sido constituida, la intervención británica sólo procede si el capital es británico y los directores de esa nacionalidad son más en proporción que los locales.-

Es importante aclarar que aún cuando el Reino Unido abandona así la doctrina del “interés nacional suficiente” por la del control, la primera siguió siendo utilizada por el Department State estadounidense. En 1923, éste rechazó un pedido de protección diplomática contra el Gobierno de México efectuado por una sociedad constituida en Estados Unidos, pero cuyas acciones pertenecían en su totalidad a súbditos británicos. Se alegó para ello que “ha sido una larga práctica del Departamento de Estado abstenerse de dar protección diplomática a reclamos de sociedades estadounidenses en las cuales no exista un sustancial interés americano. El Departamento no considera apropiado que el gobierno de Estados Unidos intente proteger, bajo el ropaje de una sociedad estadounidense, intereses que son totalmente foráneos”
.-

Consecuentemente vemos, que al menos en la práctica del Departamento de Estado norteamericano, se exige algún elemento adicional que la simple constatación que la sociedad haya sido constituida bajo sus leyes nacionales.-

 Para completar el panorama descripto analizaremos a continuación dos fallos de la Corte Internacional de Justicia: Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala) de 1955
 y Barcelona Traction, Light and Power Company Ltd. (Bélgica c. España) de 1970
.-

Respecto del caso Nottebohm se discute la posibilidad de que Liechtenstein prestara protección diplomática al señor Nottebohm, que tenía la nacionalidad de Liechtenstein de acuerdo con las leyes de aquel Principado. La Corte Internacional de Justicia no discutió el tema de la nacionalidad, pero sí dijo que Liechtenstein no estaba habilitada para prestar la protección diplomática por falta de una “conexión genuina” entre el Estado y el súbdito. De esta manera se establece que para la protección diplomática es necesario cumplimentar otro requisito además del de la nacionalidad: el de la “conexión genuina” con el Estado. Esta decisión se adoptó respecto de personas físicas y parte de la doctrina lo hace extensible a las personas ideales o jurídicas. Pero nos queda un interrogante, ¿qué debe entenderse por “conexión genuina”?

El caso de Barcelona Traction es algo más complejo. Se trataba de una sociedad constituida en Canadá en 1911, que tenía quince subsidiarias, tres de las cuales habían sido constituidas en Canadá y doce en España, en donde prestaban algunos servicios públicos. El 88 por ciento del capital de la sociedad pertenecía a súbditos belgas (o por lo menos, a sociedades belgas). La sociedad había emitido debentures en libras esterlinas, a cuyo pago atendía con las remesas de sus subsidiarias españolas. Durante la guerra civil española aquellas subsidiarias se vieron impedidas de girar al exterior, y en 1948 un tribunal español declaró la quiebra de la sociedad sobre la base de la falta de atención de los debentures. En un comienzo hubo reclamaciones diplomáticas de Canadá, Gran Bretaña, Estados Unidos y Bélgica, quienes alegaron que la conducta del Gobierno español, principalmente la declaración de quiebra y ulterior desapoderamiento de la sociedad, habían sido ilegítimos. Posteriormente los tres países nombrados en primer término abandonaron el caso por falta de interés nacional suficiente, y sólo Bélgica lo continuó ante la Corte Internacional de Justicia, actuando por las sociedades belgas que eran accionistas mayoritarias de Barcelona Traction.-

Después de resolver algunas cuestiones preliminares, en 1970 la Corte se pronunció sobre el ius standi de Bélgica para sostener la reclamación. La decisión fue negativa, en un largo fallo suscrito por quince votos contra uno. Tres de aquellos quince votos, sin embargo, con disidencia en cuanto a los fundamentos.-

El razonamiento del voto mayoritario fue esquemáticamente el siguiente: por regla el Derecho Internacional Público autoriza a hacer la reclamación al Estado del cual la sociedad es “nacional”. Ello corresponde al Estado bajo cuya legislación la sociedad fue constituida y en cuyo territorio tiene oficinas registradas. Algunos Estados exigen ciertos requisitos adicionales, por ejemplo, que la siège se encuentre en ese Estado, o que el control corresponda a sus súbditos, o que pertenezca a éstos una parte importante del capital, pero ninguno de estos requisitos tiene aceptación universal. No obstante ello, corresponde aclarar que el que quien acciona no es el Estado de la “nacionalidad” de la sociedad, sino de la nacionalidad de sus accionistas, por lo cual debe verificarse si alguna regla habilita su reclamación. Se invoca para ello un “levantamiento” del velo societario, y que debe prestarse atención a los reales intereses lesionados. Si bien éste es un procedimiento aceptado en las legislaciones nacionales, creemos que no se lo puede proponer como una regla general de Derecho Internacional Público. Se invocan además fallos de tribunales arbitrales y lump sum agreements, que importan el reconocimiento de un derecho a reclamación de los Estados de la nacionalidad de los accionistas; sin embargo, ellos sólo configuran “reglas especiales” pero no una norma consuetudinaria que sólo surge por su aceptación de la comunidad internacional.-

Agrega la Corte que “es sorprendente que el desarrollo de la actuación internacional de los Estados y la difusión de las sociedades holdings no haya provocado la aparición de nuevas reglas, pero ella quizá pueda explicarse por la diversidad de sistemas económicos y de intereses, que ha impedido la producción del consenso necesario para su creación”.-

Un procedimiento interesante para mencionar que aún hoy es aplicado es el adoptado por la Foreign Assistance Act estadounidense. De acuerdo con él, Estados Unidos asegura a ciertas empresas que se proponen realizar inversiones en el exterior contra expropiaciones, instransferibilidad de fondos y pérdidas causadas por guerras internas. Pero estos seguros se ven precedidos por un convenio realizado entre Estados Unidos y el país receptor de la inversión por el cual, en caso de producirse el evento y tener Estados Unidos que pagar la indemnización, se subroga en los derechos del damnificado contra el país receptor de la inversión. En este caso su reclamación tendrá fundamento, no en la norma consuetudinaria del Derecho Internacional Público, sino en la “regla especial” nacida del tratado entre Estados Unidos y el país receptor de la inversión.-

Este modelo norteamericano no es único y muchos son los países que cuentan con regímenes de garantía de inversión en el exterior: Australia, Canadá, Japón, el Reino de Dinamarca, el Reino de los Países Bajos, Portugal, el Reino de Noruega, la República Federativa de Alemania, la Confederación Suiza y el Reino de Suecia, entre muchos otros.-

Por último y para finalizar el tema, otras consecuencias de la nacionalidad de las sociedades son de carácter procesal: la actio iudicatum solvi (excepción de arraigo) y la sujeción a un fuero o jurisdicción especiales (por ejemplo, los tribunales federales). Otras son de carácter impositivo: en algunos países, ya hemos visto, las sociedades “de control externo” se encuentran sujetas a regímenes impositivos especiales. Otro tipo de consecuencias resultan en caso de guerra, tanto en materia de secuestro de la propiedad enemiga como en las prohibiciones de comerciar con el enemigo.-

3. La doctrina de Bernardo de Irigoyen.- Hasta ahora hemos venido mencionando la llamada “doctrina Irigoyen”, que por su importancia y por constituir un aporte de nuestro país al Derecho Internacional Público, nos referiremos a ella con alguna extensión.-

Siguiendo lo expuesto por Le Pera, los hechos son los siguientes. En 1876 funcionaban en la Provincia de Santa Fe dos bancos. Uno era provincial y el otro una sucursal establecida en la ciudad de Rosario del “Banco de Londres y Río de la Plata”, sociedad (joint stock company) constituida en Londres por súbditos ingleses y cuya dirección estaba en el Reino Unido.-

A mediados de ese año se produce una crisis financiera, y el banco provincial se queda sin reservas de oro, y por lo tanto, sin posibilidad de seguir atendiendo a la conversión de los billetes, por lo cual debió cerrar sus puertas. Ante esta situación, e invocando que una actitud o maniobra del gerente de la sucursal del Banco de Londres y Río de la Plata había precipitado el colapso del banco provincial, el gobernador Bayo le retira a este sucursal la autorización para seguir funcionando y, con auxilio de la fuerza pública, se incauta de sus reservas de oro.-

En aquel entonces era ministro de Relaciones Exteriores don Bernardo de Irigoyen, y representante del gobierno británico el ministro Saint John. Éste solicitó de Bernardo de Irigoyen una audiencia a la que concurrió acompañado por su abogado, don Manuel Quintana, quien años después sería presidente de la República. De acuerdo con el relato de esta entrevista que en 1914 realizó en la Cámara de Diputados Estanislao Zeballos, en el curso de ella Quintana habría anunciado que aquel día el Gobierno de Su Majestad había ordenado a una cañonera surta en el estuario (la Beacon) que remontara el Río Paraná y se situara frente a la costa de Rosario para prestar la protección que pudiera ser necesaria. Frente a aquella comunicación, Bernardo de Irigoyen se habría puesto de pie y manifestado que consideraba impropio que un ciudadano se hiciera portavoz de la intimación de una potencia extranjera, y que se negaba a continuar la reunión mientras subsistiera la presencia de Quintana. Éste se habría retirado, y la entrevista continuado a solas entre Irigoyen y Saint John.-

Como resultado de estos hechos se produjo un cambio de notas de las que resulta lo que luego se dio en llamar entre nosotros “Doctrina Bernardo de Irigoyen”. En la primera de aquellas notas
, y cuestionando la posibilidad del gobierno británico de intervenir en apoyo del Banco de Londres y Río de la Plata, Irigoyen fundamenta: “El Banco de Londres y Río de la Plata es una persona jurídica que sólo existe con fines determinados. Debe su existencia al país que la autoriza; no hay en ella nacionales ni extranjeros, no hay individuos de existencia material. No son las personas quienes se asocian, sino los capitales bajo forma anónima, como la palabra lo indica. No hay nombres, ni personas, ni responsabilidad individual comprometida”
.-

A lo cual Saint John contestó: “Mi opinión es contraria a la de Vuestra Excelencia. El Banco de Londres y Río de la Plata es una Joint Stock Company de individuos ingleses que suscribieron su capital en Londres, donde está establecida la Dirección General, y lo enviaron a este país de conformidad con sus leyes y con el consentimiento de sus autoridades”
.-

En la segunda y última de sus notas insiste Irigoyen: “Siento que Su Señoría no esté de acuerdo conmigo... pero el hecho de que las acciones hayan sido suscriptas por individuos de una nacionalidad es eventual y no puede desnaturalizar la esencia de una sociedad anónima. Todas las acciones se transfieren, y las que hoy están en poder de los ingleses pueden pasar fácilmente a manos de ciudadanos de otros países”.-

De entonces a hoy la doctrina se difundió por toda América Latina y se la formuló diciendo que “las sociedades carecen de nacionalidad”.-

Lo que en principio llama la atención en la controversia entre Irigoyen y Saint John es el hecho de que Irigoyen aplica al Banco de Londres y Río de la Plata todas sus lecturas sobre sociedades anónimas, basadas en el modelo francés, que presenta tal tipo de sociedad como simple unión (“anónima”) de capitales. Pero este esquema no encuadraba del todo al Banco de Londres: como observa Saint John, dicha entidad financiera no era una “sociedad anónima” sino una Joint Stock Company, figura tradicional de la legislación inglesa de sociedades que importaba limitación de responsabilidad de los socios, pero en la cual los aspectos personales se encontraban más acentuados que en la sociedad anónima.-

Es importante advertir también, que el razonamiento utilizado por Irigoyen se dirige, no a las sociedades en general, sino a las anónimas exclusivamente, y el razonamiento consiste en que éstas, por la naturaleza esencialmente circulatoria de sus acciones, no pueden ser vinculadas ni con el Estado bajo cuya legislación se constituyeron, ni con el Estado del cual son nacionales sus accionistas, porque esta situación puede fácilmente cambiar. Y como esta vinculación no es posible, ningún Estado tiene derecho a su protección que, en realidad, era lo único que a Irigoyen interesaba sostener.-

No cabe duda que esta construcción fue la mejor respuesta posible en su tiempo. En un mundo en que no podía negarse el derecho de los Estados a dar protección a sus nacionales, ni discutirse en el ámbito de la comunidad de los Estados la inviolabilidad del derecho de propiedad, y en que además el esquema típico de organización internacional consistía en constituir la sociedad en un país para que él actuara directamente (mediante el establecimiento de una sucursal) en otro, los “escapes” o salidas posibles eran, o bien negar la posibilidad de vincular a esa sociedad con el Estado en donde se había constituido –como lo hizo Irigoyen-, o bien intentar introducir elementos adicionales y altamente indefinidos en la determinación de tal vinculación, como lo hizo la doctrina francesa.-

Cabe concluir que como dice Le Pera, “(...) el mundo para el que ambas respuestas fueron proporcionadas ha cambiado mucho. En buena medida ya no es el de la actuación de las sucursales (...), sino el de las subsidiarias, y éstas, de acuerdo con el fallo de Barcelona Traction, carecen de derecho a protección diplomática. Además, parece necesario convenirse que el derecho a protección diplomática es de interpretación estricta (...)”
.-

4. Conclusiones y nuevas formulaciones.- De acuerdo con una fórmula de alguna difusión, atribuir un vínculo de nacionalidad consiste en constatar que una persona se encuentra vinculada con un Estado más que con cualquier otro. En materia de sociedades, esta vinculación se estableció con el Estado bajo cuya legislación era la razón de su existencia o, para expresarlo de otra manera, la “fuente de validez” de tal existencia; dicha legislación regulaba el “funcionamiento” o las “relaciones internas de aquella sociedad”, aún cuando ella actuara en otros Estados. Esta actuación, implica un “acto de reconocimiento”, por parte de esos otros Estados. Además, dicho “reconocimiento” no excluye la introducción de requisitos adicionales para autorizar la actuación de la sociedad en el ámbito de un tercer Estado (permission to do business).-

Históricamente se partió de la base de que la “nacionalidad” era única, y que una vez establecida ésta, la misma debía resolver, entre otras situaciones, tres que son absolutamente básicas: la ley aplicable al funcionamiento de esa sociedad (lex societatis), su carácter nacional o no para el goce de derechos civiles, y la aptitud de un determinado Estado para el otorgamiento de la eventual protección diplomática. Pero ninguno de los criterios ya expuestos anteriormente en el trabajo revela aptitud para solucionar adecuadamente estas cuestiones.-

En materia de ley aplicable al funcionamiento de una sociedad, el lugar de constitución de la misma determinará el criterio a que deberá atenderse. En cuanto al “goce de derechos”, la evolución actual parece firmemente decidida a prestar atención al “control”. Y queda, todavía, el derecho a protección diplomática, un derecho de interpretación restrictiva al que no tienen acceso los accionistas de la sociedad, sino sólo el Estado del que sean nacionales. Y esa nacionalidad, según la Corte Internacional de Justicia corresponde al país de constitución si además éste reúne otras condiciones: una “vinculación genuina” con la sociedad; siempre que en él se encuentre la sede social, o si a sus nacionales les corresponde cierta forma de control sobre ella.-

De modo que son distintos los criterios de “nacionalidad” en función de los distintos fines o consecuencias para los que se la aplica. Las sociedades no tienen “una” nacionalidad sino, eventualmente, varias simultáneas.-

El modo típico de actuación internacional en América Latina no es ya a través de sucursales constituidas en el exterior sino de subsidiarias constituidas en los países receptores, las cuales, en la actualidad, debe considerarse que carecen de protección diplomática.-

Incluso en el caso de sucursales, y dada la redacción del artículo 124 de nuestra ley 19.550 –que modifica la legislación anterior en esta materia- en buena cantidad de casos ellas deben considerarse alcanzadas por las disposiciones de la legislación interna, que se ocupa de las sociedades constituidas en el extranjero para cumplir su objeto principal en la República, lo cual seguramente no es una situación infrecuente. Es real que esta disposición de derecho interno no debe considerarse necesariamente operativa en el ámbito del Derecho Internacional Público
, pero siempre queda el recurso a la “cláusula Calvo” (en aplicación de la llamada “Doctrina Calvo”), por la cual los no nacionales que participan en cierta clase de actividades renuncian a la protección diplomática. Esta “cláusula Calvo” es exigida por algunas constituciones, notoriamente por la mexicana de 1917, cuya legislación además obliga a insertarla en las láminas de las sociedades por acciones.-

En este sentido y para finalizar reivindicamos la importancia de una regla que consagre la obligación de todo Estado de mantener un tratamiento responsable y consecuente respecto de las inversiones y recursos provenientes del exterior que decida incorporar a su sistema económico y social.-

III.  Las sociedades constituidas en el extranjero en la Ley 19.550

La última sección del capítulo primero de la Ley de Sociedades Comerciales (arts. 118 a 124) se ocupa de las “sociedades constituidas en el extranjero”. Consecuentemente con la doctrina Irigoyen, no se habla aquí de sociedades “nacionales”, bueno punto de partida para continuar con el tratamiento que hemos venido llevando hasta el momento. Con igual criterio las leyes de “inversiones extranjeras” y de “entidades financieras” no hablan de nacionalidad de las sociedades, sino del “capital” de ellas.- 

Así, la Ley de Entidades Financieras 21.526 modificó la anterior (ley de facto 18.061/69) que sí reconocía nacionalidad a las sociedades, disponiendo en cambio que las entidades serán locales, de “capital nacional” o de “capital extranjero”, y serán consideradas en esta última situación aquellas entidades “cuando personas físicas o jurídicas domiciliadas fuera del territorio de la República sean propietarias directa o indirectamente de más del 30 por ciento del capital, o cuenten directa o indirectamente con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas” (art. 11, primer párrafo).-

Por la vinculación entre nuestra doctrina y la europea era de esperar que se diera una función destacada a la idea de la sede social. Sin embargo, veremos que la ley asume una posición independiente, y parte de la idea básica del “lugar de constitución” –por eso hablaremos de territorialidad o extraterritorialidad-, principio mantenido en el Tratado de Derecho Comercial Internacional de Montevideo de 1940 que en su artículo 8º adopta implícitamente esta posición, y en la Convención Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles de 1979.-

Si bien, como dicen Mascheroni y Muguillo
, podrían existir razones de índole económica que aconsejarían el abandono de la tesis tradicional y la adopción de la doctrina de la nacionalidad de las sociedades, tropieza ello con lo prescripto por nuestra Constitución Nacional (arts. 14 y 18) y la primacía de los tratados internacionales, entre los cuales el Pacto de Asunción (Mercosur) imponen el principio sustentado por la ley 19.550.-

Las primeras líneas del artículo 118 dice así: “Ley aplicable. La sociedad constituida en el extranjero se rige en cuanto a su existencia y forma por las leyes del lugar de constitución”. Lo que dispone este artículo es que la ley del lugar de constitución es aplicable a las sociedades en cuanto a su “existencia” y en cuanto a su “forma”.-

La existencia de las sociedades no es un tema de ley aplicable sino de “reconocimiento”. Nuestro orden jurídico “reconoce” la existencia de las sociedades constituidas en países extranjeros de acuerdo con la legislación en ellos vigente. Esta disposición es congruente con lo establecido por nuestro Código Civil en los artículos 33 y 34 que, leídos en conjunto, reconocen el carácter de persona jurídica de las sociedades o asociaciones existentes en países extranjeros que tengan “capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque no requieran autorización expresa del Estado para funcionar”.-

La disposición 118 dice además que la ley del lugar de constitución se aplica a las sociedades constituidas en el extranjero en cuanto a su “forma”. La ley del lugar de constitución es la lex societatis, la cual determina el funcionamiento de la sociedad.-

“Sociedad constituida en el extranjero pero cuya sede se encuentra en la República o cuyo objeto principal esté destinado a cumplirse en ella”. Estas líneas del artículo en cuestión deben leerse conjuntamente con el artículo 124 de la ley, que dice “sociedad con domicilio o principal objeto en la República”: la sociedad constituida en el extranjero que tenga su sede en la República, o cuyo principal objeto está destinado a cumplirse en ella, será considerada como sociedad local a los efectos del cumplimiento de las formalidades de constitución o reforma y del contralor de su funcionamiento.-

Cualquier cosa que deba entenderse por “domicilio” de una sociedad, nos parece que en el artículo 124 la expresión “sede” utilizada en el texto debe prevalecer sobre el “domicilio” a que se refiere el acápite, para lo cual debe tenerse en cuenta la intención del artículo, que se dirige a cubrir los casos que se denominan “sociedades en fraude a la ley argentina”, y sus antecedentes (derogado art. 286 del Código de Comercio, según redacción ley 3528).-

Este artículo 124 permite hacer aplicación directa de la legislación societaria argentina, pauta que ya se encuentra en la norma del artículo 1209 del Código Civil en tanto y en cuanto los contratos que deban ser ejecutados en territorio de la República serán juzgados en cuanto su validez, naturaleza y obligaciones por la ley argentina. En este caso el incumplimiento de las formalidades locales importará –frente a la celebración de los negocios en el país- la calificación de la sociedad extranjera como irregular (art. 21 y ss. LSC) o nula (art. 17 y ss. LSC), con la consecuente responsabilidad personal, solidaria e ilimitada de sus socios, de quienes actuaren por ellas y de sus controlantes (art. 54 “in fine”)
.-

Siempre siguiendo la intención del artículo, la sede a que se refiere debe suponerse que es la real (no estatutaria) y además seria (no ficticia).-

El otro caso cubierto por el artículo es el de las sociedades constituidas en el exterior cuyo “principal objeto esté destinado a cumplirse en la República”. También aquí nos parece que el “objeto” a que se refiere el artículo no es el estatutario, sino la actividad real desplegada por la sociedad. La frase “está destinado a cumplirse” implica además la alusión a cierto elemento de “intencionalidad” que puede ocasionar dificultades interpretativas. Para nuestro artículo 124 basta una de estas dos condiciones: “sede” en el país, o que el principal objeto esté destinado a cumplirse en él.-

“(...) será considerada como sociedad local” dice la ley. Esta sea posiblemente una figura de lenguaje para evitar decir que será considerada “sociedad nacional”, lo cual se encuentra vedado para nosotros desde la formulación de la doctrina Irigoyen. Aparentemente a estas sociedades del 118 se les aplicará la ley argentina pero sólo respecto de las formalidades de constitución y reforma. Tratándose por definición, de sociedades constituidas en el extranjero, se sabe de antemano que cumplieron con las formalidades del lugar de su constitución. Lo que de este modo se regula no es un problema de ley aplicable sino de “reconocimiento”.-

Si se parte de una amplia facultad para requerir una variada información sobre las sociedades cuyas sucursales funcionan en el país y una actividad administrativa continuada para valorar la información así recibida, es posible estructurar un sistema eficiente alrededor del artículo 124. Desde otro punto de vista, muchas veces la decisión de establecer una sucursal o una subsidiaria depende del tratamiento impositivo del país receptor, cuestión en la que nuestro país tiene alguna experiencia.-

Respecto de la capacidad de la sociedad constituida en el extranjero, el artículo 118 de la ley, después de declarar que la sociedad constituida en el extranjero se rige en cuanto a su existencia y forma por las leyes del lugar de constitución, agrega que “se halla habilitada para realizar en el país actos aislados y estar en juicio” (ED, T.130-529; T.125-631; LL 1999-B, 435). La fórmula “actos aislados” resulta entre nosotros del derogado artículo 285 del Código de Comercio. Sigue diciendo el artículo: “para el ejercicio habitual de actos comprendidos en su objeto social, establecer sucursal, agencia, asiento o cualquier otra especie de representación permanente, la sociedad debe cumplimentar una serie de requisitos formales”. Las formalidades que esas sociedades deben cumplir se encuentran expresadas del siguiente modo:

1. acreditar la existencia de la sociedad con arreglo a las leyes de su país;

2. fijar un domicilio en la República, cumpliendo con la publicación e inscripción exigidas por esta ley para las sociedades que se constituyan en la República;

3. justificar la decisión de crear dicha representación y designar la persona a cuyo cargo estará ella.-

El artículo 119 por su parte establece:

“El art. 118 se aplicará a la sociedad constituida en otro Estado bajo un tipo desconocido por las leyes de la República. Corresponde al juez de la inscripción determinar las formalidades a cumplir en cada caso, con sujeción al criterio del máximo rigor previsto en la presente ley”. Más importancia tiene el artículo 120 que, bajo el título de “contabilidad” dice que: “es obligatorio para dicha sociedad llevar en la República contabilidad separada y someterse al contralor que corresponda al tipo de sociedad”.-

El artículo 121 prevé la responsabilidad de los administradores y el 122 el emplazamiento a sociedades constituidas en el extranjero.-

Queda finalmente por analizar el artículo 123 que establece que “para constituir sociedad en la República, deberán previamente acreditar ante el juez de registro que se han constituido de acuerdo con las leyes de sus países respectivos e inscribir su contrato social, reformas y demás documentación habilitante, así como la relativa a sus representantes legales, en el Registro Público de Comercio y en el Registro Nacional de Sociedades Anónimas, en su caso”.-

Siguiendo el comentario de Mascheroni y Muguillo vemos que la inscripción a que alude esta actuación particular de sociedad extranjera se diferencia de aquellas del artículo 118 en que esta registración lo es al solo efecto de participar en la creación y constitución de sociedad en el país, no causando ello establecimiento de una representación permanente (ED, T.130, 527). Sin embargo, se ha entendido que la aplicación del artículo 123 corresponde en general a todo caso de participación societaria, por vía de constitución o en forma sobreviniente por adquisición de tal participación societaria (LL, 1977-C, 594; 1978-B, 343; 1980-B, 25), aunque no es esto lo que expresamente la ley regula, ya que solo se refiere a aquella sociedad extranjera que concurra a “constituir” sociedad en el país. En esta línea argumental, se ha requerido también dar cumplimiento a lo determinado por el artículo en cuestión cuando el aumento del capital social fue decidido en una asamblea a la que concurrió con el 90 por ciento una sociedad constituida en el extranjero, y aun cuando dicho aumento derivara de una capitalización de beneficios
.-

IV. La agrupación de sociedades y Economía Internacional

No es nuestro propósito ocuparnos del tema con profundidad, sino solamente apuntar el fenómeno, enunciar las normas regulatorias de la LSC, lo que nos permitirá adentrarnos poco a poco y con el bagaje intelectual suficiente para abordar el tema de la problemática de la operación de banca offshore en nuestro país.-

El problema del agrupamiento de sociedades no es de técnica jurídica
 sino esencialmente político y vinculado con el control estatal de la economía del país. De ahí que no pueda ni deba buscarse en una ley de sociedades una regulación integral de la materia. Además, los grupos de sociedades requieren una estructuración jurídica especial, porque muchas de sus manifestaciones exceden o son ajenas a las formas societarias, en su formación, estructuración, funcionamiento y disolución.-

La agrupación de sociedades se realiza utilizando múltiples formas y medios jurídicos, en permanente evolución, formas y medios que varían en los distintos países y que al alcanzar a sociedades constituidas en distintos países han dado lugar a numerosas variaciones de métodos conocidos, sin contar el control por intermedio de los bancos o por éstos por las acciones en depósitos o en caución.-

El grupo económico, a criterio de Halperín, es “un conjunto de sociedades unidas por vínculos jurídicos muy diversos, y sus integrantes están coordinados y a veces jerarquizados (esto es, subordinados) a quienes tienen un poder dominante”
.-

Comenta el autor que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en Mellor Goodwin S.A. –18 de octubre de 1973-, hizo aplicación extensiva del art. 5 de la ley 12.143 de impuesto a los réditos a su noción de grupo económico: “persona o sociedades que económicamente puedan considerarse vinculadas con aquél en razón del origen de sus capitales o de la dirección efectiva del negocio o del reparto de utilidades, etc... Tal vinculación económica se presumirá, salvo prueba en contrario, cuando la totalidad de las operaciones del responsable o de determinada categoría de ellas, sea absorbida por las otras empresas o cuando la casi totalidad de las compras de estas últimas o de determinada categoría de ella es efectuada a un mismo responsable”.-
Brevemente podemos decir que la agrupación de las sociedades persigue: a) ventajas económicas comparativas para el grupo; b) permanencia en la realidad; c) balance e ilicitud fiscal con licitud social, con consecuencias perjudiciales para la minoría.-

Las normas aplicables al caso son los artículos 30, 31, 32, 33, 63, 64, 65 y 66 de la ley 19.550; y se parte básicamente de la noción de “control”: se consideran sociedades controladas “aquellas en que otra sociedad en forma directa o por intermedio de otra sociedad a su vez controlada, posea participación, por cualquier título, que otorgue los votos necesarios para formar la voluntad social” (art. 33, párr. 1º).-

El art. 30 limita la legalidad de la participación de las sociedades anónimas sólo en otras sociedades por acciones. Por su parte, los arts. 31 y 32 se refieren a la participación en otras sociedades y las diferencias obedecen a las distintas funciones de ambas normas. Así, el art. 32 contempla el problema de las participaciones recíprocas y las prohibe porque llevan a la confusión de los patrimonios que con esta participación total o parcialmente están representados por dos veces (en la medida recíproca de su participación).-

Por otra parte, el fin de la Guerra Fría y el inicio de una nueva etapa de colaboración mundial, además de las particulares características asumidas por la economía y las finanzas mundiales, como el fenómeno de la “globalización”, así como el extraordinario desarrollo de las comunicaciones e información, han generado una profunda transformación que determina una modificación de los criterios tradicionales ya mencionados en el trabajo sobre el tema de la “nacionalidad” de las sociedades y en general de las personas jurídicas o ideales.-

 Aquellos criterios “discriminatorios” fundados en situaciones de enfrentamientos armados o simplemente en situaciones “defensivas”, a semejanza de la “política de contención” norteamericana respecto de la Unión Soviética; deben ceder paso a nuevos criterios de la economía moderna y de las relaciones internacionales.-

En este nuevo mundo en que hoy vivimos, los países han dejado de ser “islas” y los criterios de “autarquía” han quedado perimidos. Un mundo fragmentado por los conflictos del siglo XX se ha transformado, como decía Mc Luhan, en una “aldea global”, a eso se ha reducido el mundo. El derecho debe acompañar esta transformación, y en consecuencia y con relación a la materia que nos ocupa, formular nuevas orientaciones y preceptos.-

Se ha impuesto ya por vía de “pactos regionales” –como el Mercado Común Europeo, o el NAFTA, el Mercosur, Pacto Andino, entre otros- o de tratados bilaterales, la aplicación del principio de “no discriminación” entre sociedades o empresas, sea en su forma amplia aplicada a todas las sociedades, cualquiera sea la nacionalidad; o bien el principio un tanto restringido de “la nación más favorecida”.-

En esta nueva instancia, las naciones menos desarrolladas, necesitadas de “inversiones” que alienten la creación de fuentes de producción y trabajo, deben abandonar aquellos principios anteriores y abrir sus fronteras para admitir la radicación y actuación de todas las empresas extranjeras, sujetas a la única condición de la aplicación a ellas de las leyes nacionales, tal como ocurre con las sociedades o empresas nativas. Es decir, la aplicación del principio constitucional de “igualdad de tratamiento” que se les aplica a las personas físicas.-

Con tal criterio el problema de la “nacionalidad” desaparece y sólo queda vigente el de la “actuación extraterritorial” de la sociedad o empresa constituida en el extranjero, debiéndose aplicar las normas ya mencionadas de la ley 19.550 de Sociedades Comerciales.-

Para ir concluyendo con esta primera parte del trabajo, y adentrarnos en el tema de la operatoria offshore y su encuadre en nuestra ley 19.550, siguiendo a Le Pera describiremos un fenómeno por demás actual: las sociedades multinacionales, las cuales suponen a) una entidad madre, que actúa desde determinado país como promotora o gestora de actividades que se desarrollan en otro u otros países, por medio de sucursales o entidades subsidiarias, afiliadas o asociadas; b) la participación de todas en una suerte de fondo común de recursos, y c) la adhesión a una estrategia global común.-

Estas empresas multinacionales se instalan en determinado país para producir a un menor costo, por menores salarios directos e indirectos; menor costo de transporte; ventajas fiscales y conquista de ventajas en el mercado invadido. Por su parte, para el país en que se instalan produce ciertas ventajas como mayor índice de ocupación, adelanto tecnológico, retención de técnicos e investigadores que no emigran y nuevos rubros de exportación.-

Ha ocurrido, generalmente, que la empresa multinacional, en una primera época, se limita a actuar desde su país de origen, realizando exportaciones de su producción, a otros países. Posteriormente, instala una sede comercial en el extranjero, sea designando una representación permanente o bien estableciendo vinculaciones jurídicas con empresas de otros países, bajo la forma de convenios de exclusividad, uso de patentes, licencias, etc. Después termina por establecerse en otros países, bien instalando sucursales o bien creando en el exterior sociedades “nativas” dependientes de ella.-

Ya hemos dicho que la actuación de estas grandes empresas en otros países es una fuente importantísima de inversiones, pero también generadora de graves problemas vinculados a los objetivos de seguridad militar o defensa nacional de los países receptores, de protección de las empresas nacionales, de la “pureza” del mercado, de una leal competencia, de estabilidad económica.-

Roberto Christensen ha realizado una profunda investigación sobre este tema
 y un completo análisis de los problemas que plantea la empresa multinacional, y citando al profesor Perlmutter nos señala la distinción que dicho autor realiza entre empresas internacionales etnocéntricas y empresas internacionales policéntricas. Las primeras, centralizadas en el país de origen con establecimientos rigurosamente subordinados a la empresa madre, donde la “central” impone su opinión a las empresas locales y confía los puestos de dirección a individuos de la misma nacionalidad o cultura que dirigen la matriz. Es por excelencia, el “modelo” de toda multinacional norteamericana.-

En la empresa internacional policéntrica, las empresas locales tienen mayor independencia, las posiciones dominantes son ocupadas por individuos del país donde la empresa se encuentra establecida, trata de identificarse, en cierto modo, al interés local. Generalmente concurren a este modelo las multinacionales europeas.-

Frente a  todo este fenómeno antes descripto, los países “en desarrollo” y los “subdesarrollados”, ante la imposibilidad de afrontar los gastos que implica un desarrollo tecnológico cada vez más oneroso en el mundo actual, sin posibilidades de investigación propia y con una débil estructura político-económica, se hallan en evidente “servidumbre económica” (y aún política) por el gran poder económico de que gozan esas sociedades o grupos multinacionales y los pocos escrúpulos para la obtención de ventajas comparativas y competitivas.-

Este poder económico de las multinacionales, unido a la instalación de sus domicilios en ciertos ámbitos con inusitada facilidad y complicidad (Luxemburgo, Liechtenstein, Bahamas, entre muchos otros), que les permite “burlar” los regímenes impositivos, así como el empleo de técnicas societarias para ocultar o disfrazar o dar apariencia de legitimidad a sus organizaciones, también ha comenzado a preocupar hoy a países de gran poder económico, porque sienten que tales organizaciones u operatorias (como es el caso de la offshore banking) tienen fuerza suficiente para “disponer y manejar” la política fiscal y financiera del país, la cual ponen a su servicio.-

V. BANCA OFFSHORE
A- Objetivos de esta sección.- Sabemos que nos encontramos frente a una cuestión controversial, impregnada de ideologías y estrechamente relacionada con temas de economía y  de comercio exterior, sobre la cual son variadas las opiniones de los autores. Estas circunstancias hacen que sea difícil encontrar un punto medio desde el cual explicar el funcionamiento de las sociedades offshore, pero a ese objetivo aspiramos (aunque anticipamos que esa neutralidad será vencida por los comentarios de diferentes analistas que transcribiremos).-

B- Estructura de Análisis.- Daremos en primer lugar un panorama general sobre la cuestión -analizando el fenómeno de la internacionalización de la banca-, para luego esbozar un concepto de banca offshore y vincular este tema con el de los paraísos fiscales. Finalmente, consideraremos sus implicancias en el contexto económico, social y jurídico de Argentina (especialmente con la ley de Sociedades Comerciales).-

C- Una aproximación al tema.- Fernando Londoño Hoyos nos dice que la banca offshore es una demostración de la creatividad de los banqueros que tratando de solucionar un problema simple -los capitales no querían ir a determinados sitios- idearon ubicarse en un sitio pacífico y tranquilizador, que tenga la ventaja de no convertirse en obligante atadura. Así,  “... una ficción sería la clave perfecta del misterio”
.-

No es esta la opinión del Dr. Degeorgi, para quien los centros offshore son una respuesta a una realidad económica que impuso la necesidad de su existencia. En este orden de ideas podemos decir que el mercado financiero mundial se ha caracterizado en los últimos años por una acentuada tendencia hacia la internacionalización, lo que implica que las operaciones que realizan las instituciones financieras desde un determinado país surtan sus efectos en un país diferente al del intermediario financiero que lleva a cabo la operación, vinculando de esta forma a nacionales de distintos países.- 

Los bancos han ido sufriendo un proceso de transformación impulsados por la misma conducta humana que pretende resguardar sus ahorros de controles y miradas indiscretas, que le permita contar con reservas líquidas en el período de su madurez. El hombre necesita hoy encontrar un sendero para sus ahorros que sean custodiados y multiplicados por bancos solventes y no estén expuestos a la apropiación indebida del gobernante de turno
.-

Ésta y otra serie de circunstancias de diversa índole, además del aspecto fiscal, propiciaron la creación de centros financieros offshore, dentro de los cuales cabe destacar la competitividad de los bancos por aumentar sus márgenes de rentabilidad en el ámbito internacional, la laxitud existente respecto de regulaciones monetarias y cambiarias.- 

La operatividad del fenómeno offshore tiene la particularidad de vincular sujetos extranjeros ubicados en extremos opuestos, gracias a las facilidades de comunicación, desarrollos técnicos de teleproceso o automatización, transporte, y una infraestructura de acceso altamente desarrollada en operaciones de captación y colocación de dinero en diversas modalidades, de manera rápida y eficiente.- 

La banca offshore, a diferencia de lo que muchos puedan creer, no es producto de una situación de falta de regulación; por el contrario, los centros financieros offshore disponen de todo un régimen legal que determina el ámbito de su operatividad dentro del respectivo país sede. Los bancos offshore que se establecen en los llamados paraísos fiscales son personas jurídicas cuya nacionalidad es la del país anfitrión, y están sujetos a la legislación de éste
. Sin embargo, en las operaciones que se realizan con personas físicas y jurídicas residentes en países diferentes pueden presentarse dificultades en cuanto a la sujeción de dichas personas a las disposiciones legales de tales países. En este orden de ideas, una operación de banca offshore puede resultar lícita en un país, al paso que en otro está llamada a permanecer en la ilegalidad o a sujetarse a regulaciones más estrictas
.-
D- La Banca Internacional.- El fenómeno de la banca offshore está estrechamente ligado con el proceso de internacionalización de la banca, que aparece como consecuencia del intercambio comercial a escala mundial. En tal sentido, los países han venido experimentando la necesidad de producir, primero, para el mercado interno y luego, al encontrarse con excedentes, buscaron la posibilidad de colocarlos en los mercados externos. Comenzaron por venderle esos productos a sus vecinos con quienes tenían más contacto. Pero el mercado continuó extendiéndose y la cobranza de las operaciones se hizo más difícil. Por ello, era imprescindible la participación de un tercero y qué mejor que un banco, autorizado del país del importador el que interviniera en la operación para darle mayor seguridad y confianza al vendedor-exportador, del otro país
.- 

De esta forma, la internacionalización de la banca se ha constituido en el vehículo idóneo para perfeccionar las diversas transacciones, dentro del cual, encontramos como una de las modalidades más dinámicas y de creación relativamente reciente, la banca offshore.- 

Para apreciar el contexto con mayor nitidez, diremos que los bancos comienzan a visualizar que deben seguir a sus grandes clientes que se han instalado en diferentes países, y autorización mediante, abren oficinas de representación y luego sucursales que les permiten atender el negocio desde su concepción hasta su conclusión y obtener una mayor rentabilidad. Las operaciones que efectúa el mercado bancario se han constituido en el medio preferido por los diferentes países de la comunidad internacional para llevar a cabo sus transacciones de comercio exterior mediante diversas modalidades que abarcan la provisión de fondos en carácter de préstamos para la concreción de los negocios, la actuación como intermediarios en la negociación, el aval de las operaciones, entre otras. De esta forma, el mercado gana confianza y crece vertiginosamente.- 

Sin embargo, no todos los países resultan igual de confiables al momento de tener que pagar sus deudas por importaciones. Aparecen medidas que limitan la salida de divisas para pagos al exterior. Y se incrementan las regulaciones a los bancos y se les aplican impuestos cada vez más altos a las transacciones que realizan
.-

Estas circunstancias ponen en evidencia la utilidad de la creación de centros financieros internacionales,  que aseguren absoluta libertad cambiaria, con menos impuestos y sin el riesgo latente de devaluaciones perniciosas,  que castigan excesivamente los resultados de las entidades financieras (Degeorgi, Esteban: La banca offshore...).-

Aparecen los paraísos fiscales y se desarrolla dentro de ellos bancos que efectúan operaciones entre prestatarios  y prestamistas extranjeros con respecto al país del intermediario financiero, lo que constituye las operaciones denominadas offshore. Sara Pérez González nos dice que dicho término se utiliza para referirse a una categoría de operaciones en las cuales las transacciones se realizan entre dos o más partes extranjeras, y están destinadas a surtir efectos en el exterior
.-
Fases de internacionalización de la banca

Los bancos han tenido que ir adaptándose al crecimiento del intercambio comercial mundial.-

Realizaron primero operaciones en el mercado doméstico de su país de origen. La experiencia e idoneidad ganadas a través de la conclusión de miles de operaciones exitosas, los llevó a solicitar autorización a su respectivo Banco Central para realizar operaciones de cambio (compra y venta de moneda extranjera, billetes, transferencias, etc.). Posteriormente, y gracias al aval de un banco de mayor capital, realizaban operaciones de comercio exterior.- 

En esta evolución reconocemos como primer gran paso hacia la internacionalización el establecimiento de un Departamento Internacional en la casa matriz, con el fin de proveer servicios que tengan ese carácter.-

Pero el crecimiento vertiginoso de estos departamentos hizo que los directivos pensaran en trasponer las fronteras para prestar el servicio bancario integral en otros países. Es así como surgen tipos o formas más complejas que persiguen el establecimiento del banco en el exterior, a través de diversas modalidades. Entre ellas encontramos las siguientes: 

1- Bancos corresponsales: Los bancos que operan internacionalmente recurren a bancos establecidos en otros países para conducir sus negocios en el exterior, y mediante la firma de un convenio cada uno actúa como agente del otro en su respectivo país. "Reciben y emiten información sobre cada plaza, sectores más dinámicos de la economía y sobre la solvencia de sus clientes, facilitando de esa manera todas las operaciones internacionales, se convierten así, en verdaderos promotores de negocios de comercio exterior" (Degeorgi, Esteban Raúl: La banca offshore y la... op. cit., nota nº 2).-

2- Oficina de representación: Con la autorización concedida por la autoridad monetaria del país receptor, los bancos pueden abrir oficinas de representación, que tienen por objeto facilitar los negocios de los exportadores de su país de origen con los de aquél y también facilitar los negocios de los exportadores del país anfitrión con su sede central y la red de sucursales dentro del país. Esta figura suele ser utilizada como antecedente directo para el establecimiento de una sucursal y presenta la ventaja de tener bajos costos de funcionamiento. El Dr. Degeorgi nos dice en su libro que "... generalmente un encargado con la asistencia de una secretaria bilingüe y todas las herramientas de comunicación disponibles, teléfonos, fax, PC con impresora, e-mail e Internet, son suficientes para prestar un servicio adecuado...".- 

3- Sucursales: Sara Pérez González nos dice que la sucursal consiste en el establecimiento de una oficina bancaria del mismo banco en el exterior, por consiguiente no puede considerarse como una persona jurídica diferente de la casa matriz. El servicio que brinda es más personalizado y las distintas operaciones disponen del respaldo de la casa matriz, al tiempo que ésta ejerce un control más efectivo sobre todas las operaciones.- 

4- Subsidiarias y afiliadas: El término "subsidiaria" está referido a una sucursal bancaria cuya posesión corresponde a casas matrices, que tienen una participación de más del 50% de las acciones con derecho a voto, mientras que si la participación es menor, nos encontramos frente  a una "afiliada"
.-

5- Consorcios bancarios o bancos consorciados: A finales de la década de los sesenta, se crearon en Europa nuevas instituciones con el fin de administrar "pools" conformados por entidades financieras, que se unían con el fin de otorgar créditos de gran volumen. Sara Pérez González los define como: "... una agrupación de bancos que se unen para la realización de una empresa determinada, mediante la cual cada uno de ellos aporta un capital, por lo que dispone de una representación proporcional, tiene su propio nombre, funciones independientes y se constituye como una entidad independiente de sus accionistas individualmente considerados"
. Las ventajas derivadas de esta asociación de bancos son:

· Permite la operación conjunta de los bancos, aprovechando la experiencia de cada uno de ellos, en diferentes áreas geográficas.

· Limita los riesgos crediticios al porcentaje en que cada uno decide participar, y reduce los gastos operativos de las oficinas internacionales. 

· Y, por último, permite una unificación de criterios para el otorgamiento de préstamos en el mercado mundial. 

6- Bancos offshore: los bancos offshore son entidades financieras constituidas generalmente en centros financieros internacionales que realizan preponderantemente operaciones entre extranjeros, encaminadas a producir sus efectos propios en un país extranjero, es decir, diferente al de origen del intermediario financiero.- 

Tratándose del tema principal de esta sección del trabajo, nos ocuparemos más delante de sus orígenes, fundamentos, operatividad, ventajas y desventajas.- 

  Ventajas de la internacionalización

El Dr. Degeorgi explica que así como una sola casa bancaria limita el crecimiento de la entidad financiera, en el territorio de un país, ocurre lo mismo cuando el banco ha logrado un muy buen posicionamiento en el mercado interno y no decide su expansión hacia otros mercados. Son generalmente sus propios clientes quienes demandan la internacionalización de la entidad crediticia para acompañar el proceso de expansión de sus empresas.-

Fundamentalmente, el banco toma de la decisión de internacionalizarse ya que le permite:

· Diversificar el riesgo de sus carteras crediticias al globalizarse su actividad financiera.

· Captar fondos en otras plazas de gran importancia y por ende incrementa su capacidad prestable, incluso a tasas de interés más bajas que les dan mayor competitividad para atender empresas de primera línea.

· Facilitar los negocios de importación y exportación de sus clientes, mediante la adecuada promoción de negocios que realizan. 

Dificultades de la internacionalización

La decisión de transponer las fronteras del país de origen encuentra diversos inconvenientes, tales como:

Barrera de entrada: cabe destacar el desconocimiento que se tiene del mercado local, la competencia de los bancos locales a los cuales deben enfrentarse y las diferentes regulaciones en materia financiera y cambiaria. En este orden de ideas la prohibición de remesar utilidades por un tiempo prolongado, constituyó durante mucho tiempo una valla insalvable para la expansión de los grandes bancos en los países en desarrollo.-

A lo anteriormente expresado, podemos agregar la inestabilidad política y perturbaciones sociales -propios de los países en vías de desarrollo- todo lo cual va generando un cuadro de situación nada propicio para el asentamiento de estas inversiones.-

Cobertura de capital para fluctuaciones cambiarias: las devaluaciones de la moneda local con respecto a monedas más fuertes, exige de continuo la constitución de reservas para cubrir las pérdidas que ocasionan en los activos de los bancos extranjeros.-

Nacionalismo y proteccionismo: el proteccionismo a la banca local y el nacionalismo reflejados reglamentaria y restrictivamente hacia la banca extranjera han retardado la expansión en los países emergentes. Las noticias periodísticas han dado cuenta de ataques terroristas a las oficinas de estas entidades en diversas situaciones y circunstancias.-

En general, las legislaciones vigentes en materia financiera, en los países en desarrollo, protegían el capital de los bancos locales y los depósitos del público debían ser colocados casi con exclusividad en los bancos nacionales. Estas restricciones han ido desapareciendo con la globalización de la economía mundial.-

E - La Banca Offshore.- Antecedentes.- El surgimiento de estos centros comenzó en la década de los sesenta, con la aparición de los llamados "paraísos fiscales" en ciertos lugares,  que vinieron a suplir una necesidad mundial, cual era servir de alternativa eficaz contra el cobro excesivo de impuestos. Posteriormente, con su desarrollo y la sofisticación de los servicios ofrecidos, llegaron a competir con la banca tradicional de manera eficiente.-

Otros factores que influyeron en la generación del fenómeno fueron la competitividad de los mercados internacionales de dinero, en los cuales los elementos decisivos eran las diferencias en las tasas de interés, que resultaban menos altas y costosas, donde las cargas fiscales eran menos gravosas; así como también de existencia de regulaciones que establecían tasa máximas de intereses que los bancos pagarían todo lo cual favoreció la emigración de capitales hacia centros financieros de condiciones más laxas. Como dice Warren Cabral for the professional, “offshore” is now a structural tool in the efficient management of clients affairs. The principal efficiency, and the one which has given rise to the loaded expression “tax haven” is, obviously, taxation. However, going offshore for “tax reasons” does not mean, to the legitimate businessman, tax evasion, as many wrongly suppose it does
.-  

"No existe nada reprochable a la conducta de un hombre o inversionista que procure colocarse en una posición fiscalmente favorable a sus intereses, situación ésta que no puede confundirse con el denominado fraude fiscal, que supone la infracción de las normas legales, partiendo del supuesto de que la persona se encuadre dentro de una situación específica que le obliga a pagar determinados impuestos, y pretende violar la norma jurídica no acatando las disposiciones"
.-

Concepto de paraíso fiscal
Eduardo Barreira Delfino 
 expresa que, en una primera aproximación, pareciera que la expresión paraíso fiscal se refiere a aquellos países o jurisdicciones donde la legislación concerniente al funcionamiento de la hacienda pública y de la recaudación de impuestos de los contribuyentes, es benigna, flexible y ventajosa para las transacciones económicas y las manifestaciones patrimoniales.- 

Así, la Organización de Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE) tiene definido a los paraísos fiscales como aquellas jurisdicciones orientadas a facilitar la eliminación del pago de impuestos que de otra manera deberían ser pagados a tasas elevadas en otros países.- 

Sin embargo, en la última década, el término traspasó la connotación precedente para pasar a identificar jurisdicciones que presentan otras ventajas, amén de las impositivas, con el objetivo de atraer y canalizar el intercambio económico y el flujo de capitales. Así, el término se encuentra ligado a los centros financieros offshore o extraterritoriales.- 

En el escrito que comentamos, el Dr. Barreira Delfino enumera las ventajas de estos paraísos fiscales, entre las cuales menciona: 

· Estabilidad  institucional y seguridad jurídica.

· Absoluta libertad cambiaria.

· Regulación cambiaria liberal.

· Estricto secreto bancario, con contadas excepciones (relativas a cuestiones penales).

· Cargas tributarias mínimas.

Utilizar paraísos fiscales de una manera conveniente consiste pues en trasladar el hecho imponible a una zona más ventajosa, desplazándolo de zonas de alta fiscalidad a otra de baja o nula. Por ejemplo: una fábrica de bicicletas que está situada en una zona de alta fiscalidad decide empezar a distribuir sus productos por todo el mundo, si esta labor se desarrolla desde las oficinas de la fábrica, el hecho imponible se genera en la misma y tendría una gran carga impositiva. Si por el contrario, fabricación y distribución se separan en dos empresas, una que fabrica y la otra que distribuye desde una zona de baja o nula fiscalidad, los beneficios por distribución en todo el mundo crecerán libres de toda carga fiscal con lo cual se dispone de más fondos para ser reinvertidos en el negocio
.-

Concepto de Banca Offshore 

El surgimiento de la banca offshore se encuentra íntimamente ligado al concepto de paraíso fiscal. Sin embargo, el concepto que existió hace algunos años no es el mismo que conocemos hoy. Con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial el concepto de banca offshore tenía una connotación territorial y nacionalista, por cuanto se consideraba que el banco offshore era el que ejercía funciones propias de un banco en un territorio y jurisdicción diferente de aquel de donde había sido constituida la institución, lo que llevaba a catalogar como banca offshore cualquier proyección internacional de un banco en un país diferente del de su origen
.-

Este concepto está influenciado, como ya se dijo en el trabajo, por la traducción literal del término offshore, el cual significa "alejado de la costa". En palabras de Warren Cabral: Obviously, however, the word “offshore” must come from somewhere and, indeed, it was coined to describe the island off the shore of the United States which, as early as the 1930´s, offered locations from which American business people could conduct their international affairs and thereby minimize their tax and regulatory exposure back home. The term “offshore” has come to be extended to any jurisdiction offering tax and regulatory advantages which are significantly different from those in the major economies
.-  

Sin embargo, no existe en la actualidad un significado unívoco respecto de la noción de la banca offshore. En este orden de ideas, algunos autores consideran que ésta se halla integrada por aquellos bancos que tienen entidades financieras operando en paraísos fiscales, con prescindencia de los aspectos que hacen a su operatoria. En tanto que otros autores, elaboran un concepto a partir de esto último
.-

Sara Pérez González, cuyas conclusiones venimos reseñando, propone la siguiente definición de banco offshore: "Un intermediario financiero constituido en un determinado país anfitrión, generalmente en un paraíso fiscal o en un centro financiero internacional, en el cual realiza de forma preponderante transacciones bancarias que se perfeccionan, consuman o surten sus efectos en el exterior entre prestamistas y prestatarios extranjeros con respecto al país de origen de dicho intermediario"
.-

Presupuestos para la existencia de la banca offshore
Si bien es cierto que no existen pautas o presupuestos de obligatorio cumplimiento que garanticen el éxito de un centro financiero internacional, gran parte de los autores que han escrito sobre el tema han resaltado una serie de elementos o presupuestos que se reiteran en la mayoría de estos centros, particularmente, en los centros financieros offshore.- 

Podemos clasificar estos presupuestos en:

1- Presupuestos de hecho:

Transporte y ubicación geográfica: La ubicación cercana a los grandes centros financieros es considerada como una ventaja estratégica y facilita la utilización del centro, dada la unión estrecha entre la banca y el comercio exterior
. El Dr. Degeorgi opina que "... el lugar debe ser cercano a los centros financieros internacionales, con muy buen desarrollo de transporte aéreo, marítimo y terrestre. Igual consideración corresponde a las comunicaciones: teléfono, fax, e-mail, Internet, son imprescindibles... "
.-

Estabilidad política y seguridad: El país debe constar con un sistema político estable que brinde garantías a los inversionistas foráneos, quienes no sólo persiguen buenos rendimientos, sino que también están interesados en la seguridad de su inversión, especialmente contra figuras como la expropiación y confiscación. En este orden de ideas José Antonio Licandro ha dicho que "... las reglas de juego son las que determinan la calidad de un sistema financiero"
. En su comentario acerca de la crisis financiera que Uruguay atravesó en el año 2002, analiza los aspectos que convirtieron a este país vecino en una plaza financiera offshore.  Dentro de ellos remarca los aspectos institucionales y regulatorios que el país se dio, recordando que el Estado uruguayo tiene una larga tradición en respetar los derechos de los ahorristas ya que, "en efecto, ningún gobierno apeló a fórmulas que significaran una expropiación del ahorro depositado en el sistema financiero como fuente de financiamiento fiscal".-

2- Presupuestos jurídicos:

Aspecto fiscal: Algunos países son por vocación verdaderos paraísos fiscales puesto que desde sus orígenes buscaron fuentes de financiamiento estatal distinto a los tributos. En cambio, otros países que desean convertirse en plazas offshore, establecen un régimen exceptivo a los no residentes.- 

Libertad cambiaria para extranjeros: Uno de los beneficios que ofrecen los centros financieros offshore consiste en la posibilidad para las instituciones financieras usuarias del mismo, así como para los inversionistas foráneos, de gozar de libertad cambiaria para la realización de operaciones bancarias en distintas monedas. Algunos centros presentan absoluta libertad cambiaria para residentes y no residentes. Otros, a contrario, presentan un sistema mixto, vale decir, libertad para los extranjeros y control de cambios para los nacionales.-

La reserva bancaria: La confidencialidad de las operaciones es fundamental para el crecimiento del centro offshore. Los usuarios de este tipo de instituciones deben tener la seguridad de que el intermediario financiero garantizará el sigilo no sólo respecto de las transacciones que realicen, sino también de la información comercial que suministren.- 

El secreto bancario es "el deber impuesto a los bancos y demás entidades financieras de no revelar informaciones que posean de sus clientes y las operaciones y negocios que realicen ellos".-

Sin embargo, el secreto no es absoluto, pues hay normas que establecen excepciones, mayormente relativas a requerimiento de autoridades en general, los cuales suelen ser o bien de tipo judicial, o bien de carácter administrativo o penal (por ejemplo: cuando se investiga el lavado de dinero)
.-

Regulaciones bancarias favorables: Los centros financieros offshore se caracterizan igualmente por desarrollar su actividad conforme a regulaciones bancarias favorables que tienden a disminuir los costos operativos de las entidades financieras, lo que se traduce finalmente en la posibilidad de otorgar préstamos y efectuar operaciones a tasas más bajas que las existentes en centros financieros tradicionales. Entre las regulaciones más importantes encontramos:

Los encajes bancarios: Los encajes bancarios son porcentajes que las instituciones financieras deben mantener en efectivo, que inicialmente se establecieron como garantía a favor de los depositantes. "Es la cantidad de efectivo necesario que deben mantener los bancos para devolver sus depósitos sin sobresaltos"
. El efectivo mínimo puede ser utilizado como instrumento de regulación monetaria, ya que a mayor porcentaje, habrá menos dinero para prestar; mientras que a menor porcentaje se otorgará mayor liquidez al mercado. En los centros offshore este tipo de regulaciones o no existen o son mínimos.- 

Carencia de regulaciones sobre tasas máximas de interés: Las regulaciones sobre tasa máxima de interés se traducen generalmente en la baja rentabilidad de la operación para los usuarios del centro financiero, motivo por el cual se convierten en un factor desestimulante de la inversión. Consecuentemente, en los centros financieros offshore no hay regulaciones al respecto.-

Ventajas y desventajas de la banca offshore 

Esteban Degeorgi cita las siguientes ventajas para los usuarios de estos centros financieros offshore:

· La rentabilidad de las transacciones, como consecuencia de la debilidad de las regulaciones en materia de encajes bancarios y límites a la tasa de interés.

· La baja tasa impositiva o la inexistencia de impuestos.

· El mantenimiento del poder adquisitivo de la moneda frente a devaluaciones masivas y habituales -ello gracias a la libertad cambiaria existente en estos centros-.

· Seguridad de las inversiones gracias a la estabilidad política existente, la cual evita decisiones gubernamentales tales como: congelamiento, expropiaciones o confiscaciones.

· El mantenimiento del secreto bancario o confidencialidad de sus operaciones que realizan los inversores extranjeros. 

A todas estas ventajas alude José Antonio Licandro
 en el artículo al cual hicimos referencia cuando comentamos los presupuestos de hecho para la existencia de un centro financiero offshore. Al respecto señala que "Uruguay no surge como plaza financiera de la nada. Por el contrario, (...) los aspectos institucionales y regulatorios que el país se dio fueron construyendo el marco de reglas de juego en el que se desenvolvió la actividad. (...) Tres elementos... fueron determinantes. Primero, (...) ningún gobierno apeló a fórmulas que significaran una expropiación del ahorro depositado en el sistema financiero. En segundo término, el país mantuvo una legislación que no ponía trabas a los movimientos de capital... El tercer elemento... es la legislación sobre secreto bancario, derecho que ha sido sigilosamente custodiado...".-

En cuanto a las ventajas para el país receptor del centro financiero offshore, Degeorgi enumera, entre otras, las siguientes: 

· Generación de nuevos puestos de trabajo, sobre todo en los centros funcionales.

· Los cobros por la prestación de servicios gubernamentales, comunicaciones y transporte. 

· Los ingresos por hospedaje y estadía, entretenimientos, etc.

· Multiplica las inversiones inmobiliarias en edificios destinados a oficinas y a la instalación de hoteles de lujo. 

Finalmente, entre las desventajas, cita: 

· La incertidumbre que genera el desconocimiento de la legislación o técnicas bancarias extranjeras.

· Costos muy altos por la contratación de una asesoría legal para resolver casos litigiosos. 

F- La supervisión bancaria internacional.- Con la aparición de los paraísos fiscales y los centros financieros offshore, se presentaron nuevos inconvenientes respecto del lugar que debía ocupar el control bancario a nivel mundial, particularmente frente a los obstáculos que establecían las normas que protegen el secreto bancario vigente en estos centros. Por lo tanto el control bancario a nivel internacional se hizo cada vez más complejo y demandó el consenso, esfuerzo y cooperación de las autoridades monetarias de cada país.-  

La internacionalización de la banca a través de dichos centros financieros hace particularmente difícil el control, especialmente en los "Centros Financieros de Papel".- 

En 1972, en el  Mercado Común Europeo se reunieron representantes de supervisores preventivos con el fin de establecer contacto con sus colegas e intercambiar experiencias sobre supervisión bancaria internacional, reunión a la que no asistieron países como Estados Unidos, Suiza y Japón, lo que restó efectividad a sus propósitos.- 

Esta situación condujo a la conformación del denominado "Comité de Basilea", que se creó con el fin de establecer normas y procedimientos entre los diferentes organismos de supervisión bancarios presentes para fijar las pautas de una supervisión bancaria internacional acorde con las nuevas modalidades de operatividad.- 

En 1975 se reunieron las autoridades supervisoras de diversos países de la comunidad internacional conformadas por Canadá, Japón, Estados Unidos, la Asociación Belga en Luxemburgo, Francia, Alemania, Italia, los Países Bajos, el Reino Unido, Suecia y Suiza, los cuales conformaron el denominado "Grupo de los Diez", los que suscribieron un convenio que estableció las pautas de la supervisión bancaria internacional. Este convenio es conocido con el nombre "El Concordato".-

En el Concordato de Basilea de 1975 se establecieron cinco principios fundamentales:

"1- La supervisión del establecimiento de bancos extranjeros es responsabilidad conjunta de las autoridades del país de origen y del país anfitrión.

2- El establecimiento de bancos extranjeros no debe escapa a la supervisión, de tal manera que cada país debe asegurar que el establecimiento de bancos extranjeros es supervisado.

3- La supervisión de la liquidez descansa primero que todo en las autoridades anfitrionas, con quizás una más limitada supervisión en lo que concierne a monedas extranjeras y a la moneda correspondiente al país de origen.

4- La supervisión en cuanto a la solvencia descansa primero que todo en las autoridades del país de origen como un rol particular, importante, para las autoridades anfitrionas, en los casos de subsidiarias y especialmente en los casos de Joint-Ventures.

5- La cooperación prácticamente debe ser promovida recíprocamente en tres formas:

a) Por la transferencia directa de información entre las autoridades de origen y las anfitrionas. 

b) Por una inspección directa de las autoridades de origen en el territorio de las autoridades anfitrionas.

c) Por la inspección indirecta por las autoridades anfitrionas bajo requerimiento de las autoridades de origen.

En donde existan límites legales, particularmente en el campo del secreto profesional o de la soberanía nacional que pudieran impedir esta forma de cooperación, se deben realizar todos los esfuerzos para remover estos límites"
.-

Estas pautas de cooperación internacional han encontrado en los hechos diversos obstáculos entre los que se destaca la existencia de disposiciones rígidas que protegen el secreto bancario en forma absoluta, y por ende dificultan las investigaciones de tipo penal particularmente en los temas relativos al tráfico de estupefacientes, y la falta de un mínimo control bancario por parte de las autoridades fiscalizadores locales, especialmente en los centros bancarios offshore con relación al secreto profesional, actualmente se celebran más tratados internacionales dispuestos a suprimir esta prohibición ante el hecho de investigaciones penales, particularmente las relativas al narcotráfico y con investigaciones de tipo fiscal
. La cooperación en materia de intercambio de información es fundamental para remover estos obstáculos.-

"Los paraísos fiscales, hoy en día, son considerados aptos para la radicación y circulación de todo tipo de capitales: los de origen lícito, los dudosos o los mal habidos"
. Ante este fenómeno, la Organización de Cooperación y Desarrollo de las Naciones Unidas viene propiciando reformas tendientes a desalentar la utilización de los llamados paraísos fiscales, tales como: nuevas definiciones de las condiciones de residencia, más control de las sociedades extranjeras, reducción de excenciones, un mejor y más amplio control y acceso a la información bancaria.- 

Principales centros financieros offshore
A continuación mencionaremos los principales centros offshore sin ocuparnos de un desarrollo en detalle toda vez que ello sería ajeno al objeto de este trabajo.

1- Reino Unido: Jersey, Guernsey, Isla de Man.

2- Europa: Andorra, Campione, Irlanda, Luxemburgo, Madeira, Malta, Mónaco, Principado de Liechtenstein, Suiza, Trieste.

3- Mediterráneo: Gibraltar, Cyprus.

4- Atlántico: Madeira (Europa), Bermudas (Caribe).

5- Caribe: Anguila (Antillas Británicas), Antigua (Antillas Británicas), Antillas Holandesas, Aruba (Antillas Holandesas), Bahamas (Antillas Británicas), Barbados (Antillas Británicas), Bermudas, Granada (Antillas Británicas), Islas Caimán, Islas Turks y Caicos, Islas Vírgenes Británicas (Antillas Británicas), Islas Vírgenes Norteamericanas, Nevis (Antillas Británicas).

6- Océano Indio: Mauritios (Islas Mauricio)

7- China: Hong Kong.

8- Pacífico: Islas Cook, Islas Marshall, Labuan, Nauru, Samoa Oriental, Singapur, Vanuatu. 

9- Latinoamérica: Belize, Costa Rica, Uruguay, Panamá, Perú, Puerto Rico.

10- África: Liberia, Seychelles. 

G- El panorama en Argentina.- Todo lo hasta aquí expuesto con relación a la banca offshore está directamente relacionado con el tema de la actuación extraterritorial de las sociedades comerciales (en el caso, entidades financieras organizadas bajo el tipo de sociedad anónima). "O sea, su posibilidad de operar en otros estados aparte de aquél en el que fueron creadas y el régimen legal que les resultará aplicable, cuestión ésta de la que habrán de producirse derivaciones no sólo de orden económico y financiero sino también políticas"
.-

"La problemática fundamental relacionada con esta cuestión, se sitúa en torno de la hipótesis de sociedades que se constituyen en el extranjero al amparo de una legislación más favorable (léase; inexistencia de requisitos fiscales, carencia de obligaciones en materia de publicidad, aceptación de objetos sociales prohibidos en otros países,  aplicación a actividades ilícitas, etc.), que exteriorizan con su posterior actuación una total desvinculación con respecto al país en donde se constituyeran"
.-

De acuerdo con nuestra legislación, resultaría aplicable al caso el art. 124 de la ley 19.550 (LSC), en función del emplazamiento de la sede principal en la República o de que su principal objeto esté destinado a cumplirse en la misma.- 

Se pregunta Martorell cuáles son las posibilidades jurídicas frente a la constatación de la realización de hechos ilícitos en nuestro país por parte de una sociedad offshore (no inscripta). Y respondiendo ese interrogante enumera una serie de posibles soluciones:

1- No reconocer la existencia de la sociedad constituida en el exterior bajo las normas de dicho país, sin perjuicio de requerirle el cumplimiento de las formalidades impuestas por nuestras leyes para la constitución regular.

2- El objeto social deberá cumplir con los recaudos de licitud, posibilidad, determinación y precisión requeridos por nuestras normas, siéndoles aplicable para el caso de incumplimiento el régimen de nulidades societarias. 

3- El art. 124 LSC tiende a legislar lo que parte de la doctrina llama "sociedades en fraude a la ley" haciendo pesar sobre los sujetos colectivos allí descriptos una presunción de que son, de alguna manera, "argentinos".

Consecuentemente, si la offshore tiene su sede en el país o todo su principal objeto está destinado a cumplirse en el mismo, podrá aplicarse el art. 54, 3er párr., LSC y requerir la declaración de inoponibilidad de su actuación, alegando que la misma encubre la consecución de fines extrasocietarios y/o constituye un mero recurso para violar la ley, el orden público o la buena fe, o para frustrar derechos de terceros. Como efecto de la desestimación de la persona jurídica, la actuación de la sociedad "...se imputará directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderán solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados" (art. 54, 3er párr, in fine LSC).-

"...proceder en contrario, implicaría la posibilidad de sustraerse de los jueces que naturalmente deben intervenir ante la consumación de actos fraudulentos y perjudiciales cometidos en contra de los habitantes de la Nación, mediante el simple recurso de viajar al exterior y constituir allí un sujeto de derecho quien actuará exclusivamente o casi exclusivamente en nuestro país" (Martorell, op. cit.).-

Sistema financiero argentino

Esteban Degeorgi pone en evidencia bancos argentinos con sucursales offshore
. Al respecto nos dice que al momento de la crisis del sistema financiero argentino como consecuencia del llamado "efecto tequila" (1994/95) convivían en nuestro mercado financiero dos bancas offshore sustancialmente distintas.-

Una de ellas subsidiaria de los grandes bancos nacionales -Banco Galicia Ltd; Río Bank International; Banco Quilmes International Ltd.- radicada mayoritariamente en Islas Caimán y en la República Oriental del Uruguay, la cual no resultó especialmente afectada por la crisis financiera de 1994.- 

La otra banca offshore vinculada a los bancos mayoristas, a la que indica como aquella en la que tanto los depositantes como los tomadores de fondos son no residentes respecto del intermediario, en las que las operaciones, son realmente transadas en otros mercados, llevándose en el banco solamente la registración (lo que es conocido como "banca de papel"). Esta banca tiende a desarrollarse en centros financieros que son paraísos fiscales como Islas Caimán, Bahamas, Bermudas, Hong Kong, Singapur, Panamá, Isla de Man, etc.- 

Dentro de esta última categoría se encontraba el Banco Extrader (hoy liquidado), a cuya operatoria este autor hace referencia cuando trata de las desventajas de la banca offshore. En tal sentido, el público ha sido engañado mediante la recepción de depósitos que eran enviados a centros offshore, por la sede central de un banco argentino y cuya instrumentación documental era insuficiente para reclamar judicialmente el depósito en el exterior, el que por supuesto no contaba con ningún tipo de garantía (caso del Banco Extrader S.A. que les esquilmó U$S 28 millones a incautos depositantes argentinos en banca offshore de Bahamas).-

Sobre el tema de los certificados offshore nos explayaremos en el punto siguiente.- 

Certificados  de depósitos offshore
Con respecto a la situación de los certificados de depósitos "offshore" entregados por ciertas entidades financieras, instrumentando un depósito a plazo fijo, Luis Porcelli
 ha dicho que sus principales características externas son: que figura como depositario una persona jurídica distinta del banco donde se efectúa el depósito; que esa persona aparentemente extranjera, tiene una denominación similar a la del banco nacional donde se entregan los fondos, que indica un supuesto domicilio en el exterior, ninguno en el país y tiene como supuesto lugar de emisión uno extranjero; que presenta firmas ilegibles sin aclaración de los nombres ni indicación de los cargos que eventualmente sus autores desempeñarían en la supuesta entidad, trae monto y fecha de imposición desde que se computan los réditos y la tasa de interés acordada y su vencimiento. El tenor ideológico del certificado es parcialmente veraz y parcialmente no. Los aspectos no veraces son esencialmente, los referidos a la denominación de la depositaria, el lugar y la fecha de emisión. Por lo tanto, como contiene enunciaciones no veraces es irregular. Ahora bien, las constancias no veraces carecen de relevancia jurídica para enervar el contrato de depósito y su objeto en virtud de lo dispuesto por el art. 2184 Cód. Civ., que impone que "el error en la identidad personal de uno u otro contratante... no invalida el contrato...".-

Cuando el banco nacional cumple con la restitución del depósito, el negocio se concluye satisfactoriamente entre las partes, sin que sean relevantes los defectos instrumentales o de otro tipo, la cuestión se acompleja cuando la entidad bancaria no cumple y además, incluso niega el depósito alegando no ser la depositaria.- 

Con referencia a lo anterior, cabe tener en cuenta que el contrato de depósito es real ya que se perfecciona con la entrega del dinero, que es un contrato comercial y -en nuestro caso- irregular. Además, las partes no se encuentran en igualdad de contratación, ya que el depósito se realizó dentro de una operatoria habitual bancaria y en la sede de un banco. El depósito, cualquiera que sea su instrumentación (offshore o no) tiene licitud y legalidad. La consecuencia de la falta de registración de las cuentas, no pueden hacerse recaer sobre los depositantes, pues no corresponde imputar a estos el obrar irregular de los que receptaron el depósito.-   

Lo que está desaprobado por la legislación es el ejercicio de actividades de hecho financieras y/o bancarias. Son operaciones de "Banca de hecho" aquéllas realizadas por personas sin la correspondiente autorización y también lo son, aquéllas realizadas por personas que si bien están autorizadas, eluden el sistema de fiscalización.- 

La autorización para funcionar otorgada por el Banco Central de la República Argentina presupone que los administradores de las autorizadas no actuarán en negocios de banca de hecho, aunque la realidad muestra que es posible que lo hagan. Cuando las realizan, su responsabilidad queda agravada, ya que han utilizado abusivamente la institución autorizada.- 

La referida ausencia de registración, adicionada a la emisión viciosa del certificado, indica que se puede estar ante una operatoria desaprobada que afecta a los depositantes como al sistema de contralor.  Y si además de actuar como "banca de hecho", la entidad depositaria se pretende sustraer a la restitución alegando no ser la persona obligada y negando el negocio real, al amparo del tenor del certificado offshore que él mismo otorgara, se estará frente a una maniobra de tipo delictual. La obligación de restitución por parte de aquel que realmente receptó los fondos, se apoya en principios de correspondencia de los hechos veraces. Al ser el contrato real, lo determinante es la entrega y éste es el hecho fundante de la obligación de restitución,  por quien efectivamente ha recibido.- 

Distintas opiniones

Para algunos autores el fenómeno de la banca offshore en Argentina está vinculado con el tema de la fuga de capitales. En este orden de ideas, el periodista y escritor argentino Víctor Ego Ducrot 
, comentando la crisis por la que atravesó nuestro país durante este último tiempo, manifiesta que “el saqueo sufrido por la Argentina sólo fue posible porque existió una estrategia deliberada en ese sentido (...) apoyada sobre el sistema offshore de la banca mundial”. Inserta en la mencionada nota un extracto de su libro "El color del dinero" en el cual explica los mecanismos utilizados para convertir a nuestro país en un paraíso para la especulación y la fuga de capitales. Habiéndonos parecido una nota de color para este trabajo, transcribimos a continuación dicho extracto:

"Las once y media de la mañana es una buena hora para quien quiera sacar del país sus ahorros o fortunas sin salir del centro de Buenos Aires, y por supuesto, sin tener que recurrir a esos cinematográficos pero engorrosos y onerosos periplos que suelen verse en las pantallas de televisión (...). Que el interesado camine por la peatonal calle Florida hasta el número 183. Cuando llegue verá que se encuentra justo a la puerta del Citibank de Buenos Aires.- 

Una vez allí debe subir hasta el segundo piso y preguntar por algún oficial de cuenta de la gerencia comercial de Priority Banking (...) Al rato aparece nuestra oficial de cuentas.- 

- Encantada. Pase por aquí.-

- Ducrot, mayor gusto. Soy uno de los gerentes socios de Compacta SRL - está claro que se trata del nombre ficticio de una empresa inexistente -, una consultora especializada en el sector de química industrial (...) Como hemos abierto una importante línea de negocios con el exterior queremos saber si el banco puede asesorarnos en dos tópicos (...).- 

- En primer lugar, necesitamos abrir una cuenta en el exterior para hacer operaciones sobre las cuales no queremos dejar ningún rastro, (...) no queremos que la Dirección General Impositiva conozca la existencia de esos fondos. Y la segunda cuestión consiste en saber si ustedes pueden ayudarnos a crear una empresa "offshore", fuera de la Argentina; es que pretendemos facturar desde allí muchos de nuestros negocios en el exterior. (...)”.-
No es esa la impresión que sobre el tema tienen otros analistas, entre ellos Jorge Ávila, economista de la Universidad del CEMA, quien frente a una misma realidad opina que “abrir una banca offshore, como dolarizar la economía, es una forma de importar instituciones de los países que las tienen de probada calidad. En un régimen offshore, la sucursal de Miami del Banco Galicia, por caso, sería más grande que la casa matriz de Buenos Aires. Cada uno de nosotros seguiría operando en la sucursal más cercana, pero los fondos depositados serían girados a Miami o a París, según la preferencia del depositante. Los ahorros argentinos en cuenta corriente, caja de ahorros y plazo fijo quedarían entonces bajo la jurisdicción de la Reserva Federal de los EE.UU. o del Banco Central Europeo. En adelante, los ahorros de los argentinos estarían tan seguros como los ahorros de los norteamericanos y europeos, y ya no habría motivo para la corrida bancaria ni espacio para nuevos ¨corralitos¨”
.-

Dejemos así que la realidad nos indique cómo resolver esta problemática, la cual dejamos planteada en el presente trabajo. Sin lugar a dudas será el mismo sistema financiero y político el que determine los futuros cambios que deban de producirse respecto del tema en cuestión.-

VI. CONCLUSIÓN

De lo expuesto, es nuestra intención proponer unas últimas líneas en donde reflejar nuestras impresiones personales. Así, vemos como la problemática de la banca offshore se encuentra íntimamente vinculada con la debacle económica y financiera que nuestro país padece en la actualidad. Incluso, evidencia de esto es el hecho de que la cuestión de la operatoria offshore haya sido un tópico fundamental en los discursos y propuestas de las plataformas presidenciales en el último período de elecciones durante mayo de este año.-

Sin lugar a dudas, estamos convencidos que en las posiciones ortodoxas no se encontrará una respuesta “sana” a esta problemática y creemos necesario remontarnos al “justo medio” de Aristóteles para resolver adecuadamente el asunto.-

La industria offshore que opera en nuestro país a nuestro criterio es aún pequeña y misteriosa, aunque diversos autores estiman que más del 60% del dinero mundial se maneja a través de esta industria. Al respecto y en palabras de Warren Cabral: the are two startling statistics which clearly demostrate the vitality of the offshore industry in relation to international finance: (I) The various offshore jurisdictions together play a role in over a trillion dollars worth of business annually, be it in the way of funds under management, offshore banking deposits, insurance premiums or the amounts involved in finance deals; and (II) The are some 680,000 companies incorporated in offshore jurisdictions, together with probably double that number of private trusts
.-

Ya hemos dicho en el trabajo que debe quedar claro que la utilización de estas jurisdicciones especiales denominadas “paraísos fiscales” es lícita y constituye un instrumento de planeamiento de tributación internacional que implica siempre observar a la legislación de países intervinientes.-

Dentro de las desventajas que la operatoria offshore presenta para nuestro país, encontramos la falta de liquidez en el mercado haciendo que nuestras empresas “salgan” a buscar fondos a los centros financieros offshore con tasas evidentemente más bajas. A su vez, al haber menos ahorros depositados en el país, la competencia es “desigual” toda vez que las entidades financieras locales se ven obligadas a ofertar a mayores intereses y a pagar tasas menores sobre los depósitos.-

Otra de las desventajas que nos preocupa es la utilización de este recurso con fines ilícitos: es decir, fugar capitales cuando existen restricciones a la salida del capital (“corralito financiero”) o su utilización para invertir el dinero obtenido de forma contraria a la ley, como podría llegar a ser el proveniente del narcotráfico, la venta ilegal de armas. Sabido es, que la banca offshore se ha vuelto un lugar común de los políticos corruptos, quienes despojan de manera sistemática las economías que rigen, e invierten luego secretamente las ganancias en el exterior.-

Estas mismas circunstancias han llevado a que las autoridades económicas de los EE.UU. idearan reformas tendientes a restringir el secreto bancario y eliminar los paraísos fiscales como métodos para combatir al terrorismo. Es notorio que los grupos terroristas financian su accionar a través de los dividendos que obtienen de sus depósitos en bancos extranjeros.-

Un caso paradigmático lo constituyó el Banco de Mayo Cooperativo Limitado, entidad financiera, con características cooperativas, pero que en realidad funcionaba como una Sociedad Anónima, ello en atención al manejo unilateral de su Consejo Directivo, y la falta de "postulación" de listas diversas al momento de reelección de autoridades, que siempre fue manejada por las mismas personas, que en ocasiones rotaban en sus funciones. Es Banco Cooperativo desde 1978, antes era la Cooperativa Mayo, y fusionó durante todo su funcionamiento como Banco, a un sin número de pequeñas cooperativas, y en los últimos años de su actuación, absorbió a bancos cooperativos de todo el país, a sugerencia del Banco Central de la República Argentina.-

Del análisis de las diversas causas surge que en el Banco se estructuró por parte de sus Directores/accionistas y con participación de funcionarios de distintos niveles jerárquicos, varios tipos de operatorias ilegítimas, las que se fueron incrementando en el tiempo a partir del año desde el año 1989 con la de creación de diversas mesas de dinero.-

Estas operatorias consistieron en: 

1) Creación de mesas de dinero para supuestas colocaciones en el exterior bajo la pantalla del Banco Mundial. 

2) Préstamos a empresas vinculadas al margen de las normas legales.

3) Obtención mediante información fraudulenta fondos del B.C.R.A.

La principal operatoria irregular del Banco Mayo era realizada a través de mesas de dinero que captaban fondos y los derivaban a empresas vinculadas a directivos y funcionarios del Banco Mayo. En el proceso penal existen constancias que en tales mesas  se habían efectuado depósitos por mas de 140 millones de pesos. Sólo se presentaron a reclamar 20 o 30 millones.

A partir del año 1989, el Banco había formalizado diferentes mesas de dinero, que captaban fondos de ahorristas, que eran tentados a colocar el dinero en las mismas, a cambio de mejores tasas de interés, superiores a las tasas comunes del Banco y promesas de inversiones que dejarían notables rentas.

Una de las sociedades que captaron esos fondos al comienzo fue la firma Manfisa Mandataria Y Financiera S.A. que si bien tenia como domicilio legal (IGJ) en  la Ciudad de Buenos Aires, la realidad es que funcionaba en las oficinas de la Cooperativa de Crédito Mayo Hogar Limitada. Las autoridades de Manfisa y las de Cooperativa de Crédito Mayo Hogar Limitada eran las mismas. Esta Cooperativa fue absorbida por Banco Mayo y sus autoridades pasaron a ser Apoderados del Banco Mayo.-

Manfisa recibía el dinero a través de empleados del Banco Mayo. Entregaban en ocasiones mutuos a algunos ahorristas. Luego del primer deposito o entrega de dinero, a medida que se efectuaban nuevos depósitos y/o retiros de los fondos, la empresa ya no entregaba más mutuos, sino que el manejo era a través de entrega de "resúmenes de estado de cada cuenta" mediante hojas de computadoras. Las autorizaciones para el retiro de dinero, según el monto eran realizadas en forma autónoma por los empleados, y en caso de superar sumas de más de 10.000 dólares autorizaba el vicepresidente.-

Todo era un formalismo manejado internamente por las autoridades del Banco Mayo, quienes, como accionistas de supuestos bancos del exterior, pretendían diferenciar al Banco Mayo de éstos. Esos bancos eran Mayflower y Trust Inversions S.A., el primero con sede en Bahamas, y el segundo con domicilio legal en Montevideo, Uruguay, pero ambas tenían su accionar social, administración y representación en la Argentina. En esta época, la intervención de funcionarios del Banco Mayo era más concreta y participativa. Cabe destacar que la tasa de interés que se brindaba oscilaba entre el 11% y el 15% según los montos depositados y las personas.-

El Sr. Jaime Zerajia Hasbani, era síndico del Banco Mayo, y era el encargado de atender los depósitos que se efectuaban en las referidas mesas de dinero, para lo cual recibía los fondos, conjuntamente con empleados del Banco, en la sede de la casa Matriz de la calle Paso 640/42/44 de Capital Federal, en oficinas ubicadas en el Primer Piso. Allí también se efectuaban los retiros de fondos. El dinero ingresaba y egresaba del tesoro del Banco Mayo, y no precisamente como mero depositario de los bancos extranjeros.-

Los directivos de Manfisa, y apoderados del Banco, pasaron a ocupar cargos como el de presidente de Viviendas Mayo Cooperativa, y socio y/o apoderado, y/o integrante de directorios de una serie de sociedades todas vinculadas al Banco Mayo, sin capital propio y sin suficiente patrimonio real para afrontar ni los emprendimientos propuestos por esas sociedades, ni las deudas que había contraído, todas ellas con el Banco Mayo.-

Desde un comienzo, y con importantes sumas, comenzaron a efectuarse inversiones que supuestamente eran las que iban a cubrir los intereses ofrecidos, pero que en realidad, en cuanto a titularidad dominial de las mismas, nunca iban a ser de los ahorristas. Es decir se usó el dinero de los inversionistas o ahorristas, para efectuar inversiones en favor propio de los miembros del Banco. Para ello empezaron a formarse infinidades de empresas todas en cabeza de dichos miembros, en la mayoría de las cuales figura en sus pasivos corrientes el Banco Mayo. Asimismo, se observan préstamos que han sido otorgados mediante la constitución de hipotecas ficticias.-

A partir de mediados de 1997, parte del movimiento de las mesas de dinero pasó a efectuarse directamente en la casa Matriz del Banco Mayo.-

En cuanto al Mayflower International Bank Limited, no era más que la mesa de dinero del Banco Mayo, conformada a través de la figura jurídica de un Banco extranjero y continuadora de Manfisa Mandataria y Financiera S.A. Su paquete accionario estaba conformado hasta septiembre de 1998 por los directivos del Banco Mayo y de sus empresas vinculadas y/o controladas por el Banco Mayo. Dos de los directores de Mayflower eran empleados del Banco Mayo.-

Para concluir con lo descripto anteriormente, vemos que la operatoria irregular del Banco Mayo significó crear un circuito paralelo de dinero, cuyo origen no se detecta, el que era girado al exterior y reintroducido al país mediante préstamos a empresas vinculadas con el Banco Mayo sus directivos y/o funcionarios.-

No cabe duda luego de lo expuesto que nuestro país requiere de la “profesionalización” del Banco Central, la apertura del mercado de capitales y de nuevos instrumentos financieros, articulando esto con una reforma productiva que permita reconstruir y fortalecer el mercado interno, restaurar la “confianza” en la moneda y en el crédito público y privado también se necesita de una importante reforma legislativa más equitativa en pos del desarrollo comercial y económico del país.-
El futuro de la banca offshore evolucionará sin duda hacia una apertura total de los mercados, aunque la tendencia moderna sea que los fondos no sean “tan secretos” puesto que el beneficio de desconocer el origen y la cantidad de esos fondos no es tan grande como en el pasado, cuestión ya descripta en el trabajo. En ciertos casos puede que sea conveniente seguir manteniendo esos fondos en el anonimato, pero a nuestro criterio, en la gran mayoría esto es más bien una desventaja.-

Si bien nos parece conveniente luchar contra estas formas de financiamiento a actividades que desnaturalizan el sistema económico y político de nuestro país debemos ser prudentes a la hora de avasallar derechos inalienables del ser humano como lo es el derecho a la privacidad, reconocido por nuestra Constitución Nacional.-

A pesar de todo lo desarrollado precedentemente, creemos oportuno recordar palabras de Sara Pérez González, quien expresa que es necesario aclarar que la institución de la banca offshore, como ocurre con las instituciones en general, no es per se ni buena ni mala, y sus ventajas y desventajas están referidas a la utilización que de ella se haga.- 

Por ello, y aunque no exista unanimidad al respecto, no debemos olvidar que la banca offshore ha desempeñado un papel que merece reconocimiento en el contexto de la economía mundial, y que sus ventajas para los llamados “países anfitriones” son múltiples: generación de puestos de trabajo, ingreso de divisas por turismo y hospedaje, promoción de nuevas tecnologías y capacitación para sus nacionales, beneficio para los usuarios quienes pueden obtener créditos a tasas más bajas que las que imperan en el mercado financiero tradicional.-

Es quizás por eso que el tema se convirtió en “caballito de batalla” de algunos candidatos en las pasadas elecciones presidenciales de mayo, como ya hemos señalado.-

Actualmente, y como consecuencia del desequilibrio político y económico por el que atraviesa nuestro país, creemos que la operatoria offshore recobrará un gran protagonismo como consecuencia de la mayor seguridad que generan los bancos extranjeros a los inversores argentinos.-

En este orden de ideas, pensamos que la opción de trasladar los fondos obtenidos en el país a plazas diferentes será tenida en cuenta por todos aquellos que no ven perspectivas de crecimiento y estabilidad.-

Recapitulando, en la primera parte del trabajo hemos visto y dejado aclarada la regulación que en nuestro país y bajo la luz de la ley de sociedades comerciales 19.550, tiene la actuación internacional de las sociedades, y dentro de esto, el encuadramiento jurídico de la banca offshore como sociedades anónimas, según lo preceptuado por la ley de entidades financieras.-

A este respecto cabe señalarse que por aplicación directa del art. 124 LSC, podemos considerar a los fines de su control como sociedades constituidas en la República, a aquéllas que –si bien son constituidas extraterritorialmente, y bajo el amparo de una legislación más “liviana- tienen su principal objeto o asiento en nuestro país.-

Ello es de suma importancia en nuestra disciplina a la hora de desentrañar la normativa aplicable a sociedades que son creadas en otros países por nacionales argentinos, quienes en pos de pagar impuestos menores, u obtener otro tipo de ventajas, como las mencionáramos en el desarrollo de la operatoria offshore, realizan su actividad comercial íntegramente en nuestro país, no olvidando que muchas veces tal accionar raya con la ilegalidad.- 

Vale mencionar aquí lo sostenido con relación a la actividad de la banca de hecho, especialmente, con la entrega de certificados de depósitos offshore, los cuales no reúnen los requisitos suficientes para acreditar el carácter de acreedores de la entidad financiera, la cual pretende desligarse de su obligación de restituir los fondos, argumentando no ser la entidad depositaria de los mismos.- 

Allí radica el “fraude a la ley” del que nos habla el art. 124 LSC, cuestión la del fraude que debiera ser repudiada por todo sistema económico-financiero que aspire al bien común público. No son pocos los autores que sostienen que este tipo de actividades no perjudican simplemente los derechos de los usuarios del sistema, sino también afectan a la credibilidad y confianza del sistema en su conjunto.-

 Como ya hemos dicho en diversas oportunidades a lo largo del trabajo, es imprescindible una política monetaria y fiscal que promueva el desarrollo de la economía de nuestro país, siendo fundamental asimismo acompañar este crecimiento con una legislación acorde a las nuevas negociaciones internacionales pero siempre defendiendo los intereses nacionales. Este sería a nuestro criterio el “justo medio” que mencionamos al comenzar esta conclusión.-
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