LA ACTUACION DE SOCIEDADES EXTRANJERAS EN
URUGUAY: INTERPRETACION DE LA REGULACION
LEGAL COMO INSTRUMENTO DE FOMENTO DE
INVERSION.

ADY BEITLER
MARIA NOEL LEONI

1. Introduccion

Cuando una sociedad constituida en un pais extranjero desea realizar negocios en Uruguay, la normativa
por la cual se regira depende de dos alternativas. Si el pais en el cual se constituyé ha ratificado un tratado del
cual Uruguay también es parte, se aplican las disposiciones del tratado. Si, en cambio, no existe un tratado, se
aplican las disposiciones del Capitulo I, Seccién XVI de Ley de Sociedades Comerciales N° 16.060 (“LSC”).

Segtn el articulo 193 de la LSC, las sociedades constituidas en el extranjero “seran reconocidas de pleno
derecho en el pais” y podran realizar “actos aislados y estar en juicio”. Ademas, “si se propusieran el ejer-
cicio de los actos comprendidos en el objeto social, mediante el establecimiento de sucursales o cualquier
otro tipo de representacién permanente” deberan cumplir una serie de requisitos formales. Estos requisitos
son: (1) la inscripcién en el Registro Publico de Comercio del contrato social, la resolucién de la sociedad de
establecerse en el pais, la indicacién de su domicilio, la designacién de la o las personas que la administra-
ran o representaran, y la determinacién del capital que se le asigne cuando corresponda; y (2) efectuar las
publicaciones que corresponda segtn el tipo social en Uruguay.

Unbuena parte de la doctrina nacional entiende que este articulo impone una obligacién a las sociedades
extranjeras de establecer una sucursal u otro tipo de representacién permanente, cuando realizan en el pais
actos comprendidos en su objeto social que no pueden considerarse “actos aislados”. En esencia, su expli-
cacion seria asi. Una sociedad extranjera puede actuar en el pais de dos maneras: realizando actos aislados
o realizando actos habituales. Si la sociedad desea realizar actos aislados, la ley uruguaya no le exige nada
mas que la comprobacién de su existencia. Pero si la sociedad desea hacer actos habituales comprendidos
en su objeto social, lo hace a través de una representacién permanente. Por lo tanto, debe cumplir con las
formalidades registrales requeridas por la LSC. De modo que las posibilidades de una sociedad extranjera
que acttia en Uruguay son dos: o realiza actos aislados, o establece una representacion permanente. Por eso,
cada vez que una sociedad realiza actos que no son aislados, debe cumplir con las formalidades registrales
mencionadas.

Nosotros leemos el articulo 193 de otro modo. Nos parece que la LSC solamente exige el cumplimiento
de los requisitos registrales cuando una sociedad decide, libremente, establecer una sucursal.! Pero fuera de
este caso, la sociedad es libre de hacer actos aislados o actos habituales — comprendidos en su objeto principal,
o no - sin necesidad de establecer una sucursal, ni por tanto de cumplir con los requisitos formales. La LSC
exige que la sociedad se inscriba cuando se proponga actuar mediante una sucursal. No dice que la sucursal
sea la tinica manera de operar habitualmente en Uruguay.

La idea segtin la cual debe haber una correlacién entre la actuacién habitual en el pais y la necesidad de
registrarse, normalmente se justifica por la proteccién de intereses sociales relevantes. Se dice, por ejemplo,
que constituye una prerrogativa inherente a la soberania de un Estado, que protege a los acreedores de las
sociedades extranjeras, y que iguala las condiciones de competencia con las sociedades locales. Pero en la
préctica, estos intereses no se ven protegidos por el hecho de que una sociedad extranjera que opera habi-
tualmente en el pais se inscriba en el Registro de Comercio. Y si no hay razones de politica legislativa que
favorezcan la exigencia de una inscripcion, tampoco hay necesidad de realizar esfuerzos interpretativos en
ese sentido. En suma, si la ley no exige la inscripcién, nada nos impone buscar la manera de que lo haga.

1 Para facilidad de la exposicién, en adelante nos referiremos solamente a sucursales, pero también estamos queriendo
comprender lo que el Art. 193 llama “cualquier otro tipo de representaciéon permanente”.
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Las consecuencias de esta diferencia interpretativa no son mayores, pero tampoco son menores. Uruguay
ocupa el puesto No. 109 (de 181 paises) en el ranking del Banco Mundial de condiciones para el desarrollo de
negocios. Es verdad que la exigencia de una inscripcion registral no va a hacer que una empresa deje de hacer
negocios en el pais. Pero dado que la norma que estamos comentando tiene efectos claros sobre los costos
que una empresa debe enfrentar al invertir en Uruguay, en vistas a nuestro pobre ranking actual, no pode-
mos darnos el lujo de ponernos garantistas donde no lo amerita. Si podemos mejorar un aspecto de nuestro
régimen de inversién extranjera mediante una interpretacién legal que la propia ley avala literalmente, y que
tiene como efecto aliviar las cargas a las empresas extranjeras, nos parece que corresponde hacerlo.

2. Falsa identidad entre acto habitual y necesidad de establecer
una sucursal

En nuestra practica habitual, frente a una consulta de una empresa extranjera que desea realizar negocios
en Uruguay, es frecuente que los abogados y escribanos respondan en los siguientes términos: “si usted desea
ejercer uno o mas actos aislados en nuestro pais, puede realizarlos libremente sin necesidad de registrarse;
pero si usted va a actuar habitualmente en nuestro pais, debe constituir una sucursal y realizar los tramites
formales correspondientes”.

Esta respuesta es la menos préctica que a un asesor legal honesto le gustaria dar a un cliente, ya que no
es posible definir un criterio medianamente predecible de cuando un acto es aislado y cuando es habitual.
Supongamos el caso de una sociedad canadiense que desea comprar inmuebles en Punta del Este. ;Cuantos
inmuebles podria comprar sin que se considere que estd operando habitualmente en el pais? ;Tres, cuatro,
diez? ;Basta que los compre, o tiene que hacer algo mas, como alquilarlos, venderlos o construir sobre ellos?
Como estamos lidiando con conceptos de significado indeterminado, las respuestas varian tanto como los
profesionales que las responden y la inabarcable casuistica de la vida comercial.

Y sin embargo, esta parece ser la interpretacién que predomina en la doctrina nacional.

Para Carlos Lopez, la ley uruguaya adopté un criterio “cuantitativo” mediante el cual el reconocimiento
de las sociedades extranjeras solo se otorga sin mas formalidades cuando su actuacion es efectivamente
aislada.? Para el autor, “el concepto de actuacion aislada surge por oposicién al de actos comprendidos en el
objeto social, mediante el establecimiento de sucursal o cualquier otro tipo de representacién permanente”
(subrayado nuestro).? Por lo tanto, si la sociedad extranjera no establece una sucursal en Uruguay, su actua-
cién debe ser considerada “aislada”.*

Para Lopez, esta oposicion entre acto aislado y realizacién de actos comprendidos en el objeto mediante
el establecimiento de una sucursal, se explica porque la ley uruguaya quiso evitar la experiencia de otros
paises que usaron la férmula “acto habitual” y sufrieron las consecuencias de su indeterminacién.’ Por lo
tanto, dice Lopez, la LSC intent6 objetivar el concepto de acto habitual a través de un acto material plausi-
ble: el establecimiento de una sucursal. Por eso, en la LSC existirfa una contraposicién entre “acto aislado”
y “establecimiento de sucursal”.®

Jaime Berdaguer dice que la formula del Art. 193 “realizacién de actos comprendidos en el objeto social”
debe leerse como “actuacién en forma habitual”, la cual a su vez se deduce por oposicion a “actos aislados”.
7 Berdaguer hace un razonamiento que podria resumirse asi. El inciso segundo del Art. 193 habilita a las
sociedades extranjeras a realizar actos aislados con la sola comprobacién de su existencia. Para los actos
comprendidos en el objeto social mediante el establecimiento de una sucursal, se necesita algo mas que esta
comprobacién. Las sociedades sélo pueden actuar de dos maneras: o realizan actos aislados o realizan actos
habituales. De lo cual sigue que cuando una sociedad realiza actos comprendidos en su objeto social y esta-
blece una sucursal, esta realizando actos habituales y debe por tanto inscribirse el registro.?

2 Carlos Lopez Rodriguez, Sociedades Constituidas en el Extranjero, Ed. Fundacion de Cultura Universitaria, 1* edicién,
1999, p. 134.

Lopez Rodriguez, op. cit, p. 135.

Lopez Rodriguez, ibid.

Lopez Rodriguez, op.cit, p. 159.

Lopez Rodriguez, op.cit p. 159.

Jaime Berdaguer, Sociedades Extranjeras, Fundacion de Cultura Universitaria, 1* Edicién, 1998, pp.38-39.

Berdaguer, op.cit., p, 51, pie de pagina (13).
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Alejandro Miller dice que “las exigencias legales estdn dadas en aumentar el nivel informativo de las
sociedades que acttian en forma regular y habitual en nuestro medio, en nuestro pais. Y quien acttia es la
sucursal.”®

Finalmente, Ruben Santos, siguiendo a Télice, dice que la LSC “establece una ‘barrera de contencién’ por
parte del Estado receptor, cuando la sociedad extranjera quiere realizar actos propios de su objeto de una
manera no aislada”."’

Como vemos, la doctrina uruguaya asimila la actuaciéon habitual en nuestro pais con el ejercicio de actos
comprendidos en el objeto social mediante el establecimiento de una sucursal, atin cuando la LSC en nin-
gln momento usa la expresion “actuacion habitual”. La doctrina simplemente introdujo la categoria por via
“interpretativa”.

Esta explicacion ha traido varios problemas practicos. El primero es que si las tinicas posibilidades que
brinda la ley son dos — actuar aisladamente o ejercer actos habitualmente mediante el establecimiento de
una sucursal — entonces cuando un cliente consulta cémo hacer negocios en Uruguay, la respuesta que dan
los abogados es esa misma: o ejerce actos aislados o instala una sucursal. No hay tres opciones. O el acto es
aislado, o hay obligacion de establecer una sucursal.

Ademas, como la obligacion de establecer una sucursal s6lo naceria cuando la actuacién es habitual, se
termina cayendo en el mismo circulo vicioso que la ley quiso evitar: cémo hacer para trazar un limite entre
la actuacioén aislada y la habitual. Y esto, insistimos, sin que la ley ni siquiera use la palabra “habitual”.

Y finalmente, esta interpretacion crea un incentivo a los Escribanos para responder a la incertidumbre
exigiendo siempre el camino mas largo: el establecimiento de una sucursal. Segtin explica Santos Belandro,
cuando una sociedad le dice a un escribano que el acto que se propone hacer es aislado, el escribano solamente
puede corroborarlo con la informacién que le brinda la propia sociedad; “en consecuencia, si la persona juridica
les retacea informacion acerca de los actos anteriores para prevalecerse del régimen de extraterritorialidad —y
siendo actos habituales — surge la cuestion de determinar qué sucede con los actos celebrados, si son nulos o
son anulables y qué sucede con esa sociedad cuando no ha respetado el régimen impuesto por la ley territorial.
Es por esta razon que los escribanos intervinientes en actos o contratos con personas juridicas ‘extranjeras’, por
un criterio de seguridad juridica — bajo el Tratado de Montevideo de 1940 — deberian apartarse del concepto
de habitualidad y exigir el sometimiento de la persona juridica a nuestras leyes.” 1!

La incertidumbre e ineficiencia que provoca esta interpretacion justifica la biisqueda de una interpretacion
alternativa que sustente resultados practicos mas conveniente y acordes con el sentido de la LSC.

Para presentar nuestra opinién, vamos a comenzar por el principio: el texto literal del Art. 193. La norma
dice que si las sociedades extranjeras “se propusieran el ejercicio de los actos comprendidos en el objeto so-
cial, mediante el establecimiento de sucursales o cualquier otro tipo de representaciéon permanente” deberan
cumplir una serie de requisitos formales. De lo cual sigue que si las sociedades extranjeras no actiian mediante
una sucursal o representacion permanente, no deben cumplir con los requisitos formales mencionados.

Esta interpretacion parece tan obvia que llama la atenciéon que la usemos para argumentar. Si para obtener
un determinado resultado se requiere que se hagan dos cosas, una mediante la otra, no puede hacerse una
aisladamente y pretender llegar al mismo resultado.

En consecuencia, del texto literal de la ley surge que una sociedad extranjera tiene las siguientes posibili-
dades: (1) puede realizar actos aislados, para lo cual no necesita mas que justificar su existencia; y (2) puede
realizar actos comprendidos en su objeto mediante el establecimiento de una sucursal, para lo cual debe
cumplirse con las formalidades registrales. ;Y qué pasa con todo el resto de las posibilidades que la ley no
menciona pero que estan claramente implicitas? Nada se dice, por ejemplo, de qué pasa cuando una sociedad
realiza actos habitualmente, pero sin establecer una sucursal. Tampoco se menciona la realizaciéon de actos
aislados mediante el establecimiento de una sucursal, ni actos que no estdn comprendidos en el objeto social,
también mediante una sucursal.'? Este punto fue correctamente levantado por Daniel Hargain.”

9  Alejandro Miller, Nuevos requerimientos en materia de registro para las sociedades comerciales, en LJU, t. 134, p. D-16.

10 Ruben Santos Belandro, Nuevas leyes en Suiza y Uruguay respecto de las sociedades comerciales extranjeras, en Rev. AEU,
vol. 77, n°1-6 (1991), p. 80, p. 94.

11 Santos Belandro, ibid.

12 Por razones cuya explicacién sobrepasaria el objeto de este trabajo, nosotros entendemos que la expresion “objeto
social” en este caso se esta refiriendo al giro habitual de la sociedad y no al objeto definido en el contrato social o estatutos
sociales.

13  Daniel Hargain, Actuacion en Uruguay de sociedades comerciales constituidas en el extranjero, en Rev. AEU., vol 89, N°1-
12, p. 302: en las hipétesis del Art. 193 “falté considerar las hipdtesis ubicadas en medio de esos extremos: sociedades
constituidas en el extranjero que actdan en Uruguay con frecuencia — no aisladamente — sin contar con representacion
permanente en nuestro pais”.
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De manera que existen varias hipotesis de actuacion de sociedades extranjeras que no estan expresamente
reguladas por el Art. 193. ;Qué se supone que debemos hacer con ellas? ;Exigirles los requisitos formales o
solamente la comprobacién de su existencia?

En nuestra opinién, en todos los casos basta con exigir la comprobacién de existencia, salvo que la socie-
dad decida, libremente, constituir una sucursal. En efecto, el hecho de que el Art. 193 establezca un permiso
para realizar actos aislados sin ningtin otro requisito mas que la comprobacién de existencia, no quiere decir
que alli se agotan las posibilidades de actuacién en esas condiciones. Dado que el reconocimiento de las
sociedades extranjeras es de principio (Art. 193 inc. 1°), el hecho de que exista un permiso expreso para un
cierto supuesto no importa la prohibicién en el resto de los supuestos. Importa, por el contrario, un permiso
implicito para esos otros supuestos que es acorde con la libertad de comercio consagrada por el Art. 36 de
la Constitucién.

Por similares fundamentos, si el requisito de realizar los tramites formales de registro se establece para
un solo supuesto — el de actuar mediante una sucursal — ello no quiere decir que otros modos de actuacién
también deban quedar comprendidos por este requisito. Quiere decir, por el contrario, que los otros supuestos
no estan comprendidos por la limitacion.

Esta interpretacion es consistente con los antecedentes parlamentarios de la LSC. El primer antecedente
relevante sobre el punto es la intervencién de Tellechea frente a la comision legislativa presidida por Martin
Sturla. Esta intervencion se motivé en que el Instituto de Derecho Internacional Privado habia presentado
un proyecto alternativo al de Nuri Rodriguez y José Ferro Astray para el capitulo internacional de la LSC. Y
cuando hizo referencia a este tiltimo proyecto, Tellechea le realiz6 las siguientes observaciones: “este proyecto
sometia en lo que esta de acuerdo a la tradiciéon del derecho uruguayo, la actuacién de la persona juridica
extranjera - sociedad mercantil - ala ley del pais de actuacion, pero decia ‘cuando establecieran sucursales
o una representaciéon permanente’. Pero dejaba absolutamente sin prever la posible actuacion habitual de
una sociedad extranjera en el Uruguay, cuando no cumpliera con estos requisitos (...) Estas dos situaciones,
es decir la de someter la actuacion habitual de la persona juridica extranjera — ya sea en forma directa o in-
directa —a un control de nuestro derecho, aparece ahora cubierto por este proyecto del Instituto. En cambio,
el articulo [193] dejaba sin salvar estas graves insuficiencias”. Y en otro pasaje de esta sesion, agrega: “... a
través del articulo [193] del proyecto original se iba a lograr que ninguna persona juridica extranjera optara
por estas formulas de establecimiento de una sucursal o representaciéon permanente; por el contrario, se iba
a hacer algo mucho més facil: no crear una sucursal e igual estar actuando en el pais de manera habitual sin
cumplir este requisito o adquiriendo una participacion accionaria.”™

Parece pristino entonces, que si a pesar de este comentario de Tellecha la comision decidié de todas formas
aprobar el proyecto de Nuri Rodriguez y José Ferro Astray, lo hizo a sabiendas de que estaba permitiendo
esto tdltimo que comenté Tellechea: “no crear una sucursal e igual estar actuando en el pais de manera ha-
bitual”.

Si bien la conclusion final es distinta, coincidimos con Berdaguer en este punto. El autor destaca, en este
sentido, que sentar un criterio amplio fue la expresa voluntad del legislador: “ante la disyuntiva de optar
por un criterio estricto (que evita toda situacién eventualmente confusa o discutible, pero puede ahuyentar
la inversién extranjera) y un criterio amplio (que facilita la inversién extranjera), han optado decididamente
por este Gltimo, para permitir asi que las sociedades extranjeras realicen cierta (relativa) actuacion preliminar
y puedan explorar el mercado uruguayo antes de establecerse definitivamente.”’

Existen ademas otros antecedentes legislativos que confirman nuestro entendimiento sobre el espiritu de
laley. Al aprobar el Art. 193 de la LSC nuestros legisladores se apartaron deliberadamente de las soluciones
aportadas por los tratados internacionales ratificados por Uruguay en aquel momento. Nos referimos al Tra-
tado de Derecho Comercial Internacional de 1889 (Art. 5°), a la Convencién Interamericana sobre Conflicto de
Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles (Arts.4°y 6°) y al Tratado de Derecho Comercial Internacional
de 1940 (Art. 8°). Estos tratados, si bien con distintos matices, obligan a la sociedad extranjera a establecerse
o sujetarse a las normas del pais receptor cuando desarrollan actos comprendidos en el objeto social, o al
menos cuando se los realiza en forma habitual. En este sentido el legislador Delfino Cazet sostuvo que “...
tomar las disposiciones de esta Convencion (refiriéndose a la CIDIP II) como derecho interno nuestro...serfa
un grave error desde el punto de vista politico-econémico”.'®

Asimismo, Uruguay se apart6 del antecedente que siguié para casi todo el resto de la LSC: la Ley de
Sociedades Comerciales Argentina No. 19.550. La legislacion argentina expresa claramente que la sociedad

14  Version taquigréfica de la sesion del 14 de julio de 1988.
15 Berdaguer, op. cit., p. 52.
16  Version taquigréfica de la sesion del 4 de marzo de 1988.



debe cumplir con las formalidades de inscripcion cuando hay “ejercicio habitual de actos comprendidos en su
objeto social” o al “establecer sucursal, asiento o cualquier otra especie de representacion permanente” (Art.
118). Como dijimos anteriormente, la introduccién del término “mediante” y la eliminacién de la expresién
“gjercicio habitual” fue una solucién buscada deliberadamente en Uruguay para eliminar la incertidumbre
causada por el significado indeterminado de la expresion."”

En conclusién, es concebible interpretar el Art. 193 de la LSC de una manera mas armoénica con sus
propositos y sus antecedentes parlamentarios, afirmando que tnicamente exige los requisitos formales de
registro y publicaciones cuando la sociedad libremente desea establecer una sucursal. En todos los demaés
supuestos, las sociedades extranjeras podrian actuar en nuestro pais simplemente mediante la comprobacién
de su existencia.

En este capitulo del trabajo querfamos dejar sentada la posibilidad razonable de una interpretacién al-
ternativa. En los préximos capitulos vamos a intentar demostrar por qué esta interpretacién debe preferirse.
No por una cuestion de dogmatica intrinseca o metafisica, sino porque sirve a los intereses de nuestro pais
sin causarle dafios ilegitimos a nadie.

3. Los requisitos de inscripcion y publicacion del Art. 193 no
responden a intereses sociales o gubernamentales relevantes.

Es posible explicar, al menos en parte, la tendencia de la doctrina de promover interpretaciones que
favorecen la obligacién de establecer una sucursal en funciéon de una asuncién comun: que los requisitos de
inscripcién y publicacion del Art. 193 responden a necesidades sociales tuitivas.

Se han dado varias razones para justificar esta obligacion. Se ha dicho que estos requisitos formales
responden a la tutela de los intereses de los acreedores de las sociedades extranjeras, que buscan proteger
a intereses nacionales relacionados con la soberania, o que buscan proteger intereses generales del Estado,
tales como intereses recaudatorios. ¥ Incluso en Argentina el tema se ha llevado a los horizontes de la ética.
Segtin Roque Vitolo, “uno de los fundamentos que la doctrina ha sefialado para sustentar la inscripcién de
las sociedades extranjeras en el Registro Ptblico de Comercio, esta dado por el hecho de que el régimen de
publicidad que inspira toda registracién mercantil, da certidumbre a las relaciones comerciales y a las rela-
ciones de responsabilidad, encontrandose este concepto vinculado a la moralidad comercial”.”

La idea subyacente es que los requisitos formales deben aumentar a medida que aumenta la intensidad
del vinculo entre la sociedad extranjera y el mercado nacional. De alli que autores como Santos Belandro
concluyan que “en el estado actual del derecho, la sociedad en derecho internacional privado no puede pre-
valecerse enteramente del régimen legal de su creacién para justificar su actuacion extraterritorial.”*

Esta posicién es la que sostiene la Inspeccion General de Justicia argentina, quien en el célebre caso Bryce
Services Corp. determiné que por razones de interés nacional, la interpretacién de cuando un acto es aislado
debe ser necesariamente restrictiva. La IG]J considerd que “la calificacion de un acto juridico celebrado por
una sociedad extranjera como “acto aislado’ no puede medirse exclusivamente desde un criterio cuantitativo,
pero habida cuenta el fundamento que inspira la obligacién de las sociedades extranjeras de inscribirse en
los registros mercantiles locales, basada en principios de soberania y control, que exceden el &mbito de inte-
rés econémico de aquellas que se vinculan con aquellas, entendiendo la IGJ que es de toda evidencia que la
apreciacioén de una actuacién aislada de un ente societario fordneo en nuestro pais debe ser necesariamente
restrictiva” !

Sin embargo, en nuestra opinién, existe una confusion generalizada sobre este punto. La inscripcién
registral y las publicaciones de estilo no protegen ningtin interés fundamental del Estado receptor o de sus
habitantes.

17 Lopez Rodriguez, op. cit, p. 159.

18 Ver, por ejemplo, Alejandro Miller, op. cit., p. D-15; Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho Societario, t. 9, Bue-
nos Aires, Ed. Heliasta, 2005, p. 377; Alfredo Rovira, Sociedades Extranjeras, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 1985, pp.
69 y 96; y Efrain Hugo Richard, Sociedades Constituidas en el Extranjero (en torno al efecto del incumplimiento del orden piiblico
interno: jactividad ilicita?), publicado en “La estructura societaria y sus conflictos” director Daniel R. Vitolo, Ed. Ad Hoc,
Buenos Aires, 2006, p. 101.

19  Roque Vitolo, Daniel, “La sociedad constituida en el extranjero que no se encuentra inscripta en la Reptuiblica Argen-
tina”, Sociedades Extranjeras, op. cit., p. 64

20 Santos Belandro, op. cit., p. 82.

21  Ver Richard, op. cit., p. 105.
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En primer lugar, la inscripcion registral no busca proteger los intereses de los acreedores nacionales. La
prueba de ello es que solamente se exige cuando existe una sucursal de por medio. ;Por qué no se protege a
los acreedores también cuando contratan con una sociedad que ejerce actos aislado en el pais y no constituye
una sucursal? ;Acaso los nacionales uruguayos no merecen la misma proteccion en cualquier caso? Silo que
cambia es solamente un atributo de su contraparte y no la situacién propia de los acreedores, ;no se estarfa
tratando desigualmente a personas colocadas en la misma situacién?

Y si siguiéramos la explicacién tradicional de la obligacién de establecer una sucursal - esto es, cuando la
sociedad acttia habitualmente en nuestro pais — la consecuencia también seria una paradoja: ;por qué actuar
muchas veces implica mayor proteccion para los acreedores que actuar pocas veces? ;qué pasaria si el dafio
que una sociedad pudiera causar por actuar una sola vez fuera mucho mayor que el que causa una sociedad
que acttia habitualmente?

Lo que es mas, los requisitos formales de inscripcién y publicacién no sélo no buscan proteger a los acree-
dores, sino que tampoco sirven para hacerlo. Analicemos la siguiente hipétesis. Si se adopta la interpretacién
dominante, cuando una sociedad desarrolla actividad habitual en nuestro pais y no cumpli6 las formalidades
del Art. 193, estaria en infraccién. ;Cudl seria la consecuencia de este incumplimiento? Las teorias que han
recogido mas adhesion en la doctrina nacional son dos: la sociedad extranjera debe considerarse irregular y
por lo tanto se le aplican las normas de la seccién V de la LSC, # 0 su actuacién es inoponible y por lo tanto
el representante y los socios se obligan personalmente.” No vamos a profundizar respecto de estas teorias
porque excede el propésito de este articulo y porque de acuerdo a la teoria que nosotros sustentamos, la
hipétesis de obligacion de registrar la sucursal no existirfa.

Sin perjuicio de lo anterior y a fin de demostrar que con los requisitos del 193 no se estan protegiendo a
acreedores, cabe analizar la situacién de un tercero que contrata con una sociedad extranjera bajo estas suposi-
ciones. Veamos primero la hipotesis que contrate con una sociedad extranjera que desarrolla actividad habitual
y cumplié con su “obligacién” de constituir una sucursal e inscribirse. En este escenario, el comerciante cuenta
con la responsabilidad patrimonial de la sociedad extranjera (porque la sucursal no es una persona juridica
distinta) pero los representantes de la sucursal responden de acuerdo al régimen de responsabilidad de los
directores de las sociedades constituidas en el pais.?* Esto significa que para que deban responder, debera
comprobarse que su actuacién no cumplié con los estandares de diligencia exigidos por la LSC.

Veamos ahora la hipétesis en que un tercero contrata con una sociedad extranjera que realiza actos habi-
tuales en el pais pero no ha cumplido con la “obligacién” de registro del Art. 193. En caso que consideremos
que se le aplican las normas de las sociedades irregulares, cabe concluir que el tercero podra recurrir, al igual
que en la situacién anterior, a la responsabilidad patrimonial de la sociedad extranjera. Pero ademads podra
recurrir al patrimonio de los socios de esa sociedad extranjera, ya que en base a los Arts. 37 y 39 de la LSC
éstos responden en forma directa y solidaria. Del mismo modo deberd responder el representante designado
para la sucursal, en base al mismo Art. 39. Por otro lado, en caso que consideremos que los actos de la sucur-
sal y su representante son inoponibles, la conclusién serfa similar. El tercero podra recurrir no solo contra el
patrimonio de la sociedad, sino también contra el de sus socios y su representante.

Evidentemente entonces, en caso de que la sociedad extranjera incumpla una obligacién y el tercero tenga
que accionar contra ella, le resulta mas conveniente que la sociedad no haya cumplido con el supuesto requi-
sito de inscripcién del Art. 193. ;Cémo puede entonces ser que el Art. 193 proteja a los terceros acreedores?
De hecho, quienes se ven mds protegidos ante un eventual reclamo son los socios de la sociedad extranjera
y su representante.

Veamos ahora el argumento de que los requisitos de inscripcién y publicacién sirven para proteger inte-
reses nacionales. ;Qué intereses nacionales podrian ser relevantes a estos efectos? ;Hablamos de intereses
nacionales fundamentales, o sirve cualquier interés nacional? Si hablamos de intereses fundamentales, tene-
mos una alternativa en el propio Art. 192 de la LSC, cuando exceptia del reconocimiento a las sociedades
extranjeras que de cualquier modo violen el orden ptiblico internacional de la Reptblica.

¢Qué otro interés podria estar en juego? Si se tratara de intereses tributarios o laborales, en esos &mbitos
existen normas territoriales de aplicacion inmediata que no exigen el previo cumplimiento de los requisitos
del Art. 193. La ley tributaria contiene sus propio concepto de representacién permanente a efectos de deter-
minar la residencia e imputar actividad gravada, y exige la inscripciéon en DGI sin importar si hay sucursal
o no. Y tanto ella como la legislacién laboral contienen principios “de realidad”, bajo los cuales el Estado

22  Cfr. Berdaguer, op. cit, pp. 69-72.
23  Cfr. Lépez Rodriguez, op. cit., p. 186.
24 Art. 195, LSC
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puede basarse en los hechos constatados y no en las formas juridicas elegidas para aplicar sus derechos. De
modo que no necesitan de sucursales para asegurar que sus normas sean cumplidas.

Por lo tanto, es posible concluir con Cabanellas de las Cuevas que “nuevamente, nos encontramos con la
sobrevaloracién de los registros” # ya que “la inscripcién general del comerciante extranjero no cumple, en
el sistema de la LSC aplicable a las sociedades extranjeras, tal como se lo interpreta en la actualidad, funcién
alguna. No brinda informacién ttil ni facilita el ejercicio de la jurisdiccion (...) No facilita de manera signifi-
cativa la determinacion de las relaciones de representacién de la sociedad extranjera” .

Ademas, existen otras normas dentro del propio capitulo internacional de la LSC que sirven para proteger
intereses nacionales: hablamos de los articulos 192, 196 y 198. Asi, por ejemplo, el Art. 192 establece que la
capacidad de las personas juridicas extranjeras no podra en ningtin caso ser mayor a la reconocida por el
derecho uruguayo a las sociedades constituidas en nuestra jurisdiccién. Un ejemplo de esta limitacion esta
dado por el Art. 47 de la LSC respecto de la actuacion en el capital de otras sociedades.” El Art. 196 establece
el régimen mas garantista y exigente en materia de controles, para el caso de sociedades extranjeras de tipo
desconocido. Y el Art. 198, por su parte, es una norma de aplicaciéon inmediata que impone la total sumisién
a la ley uruguaya a las sociedades que se propongan establecer su sede principal en el pais, o cuyo objeto
principal esté destinado a cumplirse en Uruguay.

Y en determinados casos, el Estado puede perfectamente lograr sus objetivos de control a través de los
escribanos. De hecho, existen muchos actos para los cuales el Estado exige control de escribanos indepen-
dientemente de si existe una sucursal o no. Es el caso, por ejemplo, de las compraventas de inmuebles, en las
cuales atin cuando sea un acto aislado, el escribano interviniente debe controlar la existencia y representaciéon
de la sociedad.

Por tdltimo, existe un argumento segtin el cual el requisito de inscripcién busca evitar un privilegio espe-
cial a favor de las sociedades extranjeras en detrimento competitivo de las sociedades nacionales. * Esto es
un error, tal como destaca Cabanellas de las Cuevas, porque las sociedades constituidas en el extranjero ya
han debido realizar los tramites de constitucion en su pais de origen. * Y las chances de que esos requisitos
hayan sido menos exigentes que los nuestros son impredecibles, por lo cual no sirven como fundamento de
una regla.

Como vemos, entonces, los requisitos del Art. 193 no responden a ningtin interés relevante del Estado o
de los acreedores. ;A qué puede responder, entonces?

Una explicacion muy plausible es la histérica. En el momento que se aprob6 la LSC, era una opinién
difundida que las sucursales de sociedades extranjeras eran nuevas personas juridicas independientes de
la matriz. Por lo tanto, correspondia hacerlas cumplir con los requisitos que normalmente se exigen para
la constitucion de cualquier persona juridica: formalidades de inscripcion y publicacién, designacion de
representante, asignacion de un domicilio propio y de un capital independiente (Art. 193) y confeccion de
contabilidad separada, en idioma espafiol (Art. 194).

En este sentido, expresaba Ronald Herbert frente a la comision legislativa de la LSC que “desde la época
de Alfonsin se ha planteado que la sucursal establecida en una Republica constituye, segtn él una persona
juridica diferente, que se somete al control de los érganos uruguayos. Ese tipo de sucursal tiene caracteristicas
muy especiales en el Derecho Internacional Privado: se le debe asignar un capital propio un representante
propio —que es el representante orgénico -y debe tener domicilio constituido porque, reitero, es una persona
juridica del pais en que estd actuando. Entonces, lo que va a controlar la Inspeccién General de Hacienda y
los demas 6rganos va a ser la actividad que desarrolla la sucursal como tal, y no la personeria de la sociedad
original, los derechos que tienen los accionistas en otros paises ni cémo se expresan los 6rganos en esos
lugares.”*® En el mismo sentido, expreso Tellechea “... Desde Alfonsin hasta el presente se entiende — no
solamente en la doctrina uruguaya — que esa sucursal de una persona juridica extranjera es verdaderamente
una nueva persona juridica. Entonces, es 16gico que el control sea mds serio porque se trata del surgimiento

25 Cabanellas de las Cuevas, op. cit., p. 339.

26 Cabanellas de las Cuevas, op. cit., p. 350.

27  Berdaguer op. cit., pp.38-39.

28  Ver fallo argentino Dauphine Corporation c. Inspeccién General de Hacienda, Cam. Nac. Com., Sala D, 19/5/87,
en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, 1987, t. 20, p. 987; Berta Kaller de Orchansky, Las
sociedades comerciales en el Derecho Internacional Privado argentino”, Buenos Aires, La Ley, 1972, t. 147, p. 1207; Eduardo Favier
Dubois (h), Derecho Societario Registral, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 1994, p. 212.

29 Cabanellas de las Cuevas, op. cit., p. 161.

30 Version taquigrafica de la sesion del 14 de julio de 1988.
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de una nueva persona juridica. A mi juicio, no es correcto que no se someta a ningtin control la actuacién en
el pais de aquellas personas juridicas extranjeras...”’!

Por lo tanto, si es cierto que la norma no responde a ningtin interés social relevante, y la razén de su
existencia podria responder a una confusion teérica que hoy ya esta superada, debemos aceptar que no hay
razones que justifiquen una supuesta obligacioén de registrarse. De lo cual sigue que tampoco son necesarios
esfuerzos interpretativos dirigidos a ese fin.

Por lo tanto, si no hay una obligacion de las sociedades extranjeras de cumplir con los requisitos formales
del Art. 193, ni hay fundamentos de politica legislativa que busquen proteger intereses sociales relevantes, se
deduce que las sociedades extranjeras tienen una opciéon de cumplir estos requisitos. Esta opcion la tomaréan,
o no, cuando les sirva constituir una sucursal en el Uruguay y decidan hacerlo libremente.

4. Este es un tema de inversion extranjera y de fomento del
comercio internacional

Los requisitos que un pais exige a las sociedades extranjeras para actuar en su territorio son parte de su
politica frente a la inversion extranjera y al comercio internacional.

Asilo concibieron los legisladores que elaboraron y aprobaron el texto de la LSC.* Delfino Cazet sostuvo
incluso que la concepcion amplia y flexible, finalmente aprobada para la redaccion del Art. 193, es “funda-
mental” para recibir la inversion extranjera.

En este sentido, no alcanza con reconocer a las sociedades extranjeras “de pleno derecho”. También
hay que permitirles actuar con la menor cantidad de trabas posibles. Cabanellas de las Cuevas opina que
“un sistema juridico puede reconocer plenamente y en forma inmediata a las sociedades constituidas en el
extranjero o con otros elementos foraneos, y sin embargo imponer, a través de uno o mas instrumentos de
politica econémica, restricciones insuperables para su acceso a los mercados locales o para la realizacién de
radicaciones de capital”. * Es obvio que los requisitos formales del Art. 193 no son “insuperables”; pero son
formalidades que tienen costos de tiempo y servicios profesionales. Y si como vimos antes, son costos que
no se justifican por ninguna razén especial, no hay razones para exigirlos.

Por esta misma razén, Cabanellas de las Cuevas insiste en que si no hay intereses legitimos de terceros
para ser protegidos, “no tendrian justificacion los costos que para las sociedades extranjeras, y consecuente-
mente para los consumidores, implica el cumplimiento con las obligaciones de registro aqui consideradas.
A esos costos deben afiadirse los que supone para el Estado llevar los respectivos registros, a cuenta — desde
este angulo — del contribuyente.”

Uruguay tiene una mala imagen internacional como lugar para hacer negocios. Actualmente ocupa el
puesto No. 109 del ranking del Banco Mundial llamado “Doing Business”.” Si bien el ranking no esta con-
feccionado en base a las politicas sobre actuacion de sociedades extranjeras, sino que se basa en informacion
mucho maés general, nos parece significativo que los tres paises mejor calificados en materia de comercio in-
ternacional tengan regimenes de actuacion de sociedades extranjeras mucho mas liberales que el nuestro.

El primer lugar lo ocupa Singapur. En ese pais, como principio, se exige que toda sociedad que “realiza
negocios” lo haga mediante inscripcién en un registro especial. Pero a efectos de la ley, hacer negocios im-
plica administrar o realizar actos sobre propiedad situada en Singapur, ya sea como agente, representante o
fiduciario.® Cualquier otro tipo de actividad, estd exenta de registracion.

En Hong Kong, China, lo que se exige cuando una empresa extranjera viene a hacer negocios es que llene
un formulario de menos de dos péginas, indicando el nombre de la sociedad, lugar y fecha de constitucion,

31 Version taquigrafica de la sesion del 14 de julio de 1988.

32 Ver, por ejemplo, Boggiano, Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, 1983, t. 3, pp. 138 y 139; Kaller de Orchansky,
op. cit., p. 1207; Rovira, op. cit., p. 97; Santos Belandro, op. cit., p. 80.

33 Conf. Hargain, op. cit., p. 303, quien dice: “la intencién de los legisladores era facilitar la actuacién de las sociedades
extranjeras en Uruguay, en el entendido de que ello serviria para atraer capitales e inversiones al pais.”

34 Version taquigrafica de la sesioén del 10 de agosto de 1988.

35 Cabanellas de las Cuevas, op. cit., p. 142.

36 Cabanellas de las Cuevas, op. cit., p. 377, nota 162.

37  http://www.doingbusiness.org/economyrankings/

38 Singapore Companies Act, Parte I, Division XI, Art. 366



una descripcién de la naturaleza del negocio, domicilio de la sociedad, y los datos de contacto de sus repre-
sentantes, si los hubiere.®

Por ultimo, en Dinamarca se regula solamente el caso de que una sociedad extranjera decida establecer
una sucursal. ** El resto es silencio.

Esta constatacion revela que el costo para Uruguay de exigir los requisitos formales del Art. 193 podria
estar superando con creces el monto de las tasas registrales y honorarios profesionales. Nuestra bajisima
calificacién en el ranking del Banco Mundial podria estar causdndonos graves perjuicios desde un punto
de vista reputacional, porque este ranking es una referencia obligada para cualquier inversor extranjero.
Puede que no sea asi y que sea casualidad que los tres paises mejores ubicados sean mucho maés liberales y
predecibles que nosotros en este tema. Pero es probable que no.

Lo méds probable es que estos paises hayan pensando en términos de competitividad y eficiencia, en el
entendido de que las empresas extranjeras eligen un pais donde instalarse tomando en cuenta esos parametros.
Nosotros también lo entendemos asi. La Asociacion de Escribanos expresé que “se ha afirmado, con razén,
que una actividad esporadica vuelve contraproducente para los intereses del pafs, realizar un sometimiento
a ley local.”*!

Pero sucede que muchas veces hemos escuchado decir que esta ganancia de eficiencia no es justificable
porque le darfa a los inversores extranjeros una ventaja indebida con respecto a los comerciantes locales. El
problema con esta explicacion es, como dice Cabanellas de las Cuevas respecto de su pais, que si para un in-
versor es mas rentable operar a través de una sociedad extranjera, “esto no lo soluciona el eterno pase magico
del derecho argentino, la inscripcion registral. Lo tinico que se logra es motivar la formacién de estructuras
juridicas mas complejas y costosas. Una creencia muy peligrosa en esta vida, y muy comtin en la Argentina,
es que el préjimo es estipido, y ciertamente mds estipido que un inversor argentino normal.”*

5. Conclusion

Cuando exigimos a sociedades extranjeras que realicen determinadas formalidades antes de hacer nego-
cios en nuestro pais, estamos dando un mensaje. Estamos diciendo que consideramos que esas exigencias
aumentan el bienestar de esas sociedades, o que de lo contrario estan justificadas moral o politicamente. Y
ese mensaje se recibe por el inversor extranjero y lo ayuda a formarse una opinién sobre el pais.

Por eso en materia de fomento de inversion extranjera se habla tanto de “politicas de estado”. Si hay un
compromiso claro y ampliamente aceptado por la sociedad, el inversor extranjero se enfrenta a un escenario
predecible y probablemente estable.

En el caso del Art. 193 de la LSC, nos da la sensacién que no tenemos una politica clara y ampliamente
aceptada. El hecho de que la ley haya introducido una categoria indefinida como la de “acto aislado”, creé
en nuestra doctrina un grado de confusion tal que nuestra practica se volvié impredecible. Nadie se anima a
decir cuando un acto es aislado y cuando no lo es. Y cuando alguien aproxima una interpretacion, lo hace con
palabras tan o més abstractas que la propia ley. El resultado es impredecible y variable. Y bueno es decirlo, es
el resultado exactamente contrario al que deberfamos buscar si queremos fomentar la inversién extranjera.

Los antecedentes parlamentarios dejan claro que el propdsito del Art. 193 fue fomentar este tipo de
inversion. Por eso quiso exigir la menor cantidad de formalidades posible para la actuacion de sociedades
extranjeras. Pero la indeterminacion de su lenguaje y sus profundos vacios dieron pie para que prevalecie-
ra la opinién tuitiva, la que propician aquellos que piensan que los requisitos formales protegen intereses
sociales relevantes.

El problema est4 en que los requisitos de inscripciéon y publicacién no protegen intereses relevantes. No
protegen ni a los acreedores ni a los intereses nacionales en general. Por lo tanto, no se justifica un aparta-
miento de la solucién que promueva la inversion extranjera.

39  Ver legislacién sobre Hong Kong en: http://www.doingbusiness.org/LawLibrary/?economyid=43. El formulario
de registro puede encontrarse en el link: “Business Registration Regulations”. La “Companies Ordinance” puede verse
en: http://www hklii.org.hk/hk/legis/en/reg/32L/

40 The Danish Private Companies Act (Consolidation Act), Bekendtgerelse af lov om anpartsselskaber, Parte 11, Art.
66.

41 Informe de la Comision de Derecho Internacional Privado de la Asociacién de Escribanos del Uruguay, en Rev. AEU,
vol. 86, N°7-12, p. 484.

42 Cabanellas de las Cuevas, op. cit., p. 376.



20 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Y la solucién que en nuestra opinién méas promueve esta inversion es la que permite la libre eleccién, la
que le deja al inversor extranjero la opcién de tomar decisiones basdndose solamente en sus consideraciones
de costos y beneficios, sin necesidad de internalizar ningtn costo social.

La interpretacion que proponemos en este trabajo supone que los requisitos del Art. 193 no son obliga-
torios y no dependen del tipo de actividad que la sociedad extranjera realice. Son mds bien una opcién para
los inversores extranjeros, para que la aprovechen cuando les sirva. Por eso el Art. 193 es un instrumento de
inversion extranjera. Porque estd pensado para ellos; no para nosotros.

Esta interpretacion tiene ventajas practicas importantes. En primer lugar es una opcién menos costosa.
Ademads, es més predecible. Los escribanos, por ejemplo, no deberian tener sobre si la dificil carga de averi-
guar cuantos actos hizo la sociedad en el pasado; les bastaria con saber si se desea constituir una sucursal o
no. Y nos adherimos a estdndares internacionales que podrian promover el alza de nuestro lamentable status
en el ranking del Banco Mundial.

¢Y qué sucede con nuestra inversién local? Si a las sociedades extranjeras les exigimos que realicen tramites
formales s6lo cuando ellas quieran, pero esos tramites si los exigimos para constituir sociedades en Uruguay,
(no estamos imponiéndole mas trabas a las sociedades locales que a las extranjeras, a efectos de operar en
Uruguay? ;No nos estamos creando un problema més grave que el que quisimos solucionar?

La respuesta es: no. Lo que estamos haciendo es crearnos la necesidad de mejorar nuestra regulacion
interna y ponernos en condiciones de competitividad internacional. Estamos forzdndonos a ser més eficientes
y mds atractivos para todos: uruguayos y extranjeros.



