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“EMPRENDIMIENTOS PRODUCTIVOS, DESVIAMIENTO FINANCIERO
Y LA LEGISLACION SOCIETARIA”
Efrain Hugo RICHARD

Abstract: La transferencia ilicita de divisas al exterior, a paraisos fiscales, realizado desde nuestro
pais por sociedades o personas fisicas vinculadas a otras sociedades constituidas en el exterior o
en nuestro pais, aunque simulando haber sido realizada en el exterior, constituyen actividad ilicita,
no autorizada por la ley de entidades financieras y sancionada por el art. 19 de la ley de
sociedades argentinas, que autoriza a la actuacidn oficiosa de la judicatura ante la comprobacién
de tales casos, con importante extension de responsabilidad.

Palabras claves: transferencia de divisas — paraisos fiscales — transferencias de dinero -
operaciones ilicitas — actividad ilicita

Abstract: lllegal currency transfers made from Argentina to fiscal paradises abroad by companies
or individuals linked to other companies incorporated in foreign countries or in Argentina, but
made to look like transactions undertaken abroad, constitute illegal acts. Such acts are not
authorized by the law governing financial entities or sanctioned under Art. 19 of the Law of
Argentine Companies, which authorizes the judiciary to take unofficial action in the event of proof
of such cases, with significant extent of responsibility.

Key words: currency transfers — fiscal paradises — illegal transactions — illegal acts - shunting of
profits

Vivimos una civilizacién de desarrollo vertiginoso, donde declamamos la eminencia del hombre
viviendo en comunidades organizadas, sus derechos de primera, segunda y tercera generacion, y
al mismo tiempo contemplamos azorados declaraciones de inviabilidad de ciertas grandes
regiones del continente africano, desoladas por las guerras intestinas —alentadas por las ventas de
armas fabricadas en paises desarrollados-, hambrunas contrastantes que llevan a generar las
iniquidades de los negocios revelados en las tragedias de Lampedusa.

Sin duda ello ocurre porque se genera en esta “civilizacion” una terrible marginacién social, de
la que no escapan grandes ciudades en paises desarrollados, donde el nivel de desempleo crece
mientras la comunidad tiene conductas de un consumismo inentendible.

Filésofos, socidlogos, religiosos y politicos analizan estas situaciones impropias en la condicidn
humana, con diagndsticos y apreciaciones importantes. Seguimos atentamente esas publicas
apreciaciones y desde hace aiflos nos tentamos en dar nuestra modesta visidn de la limitada visidn
del derecho como forma de regular la convivencia social, particularmente desde nuestro angulo
del derecho privado negocial.

Parte del problema, no sabemos de qué magnitud, es el exceso de dinero en el mundo que no
esta aplicado a la actividad productiva. Abogamos por un capitalismo productivo que induzca la
generacion de empleo digno, que aliente a los emprendedores a multiplicar sus iniciativas en
beneficio de mas alimentos, mas viviendas, como objetivos materiales en un marco donde se
asegure al hombre salud, alimentacién, capacitacién. Obviamente sin guerras que para eso estad el
derecho.
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Y una inquietud central en esta tan limitada visidn es la existencia de paraisos fiscales y de toda
una “industria” montada en hacer creer que el dinero crea dinero, sin necesidad de aliarse a la
actividad productiva para compartir resultados. Refugios de dineros mal habidos por actividades
ilicitas, de la corrupcidén, del incumplimiento de normas tributarias. El tema estd suficientemente
explicitado.

Este breve ensayo tiende a destacar la existencia de alguna herramienta en la legislacidon
nacional para paliar esos problemas.

| — En primer lugar para sefialar que un grupo de relaciones que integran el sistema de derecho
privado mundial, puede reconocerse como “de organizacion” y se encuentran plasmadas
inicialmente en las previsiones sobre “personas juridicas” y “sociedades”. Son ideas en gestacion
doctrinaria que van recibiendo cierta materializacion normativa, correspondiendo a reales
necesidades de la vida econdmica.

Afrontando esta cuestion hemos colaborado tratando de sistematizar las sociedades por un
lado en una ley general de sociedades en sentido estricto (en adelante LGS), sustrayendo la
sociedad civil del Cédigo Civil en su unificacién con el Cddigo de Comercio (en adelante a ese
proyecto lo denominaremos CCC) e incorporando a éste un Titulo o Capitulo especial con los
contratos de colaboracidn, aceptando llamarlos asociativos —sociedad en sentido lato-.

Estas relaciones de organizacidon importan una sistematica distinta a las relaciones de cambio,
qgue son las que aparentemente pululan en el mundo econémico especialmente para imponer
negocios de aparente lucratividad. Esas relaciones de organizacion, nacidas de un acto o de un
contrato, abarcan relaciones personificadas o no, generando centros imputativos.

Las relaciones de organizacién son aquellas donde no se agota en forma inmediata las
relaciones negociales. Con este amplio criterio se englobarian una serie de negocios. El tema se
vincula a la funcién de los contratos. Los mas comunes son los contratos de cambio de titularidad,
o de transferencia de uso, o de funcién de garantia o financiera, o de colaboracidn gestoria, o de
prevencion. Frente a ellos los que tienen una funcidn de colaboracion asociativa, o las redes
contractuales que tienden a asegurar diversos negocios, en muchos casos de colaboracidon
asociativa mas complejaz.

Ciertas relaciones llamadas contratos de organizacidn no generan centros de imputacion
(mandato, distribucion, agencia, etc), pues a su vez estan vinculados a relaciones de cambio y
otras si de diversa forma (subordinacién, patrimonializacidon, personificacion). Asi la
representacion voluntaria y la representacidon organica. Los primeros, en ambos casos, no los
ubicamos dentro de las relaciones de organizacién.

Apuntamos especificamente a algunas de las relaciones de organizacién, cominmente
llamadas asociativas donde las partes tienen todas similar posicion (participes o socios), sin que de
ello resulte que el negocio queda personificado, ni que las partes tengan iguales derechos.

Dentro de ellos las relaciones o contratos plurilaterales funcionales, o sea aquellos donde las

1 RICHARD, Efrain Hugo — MUINO, Orlando Manuel Derecho Societario, Ed. Astrea, 22 edicién Buenos Aires 2007, tomo |
sociedad en sentido estricto o propio pag. 9, sociedad en sentido amplio o lato, pag. 13.

2 Para la organizacion de un negocio se usan multiplicidad de contratos. El fendmeno de las redes contractuales para
negocios complejos, de caracter asociativo, participativo y/o de colaboracidn.
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vicisitudes de una relacién no afectan necesariamente al negocio en total. Se debe distinguir entre
pluralidad ocasional, o sea donde las partes pueden ser plUrimas dentro de la bilateralidad del
contrato, de aquella pluralidad estructural que resulta de la necesidad de la existencia de tres
partes, por ejemplo en la delegacién perfecta. Pero en estos contratos las partes tienen posiciones
juridicas diferentes y no hay una funcién en comun. Contrasta con ello la plurilateralidad funcional
donde puede haber menos partes, pero si hay mas de dos las partes tienen la misma posicion
juridica y hay una funcién comun derivada de la comunidad de fines que se persiguen3. El nudo
funcional, o de fin comun, o caracter comun de la relacién aparece como fundamental®.

Debe evitarse contraponer contrato de cambio -género- con subespecies de los contratos de
colaboraciéns, como lo serian los de organizacidon, asociativos, y también -con las aclaraciones
terminoldgicas- los llamados plurilaterales de finalidad comdn®. Si bien se mantienen dentro de lo
gue genéricamente se reconoce como contrato: “es el acto juridico mediante el cual dos o mas
partes manifiesta su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales"7, escapan a las clasificaciones cldsicas entre contratos unilaterales y
bilaterales, onerosos y gratuitos, aleatorios, nominados e innominados®.

Queremos enfatizar que la plurilateralidad es un efecto -una posibilidad- en los contratos de
finalidad comun.

Aun afirmando que todos los contratos plurilaterales son de finalidad o propdsito comun -lo
gue corresponde sélo a una técnica clasificatoria-, debe aceptarse la clasificacién dentro de los
contratos plurilaterales de aquellos que dan nacimiento o no a un sujeto de derecho (asociacion o
contrato de colaboracidon), y dentro de los que dan nacimiento a un sujeto de derecho a los
meramente asociacionales y a los societarios. Por eso, recién en una subespecie de los contratos

3 LORENZETTI, Ricardo Tratado de los contratos. Parte General. Cit. pags. 215 y 216; RICHARD y MUINO Derecho
Societario cit. pag. 83 y 766. Agregamos que ello no se altera en cuanto tengan roles diferentes en la organizacion —
comanditados o comanditarios, gestores o participes-.

4 FERNANDEZ de la GANDARA,Luis La atipicidad en derecho de sociedades, Ed. Pértico, Zaragoza; p. 298 y ss.,
especificamente p. 304. Nto. Organizacién Asociativa Editorial Zavalia, pag. 136, Buenos Aires 1994.

5 Summa Societaria, cit. tomo IV pag. 4707 y ss.. y en Las relaciones de organizacion. El sistema juridico del Derecho
Privado, 22 Ed. Advocatus, Cordoba 2002.

6 PLURILATERALIDAD ESTRUCTURAL. Parece fundamental, para desbrozar la cuestion el ingresar en las dificultades
clasificatorias, fijar el criterio de plurilateralidad. Domenico Barbero en su "Derecho Privado" -Buenos Aires 1967 t. | pag.
450- expresa "b. El lamado "contrato plurilateral”. Pero si el "contrato" es siempre bilateral en cuanto "negocio", écomo
es que se habla de "contrato plurilateral" ? Tampoco éste -en nuestra opinién- debe confundirse con el "negocio
plurilateral”, pero la distincién, aqui, no es ya en términos iguales o andlogos entre unilateralidad y bilateralidad del
negocio y unilateralidad y bilateralidad del contrato. "Contrato" y "negocio" plurilaterales tienen un cierto terreno en
comun, ya que ambos comportan proveniencia de la manifestacién negocial de mas de dos "partes" y pueden tener
también comun la asuncién de obligaciones reciprocas a cargo de todas las partes. Pero he aqui, en nuestra opinién, el
rasgo diferencial: a) el "negocio plurilateral" tiene una estructura en que la disposicidon de las "partes" es tipica e
inalterable, es decir, necesariamente, son mas de dos los centros de interés, "partes" de donde provienen las
"manifestaciones"). Asi, por ejemplo, en la constitucion de dote por obra de un tercero, o como algunos lo admiten, en
la delegacion hay tres posiciones (constituyente, marido y mujer); delegante, delegado y delegatario) tipificantes
caracterizadas ineliminables e inconvertibles, de manera que el negocio no puede existir sin alguna de ellas. b) En
el"contrato plurilateral”, la pluralidad, en cambio, cuando es posible, es puramente eventual, mientras que el mismo
tipo de contrato puede subsistir con dos "partes", o sea, como bilateral. Piénsese en el contrato de sociedad: los socios
tienen que ser, por lo menos, dos (bilateralidad necesaria), pero pueden ser también mas (pluralidad eventual), sin que
por ello cambie el tipo.

7 Art. 957 CCC.

8 FREYTES, Alejandro A. “Nocidn y clasificacién del contrato en el proyecto de Cddigo Civil y Comercial 2012” en
Semanariho Juridico, Fallos y Doctrina, n° 1924, 19 de septiembre de 2013, pag. 485.
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plurilaterales de organizacidn encontrariamos a aquellos que dan nacimiento, necesariamente, a
un sujeto de derecho.

En ese mismo sentido, pero con distinta terminologia, Carlo’ refiere que la categoria de sujetos
no personificados de los cuales forman parte la sociedad personal, el consorcio, el condominio, las
asociaciones no reconocidas, deben contemplarse frente a una Unica categoria: la de persona
juridica: "Abbiamo affermato constantemente che il contratto plurilaterale associativo ha la
funzione di creare enti a estrutura corporativa". Joaquin Garriguez se referia a la Sociedad
Andnima como un capital con personalidad, como un centro de imputacidon autogestante a partir
de un patrimonio afectado.

El negocio personificante abarcaria tanto la sociedad de un solo socio, como la fundacién y a
los contratos asociativos. Por supuesto que la referencia "asociativos" en este caso esta usada en
el sentido Iatolo, pero en cuanto personificante, abarcando a la asociacién, la mutual, los
sindicatos, la cooperativa, la fundacidn, la sociedad, etc..

En un segundo paso, dentro de la clasificacion, como sub especie, los contratos de
"organizacion", como aquellos en que los contratantes organizan una forma de expresion de la
voluntad colectiva, como colegios, grupos, e incluso a aquellos en el que subyace una organizacion
econdmica, al que se le fija una normativa juridica contractual, sin alcanzar a generar una
actuacién personalizada distinta a los contratantes o participes, ni generar una afectacion
patrimonial que daria nacimiento a un sujeto de derecho. Ciertos contratos organizativos, por
expreso reconocimiento legal generarian la personalidad: fundacién, o por reconocimiento
doctrinario y judicial: consorcio de propietarios. Gervasio R. Colombres™! sefiala la sociedad como
una especie entre los contratos plurilaterales, singularizada por determinaciéon una organizacion
colectiva. Aserta que dentro de los contratos plurilaterales se distinguen con caracteres propios
los contratos de organizacién o asociativos, estimando Messineo que es mds moderna la
denominacion "de organizacién"lz.

1. Dentro de las normas de las relaciones de organizaciéon, que son introducidas por el derecho
a través de normas sobre sociedades, originariamente la andnima y luego acercadas

9 CARLO, Antonio Il contratto plurilaterale associativo, Napoles 1967, pags.l77 y ss., especialmente pag.I89 y pag.198.

10 FONTANARROSA, Rodolfo A. Derecho Comercial Argentino.Doctrina general de los contratos comerciales. T.Il p. 139y
ss.-, citando a G.B. Ferri ("Causa e tipo nella teoria del negocio juridico, pag. 34), en nota 63, Buenos Aires 1969, ver su
exposicion a p.139.

11 En su Curso de Derecho Societario (p.25/6), donde sefiala que la discusion subsiste sobre si puede distinguirse entre
el negocio y el contrato plurilateral, citando a L. Cariota Ferrara "El negocio juridico”, Madrid 1956, ed. espafiola, pags.
135y ss..

12 Algunos aspectos terminoldgicos: RELACION: Vinculo. Conexién, correspondencia de una cosa con otra. Trato.
RELACION JURIDICA: Todo vinculo de derecho entre dos o mas personas, o entre una de ellas al menos y una cosa
corporal o incorporal, con trascendencia en el ordenamiento vigente. Un sujeto al menos (y la colectividad obligada al
reconocimiento o respeto), un contenido (material o personal) y una norma rectora caracterizan los elementos
necesarios de la relacién juridica. Sobre ésta centré su sistema Savigny, y ha tenido entrada en diversos codigos, como
expresion tan amplia que puede comprender la regulacién de los derechos reales y de las obligaciones y contratos. Es la
vision de negocio juridico. Se utiliza relacidn como sinédnimo de contrato? No, es mas amplia que contrato pues intenta
incluir el acto individual de persona fisica o persona juridica (Sociedad constituida por declaracién unilateral de voluntad,
fideicomiso, y escisién). ORGANIZACION. “Disposicion, arreglo, orden”. ORGANIZAR Establecer o reformar una cosa,
sujetando a reglas el nimero, orden, armonia y dependencia de las partes que la componen o han de componerla
(Diccionario). Bajo esos parametros, Con un sentido lato relacidon de organizacion es toda relacion juridica tendiente a
establecer o reformar una cosa o derechos, sujetando a reglas el nimero, orden, armonia y dependencia de las partes
que la componen o han de componerla”.
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desestructurada y aluvionalmente en el derecho general de las sociedades o timidamente en
algunos cédigos, aparecen normas que tienden a evitar que estas relaciones puedan dafiar.

La tematica introduce en los contratos coaIigadosB, por los especiales vinculos que se generan,
haciendo aplicable las nociones de control (art. 33 LS) y de responsabilidad por imputacion aditiva
(art. 54 ter LSl4). Se trata de advertir los recursos técnicos de imputacién de relaciones asumidos
por la autonomia de la voluntad, y como un sistema de responsabilidad propio de estas relaciones
de organizacidn. Y a su vez los de actividad ilicita (art. 19 LS).

Claro que, y entendemos que esta es parte de la dificultad interpretativa, que todo lo
concerniente a los contratos de organizacién genera ciertas perplejidades a un método de trabajo
fijado por las relaciones de cambio. La asuncién de la relacién, la imputabilidad real del acto, la
asuncién de responsabilidad, son diversos medios de reparacién dentro de un método de cambio
o de mercado. Cuando existe una sociedad, esa relacién aparece dificultada por la interaccién no
solo de la sociedad, sino de los administradores, socios y terceros. La cuestién debe ser encarada
con método diferente, de empresa o de organizacic’mls.

2. A la empresa -como realidad socio econdmica- el derecho debe darle respuesta para su
organizacion, generando medios de imputacion, personificacién, preferencias, en torno a los
bienes y relaciones de la empresa en favor de los terceros. Cuando la titularidad y desarrollo de la
empresa es pluripersonal se afronta a través de otras técnicas de organizacion, como la societaria.

La empresa es una unidad econdmica, social y técnica, a diferencia del establecimientols,
registrando tantas nociones como autores se ocupan del tema'’. Nos inclinamos por una nocién
funcional y organizativa: la actividad'®. La idea de intercambio -que calificaba la actividad de
empresa- es hoy superada por la de planificacidon u organizacion. La empresa planifica o programa
sus relaciones en su integridad, conformando metodologias de produccion y comercializacion®?, y
especificamente en torno a los riesgos a asumir. Una empresa que no estd planificada para
obtener rentabilidad y no contaminar no es empresa, generando responsabilidad a sus

13 LORENZETTI, Ricardo Luis, “Redes contractuales, contratos conexos y responsabilidad”, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario N° 17 Responsabilidad Contractual |, pag. 207 y ss., esp. 210, donde sefiala que si una empresa
vende a un distribuidor estamos ante una relacién de cambio, pero si arma una red de distribuidores, todos deben
actuar coordinadamente y si bien hay contratos auténomos, hay algo que los une, no hay contratos sucesivos sino
coordinados.

14 Cfme. trabajo publicado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba: “La unificacion del
Derecho Privado: lo conveniente y lo posible”, www.acaderc.org.ar .

15 A las Il JORNADAS NACIONALES DE PROFESORES DE DERECHO, Buenos Aires, 30 de junio y 12 de julio de 1994,
organizadas por la UNIVERSIDAD NOTARIAL ARGENTINA, en C OMISION DE ESTUDIO N2 3: EL DERECHO DEL
CONSUMIDOR, comunicicon denominada LAS SOCIEDADES Y LA ALTERACION EN FORMA HABITUAL DE LOS DERECHOS
DEL CONSUMIDOR

16 CALDANI, Ciuro "Aportes para la jusfilosofia de la empresa"”, en Derecho y Empresa tomos 1/2 Publicacién del
Departamento de Derecho de la Facultad de Ciencias Empresariales de la Universidad Austral, Rosario 1994.

17 Jorge Mosset Iturraspe "Contratos de colaboraciéon empresaria" en Revista de Derecho Privado y Comunitario" n2 3
Contratos modernos, Ed. Rubinzal Culzoni, pag. 7 y ss.,

18 nto. "La conservacién de la empresa" en tomo XXV de Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
afio 1986, p. 107 y ss.. El reconocimiento de la nocidn "actividad" en el derecho positivo puede verse en ntos. “Sociedad
en insolvencia y activilidad ilicita”. en Doctrina Societaria y Concursal n2 185 abril 2003 p. 313 tomo XV, Buenos Aires, y
“Sociedad con actividad no autorizada y actividad ilicita” en libro colectivo que dirigiéramos “Anomalias Societarias”,
Editorial Advocatus, 12. Edicion 1992.

19 GHERSI, Carlos A. "Contratos civiles y comerciales" tomo 1 p. 17. Ed. Astrea,Bs. Aires 1994.
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administradores

La organizacion de la empresa se formaliza normalmente a través de la sociedad-sujeto de
derecho como medio técnico de simplificacion de las relaciones internas y externas. La sociedad-
empresa, por otra parte se vale de otras sociedades en la organizacion de la produccion y
comercializacidn, ligadas por contratos de distintos tipos.

3. Mientras se advierte que en el nuevo orden econdmico juridico internacional en el que
pululan los paraisos fiscales las relaciones de cambio son inmunizadas substancial y procesalmente
a través de la lex mercatoria, por los contratos de empresa, imponiendo la ley del contrato o la ley
extranjera sin reenvio a sus normas de derecho internacional privado, y en lo procesal al arbitraje
o a las garantias de primer demanda.

En cambio no es posible sustraer la aplicacion del derecho nacional sobre las relaciones de
organizacion (empresa, establecimiento, sociedad). Ello se encuentra vinculado a un tema original
g2l . o .
de "orden publico"”" cudl era la "concesién de la personeria juridica a las sociedades.

La Unién Europea, partiendo de ese mismo punto se ha limitado en sus Directivas a referirse a
la seguridad en el reconocimiento de personalidad juridica, la limitacién de nulidades que afecten
esa personalidad, y principios de exposicion contable o de unidad econdémica para enfrentar
fusiones o escisiones internacionales, y hoy se intentan atisbos desde Unidroit a regimenes de
quiebra transnacional.

4. Dentro de la afirmacion de esas relaciones de organizacién, que dan cabida a instrumentos
fundamentales para la actividad empresarial, debemos rescatar que la personificacién de ciertos
entes y de las sociedades en general no puede autorizar una actividad dafiosa.

Por eso, a la par de las referencias que haremos sobre el art. 19 LS en torno a la actividad ilicita,
entendemos que las relaciones de organizacidon personficadas tienen normas precisas para sus
crisis econdmico patrimoniales que son desconocidas por la doctrina concursalista en general y
por la jurisprudencia, particularmente al analizar si existe abuso en las propuestas de acuerdo
aceptadas por la mayoria de los acreedores que pueden exteriorizar su voluntad en forma
vinculante. Por ello entendemos que el derecho concursal es parte de las normas de este sistema.

Aparece asi claramente el sistema concursal como un sistema diferente al de las relaciones de
cambio, para ser incluido dentro de lo que hemos llamado relaciones de organizacién.

Il — Volvamos al capitalismo productivo. Nuestro pais esta intentando —con evidentes magros
resultados- atraer al circuito financiero productivo a capitales evadidos del mismo.

Una ley de blanqueo, reconociendo ese fenédmeno, aceptando conducir su ilegalidad fiscal —
mas o menos profunda- tiende a activar la economia tratando que hechos lamentables y
repudiables no se repitan. Y sobre esto tenemos que meditar.

Es mandatorio que los ddlares o divisas asi recuperadas por el circuito econdmico legal se
mantengan en ese mercado, y no vuelvan a huir del sistema bancario legal. Y en tal tema hay dos

20 Nto. "El plan de empresa. ética y responsabilidad del empresario" en Estudios en homenaje a Pedro Frias, Cérdoba
1994, tomo |l pag. 1189.

21 Nto. “La autonomia de la voluntad en Materia societaria. Aspectos generales y situaciones especiales” en I
JORNADAS URUGUAYAS DE DERECHO PRIVADO Prof. Esc. Eugenio B. Cafaro Montevideo, 13 al 16 de mayo de 1998:, Ed.
Asociaci¢n de Escribanos del Uruguay, Montevideo 1998, p g. 141.

82



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

aspectos: a. las divisas que se quedan en el pais —de poca magnitud aunque puedan ser
importantes-, y b. las que fugan a paraisos fiscales, o sea a paises con bajo o nula tributacién y
gue, particularmente, brindan secreto a las transacciones financieras.

Atraerlas implica no sélo confianza, sino que las organizaciones que colaboraron con la huida
de las divisas no sostengan la misma actividad lucrativa para facilitar los fraudes fiscales o peor
aun el origen delictual de fondos, imponiendo que hablemos de los limites de la actividad legal.

La cuestion esta vinculada a “travesuras” de la electrénica y la pérdida de principios éticos,
como a dejar de lado el sistema juridico. Y el rol de los abogados, su misién, es el respeto a ese
sistema como base del orden social. Orden que deben respetar los gobernantes y los gobernados.

Esa letal combinacion socioldgica llevé a que el pais perdiera en los ultimos afios 80 mil
millones de délareszz, ademas de lo que perdié en los 90 y al principio del 2000, pero no en
negocios ruinosos, sino en huida del sistema por desconfianza o —peor aun- por corrupcién u
ocultamiento, con el dafo consiguiente al desarrollo del pais, al capitalismo productivo y a la
posibilidad de dar puestos de trabajo para que la igualdad de oportunidades se produjera con el
esfuerzo y no con dadivas que también socavan el equilibrio socio econémico.

Ello nos llevé a escribir algunas lineas de comentario a la ley 26869 que tan rapidamente se
.23 . , - .
promulgd”™, referidas a las cautelas que debian existir en el caso de que administradores
societarios manifestaran tenencia de divisas no declaradas para las sociedades que administraban.
En esa oportunidad se impuso recordar ese fallo y ese mandato, que sospechamos fue ignorado,

aunque no tenemos certidumbre.

Para qué sirve un “blanqueo” si no se cierran los canales de huida de divisas. Y no estamos
hablando de las relativamente pequefias transacciones que se realizan en las “tradicionales” y bien
conocidas cuevas de las grandes capitales o en los conocidos comercios de las ciudades menores
donde negocian divisas turistas y minusculos ahorristas, sino de las bocas enormes de salida o
entrada que se localizan en otras instituciones de esas capitales.

No hacen falta aviones para ello, salvo que por la ilegalidad del origen de esos capitales no se
confié en esas vias “institucionales secretas”.

No abordaremos cuestiones éticas, aunque es un problema ético ademads de legal. Pero lo
enfatizamos pues en hace breves horas el Papa Francisco cred un comité supervisor financiero
para la Santa Sede y el Estado del Vaticano incluyendo “medidas necesarias para la gestion y la
contencidn de los riegos de blanqueo de capitales, financiacién del terrorismo y proliferacion de
armas de destruccién masiva, asi como identificarlas y regular la actualizacién de las normas y
medidas®*.

Ingresaremos en la actividad financiera ilicita, que la hubo y la hay. En el Primer Congreso
Argentino e Iberoamericano de Derecho Bancario, realizado en Lomas de Zamora en el afio

22 Los economistas argentinos, de cualquier ideologia, sefialan que han huido del pais en los ultimos cuatro afios 80 mil
millones de ddlares. Y esto hay que pararlo para asegurar la economia en nuestro pais, el capitalismo productivo.

23 Ley 26869. RICHARD, Efrain Hugo EN TORNO A EXTERIORIZACION (BLANQUEO) DE DINERO POR SOCIEDADES (ley
26860) en El Derecho, 19 de junio de 2013, Buenos Aires, Republica Argentina, afio LI, ED 253-.

24 La Voz del Interior, version electrdnica del jueves 8 de agosto de 2013.
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200725, se resolvid por unanimidad requerir a poderes nacionales informe sobre una investigacion
dispuesta por el Dr. Zaffaroni. Como casi todas las declaraciones de los grandes Congresos las
cuestiones y el entusiasmo se diluyen una vez concluido, por lo que ignoramos la repercusién que
tuvo esa decision.

Zaffaroni habia sospechado la existencia de una estafa monumental para llevar dinero del
circuito nacional al internacional, generandose ocultamientos patrimoniales. Una ley de blanqueo
responde a una ocultacion patrimonial presuntamente —o no tan presuntamente- muy
significativa, que alteré la economia nacional, y que impuso salvatajes bancarios y un default de Ia
deuda externa.

Una maniobra de tal magnitud debié haber contado con el auxilio de organizaciones bien
montadas, que inspiraran confianza, y —sin duda- organizadas societariamente, quiza incluso que
desenvolvian alguna actividad reglada —bancaria, financiera, cambiaria, turistica, etc.-.

Se trata del fallo de la Corte en el caso Bustos, en el que en su voto el Ministro Zaffaroni®®
impuso una investigacion al Procurador General de la Nacién: “En efecto, una ley que asegura esa
intangibilidad casi en visperas del agotamiento de un proceso traducido en insolvencia y cuya
situacién no podia ser desconocida para los técnicos que intervenian, aunque la desconocieran los
legos en materia econdmica, se aproxima mucho a la preparacion de una defraudacién de
proporciones colosales...Por ello ...remitirlo al sefior Procurador General, para que .. proceda a
investigar la eventual responsabilidad penal de los técnicos que intervinieron ...Seria inadmisible
que los tribunales sometiesen a juicio al estafador que vende al incauto una maquina de fabricar
ddlares y que no se pusiese en movimiento frente a quienes pretendieron venderle el ingenio a
toda la sociedad argentina”. No hay duda que aqui se desenvuelve la hipdtesis de un complot27.

Ponderamos el rol del crédito y la inversién financiera en la creacién de riqueza, acompafiando
al capitalismo productivo al que debe aplicar para compartir beneficios, como lo sefialara Alberti
hace 150 afos.

La prédica de los “magos” de la economia y brockers han hecho creer que la inversion en
productos financieros de tercera o cuarta generacién sigue produciendo beneficios, cuando lo
Unico que genera dividendos reales a la inversién financiera es el apoyo a lo productivo,
compartiendo el resultado. Asi le fue al mundo, generando dafios multimillonarios a los inversores
y a los paises para reflotar las economias en los ultimos afios.

El dafo a inversores no institucionales podria ser reclamado. Esa globalizacion financiera lejos
de traernos fondos los exporta, como es notorio, desde nuestro pais a través de una actividad
financiera marginal, favorecido por los paraisos fiscales.

Nuestra obligacion es advertir que el derecho positivo nacional tiene claras soluciones a los
problemas que el Gobierno denuncia. Esa cuestionable actuacién es defendida en medios

25 Valiosamente se constituyd como una continuacién de los “Congresos sobre Aspectos Juridicos de las Entidades
Financieras”, cuyas primeras dos versiones se realizaron en Mendoza y en La Cumbre —Cérdoba- en los tres ultimos afos
de la década del 70.

26 RICHARD, Efrain Hugo “Depdsitos pesificados: éresponsabilidad de los bancos? (la denuncia de Zaffaroni y su relacién
con tia Rosa y Pedro)” en El Derecho diario del 7 de marzo de 2006 pag. 1y ss.. En el Primer Congreso Argentino e
Iberoamericano de Derecho Bancario, realizado en Lomas de Zamora en el afio 2007, ante nuestra comunicacion
conjunta con la Dra. Laura Filippi, se resolvié por unanimidad requerir a poderes nacionales informe sobre la
investigacion requerida por el Dr. Zaffaroni..

27 éComplot o negocio financiero?.
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econdmicos basados en la alta imposicidn que rige en nuestro pais y en la “globalizaciéon
financiera”. A nuestro entender estos argumentos pueden motivar un debate parlamentario para

. . S L L . . 28
determinar si nuestra legislaciéon bancaria-financiera-impositiva debe ser modificada®™. Pero
mientras tanto el derecho debe ser aplicado, particularmente en un tema que concita el interés
del Gobierno Nacional, del G 20 y particularmente del G8.

Se supone que se intensificard la Lucha Contra el Lavado de Dinero y la Evasién Fiscal de las
Multinacionales®. Los lideres del G8 subrayaron que "los gobiernos tienen una especial
responsabilidad para promulgar leyes justas y que promocionen el buen gobierno". Asimismo, la
organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) presenté un informe con
cuatro pasos a seguir para el intercambio de informacidn fiscal a nivel global.

El G8 asegurd que se debera aumentar la transparencia e insisti6 en que "las autoridades
fiscales de todo el mundo deberian intercambiar de forma automadtica informacién para combatir
la lacra de la evasiodn fiscal". El informe de la OCDE, titulado “Un cambio radical en la transparencia
fiscal”, propone desarrollar un modelo de intercambio de informacién automatico con una amplia
legislacién marco para facilitar la expansién de la red de jurisdicciones asociadas de un pais. La
implementacién de las nuevas reglas dificultara la creacién de empresas denominadas pantallas en
paraisos fiscales, las cuales sirven para ocultar a sus verdaderos propietarios.

Las declaraciones contra los paraisos fiscales inundan los discursos y estan contenidas en las
declaraciones del G 20. Recordamos manifestaciones de la sefiora Presidente de la Republica en su
discurso de apertura de las actividades del Congreso el 12 de marzo de 2009 y la Declaracion del G
20 el 2 de abril de 2009%° sobre los efectos nefastos de los paraisos fiscales en la globalizacién
financiera, con falta de recursos para la inversion.

Pero actlan en nuestro pais —como en casi todo el mundo- oficinas virtuales de bancos o
fondos de inversidn domiciliados en paraisos fiscales (paises de baja o nula tributacién), que
permiten a ciudadanos locales abrir cuentas en los mismos y girar o recibir fondos sin ningun
tramite oficial.

28 En agosto de 2012, en el Congreso de U.S.A. para lograr la aprobacién de una nueva ley impositiva se sugiere secreto
por 50 afios en cuanto al nombre de los miembros del Congreso, ocultandolo, como la direccién de su voto, para evitar
la presion de los lobbies.

29 del link: http://www.abogados.com.ar/se-intensificara-la-lucha-contra-el-lavado-de-dinero-y-la-evasion-fiscal-de-
las-multinacionales/12448

30 Vimos una esperanza en la DECLARACION DEL G 20. Entresacamos del texto de la Declaracién de la cumbre de los
lideres del G-20 tras la reunién de Londres el 2 de abril de 2009: "... Nos enfrentamos al mayor reto para la economia
mundial de la era contemporanea; ... que afecta a la vida de las mujeres, hombres y nifios de todos los paises ... Partimos
de la creencia de que la prosperidad es indivisible; de que el crecimiento, para que sea constante, tiene que ser
compartido; y de que nuestro plan ... debe centrarse en las necesidades y los puestos de trabajo de las familias que
trabajan con ahinco, ... también en los mercados incipientes y en los paises mas pobres del mundo; ... nos hemos
comprometido a hacer lo que sea necesario para: restablecer la confianza, el crecimiento y el empleo ... a emprender
una ampliacién fiscal concertada y sin precedentes, que salvard o creard millones de empleos que de otro modo se
habrian destruido ... Tomar medidas contra las jurisdicciones no cooperativas, incluidos los paraisos fiscales.... para
proteger nuestras finanzas publicas y nuestros sistemas financieros. La era del secreto bancario se ha acabado.
Reconocemos que la crisis actual tiene un impacto desproporcionado para los mas vulnerables en los paises mas pobres
...Reconocemos la dimension humana que tiene la crisis. Nos comprometemos a apoyar a aquellos afectados por la crisis
mediante la creacion de oportunidades de empleo ... Construiremos un mercado laboral justo y favorable para las
familias, hombres y mujeres....Apoyaremos el empleo estimulando el crecimiento, la inversion en educacién y la
formacion, y mediante politicas activas para el mercado laboral centradas en los mas vulnerables”.
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Solidarismo social, inversion en produccidn, sostenimiento del empleo, apoyo a la educacion,
proyectos alimenticios y proteccién ecoldgica en el desarrollo. Un mensaje alentador.

1. Tal problematica lleva a dos temas: a. la forma de desviar fondos de un pais a los paraisos
fiscales, b. los “tax heaven” en si mismos. Estos paraisos fiscales se defienden, entienden que son
legales, correspondiendo el problema a los paises de alta tributacién. En realidad el problema es
de informacién y transparencia, para que se conozca el lugar de origen de los beneficios y se
corrijan defectos legales. Las grandes corporaciones aprovechan los vacios legales.

Pero estamos enfrentando otro problema: la legalidad de ciertas transferencias financieras.

Sobre este aspecto recogemos de noticias periodisticas que el dia 19 de agosto de 2013 el
Gobierno Nacional denunciard a la UNASUR la operatoria de JP Morgan y el BNP Paribas por
lavado de dinero en la region, buscando “Hacer visible el vaciamiento que sufrié el pais entre 1976
y 2001-200231, afirmando José Sabatella titular de la Unidad de Informacidn Financiera que “Es
importante que este tipo de maniobras comiencen a discutirse y se investiguen en toda
Latinoamérica, porque esta metodologia se ha repetido y se repite en muchos paises del
continente”. No hay duda de los fondos trasvasados en dichos Bancos, pero écémo llegaron alli?
éLos remitieron en avidn?

Es lo que habia pedido investigar Zaffaroni casi 10 afos atras.

El lector podra inicialmente dudar sobre su licitud pues dira esto se hace todos los dias... Se
puede tomar conciencia de la magnitud del problema a través del editorial de Juan F. Marguch32
“En cuanto a los patriotas argentinos que durante el conflicto expatriaron mas de 30 mil millones
de ddlares, suma que ayudé a superar la barrera de 200 mil millones de délares depositados en el
exterior, no hicieron mas que prolongar una bizarra tradicidon nacional que dificilmente termine
algun dia”.

La perspectiva de los mercados en nuestra Republica, impone pensar en su desarrollo antes
qgue en los mercados financieros globales, pues el financiamiento para los proyectos internos
deberian buscarse internamente.

2. El fenédmeno de la actividad financiera globalizada y especialmente cuando la misma
proviene de entidades financieras off shore, es un fendmeno que afecta a todos los paises y que —
particularmente en Espafia, Estados Unidos y Argentina- ha tenido efectos catastréficos no solo en
el dmbito econdmico sino también fiscal. Pero especialmente -y en lo que aqui nos interesa
destacar- en el sistema econdmico, lo que en definitiva repercute sobre los inversores individuales
de cada pais, que también ha generado pérdidas a los inversores en el exterior, por haber confiado
en cuentas activas con suscripcién de productos financieros.

En Espaia, el descubrimiento de que la direccion de BBVA mantuvo, desde 1987 hasta 2001,
cuentas secretas en la Isla de Jersey también ocultas a los socios de la entidad y que, obviamente,
no se reflejaban en la contabilidad oficial, a través de sociedades y estructuras domiciliadas en
Liechtenstein y la Isla de Nieu, entre otras. Y el hecho que, segln la fuente33, numerosos bancos y
cajas de ahorro captan ahorro en el mercado espafiol a través de un producto financiero

31 “Tiempo Argentino” recogido por La Voz del Interior del 15 de julio de 2013 A 11.

32 MARGUCH, Juan F. Sombras que vuelven del pasado en La Voz del Interior, 11 de agosto de 2008, pag. A 12
“Opinidn”.

33Conferencia dictada en Madrid 16 de abril de 2004 por el ex Fiscal Anticorrupcion de Espafia Carlos Jiménez Villarejo
“La delincuencia financiera, los paraisos fiscales y la intervencién de los bancos”.
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denominado "participaciones preferentes" emitido por filiales, al 100% de dichas entidades,
domiciliadas principalmente en las Islas Caiman, implica una inversidn de aproximadamente
15.000 millones de euros que no estd sujeta a tributacidon con el correspondiente perjuicio a la
Hacienda Publica®*.

, . 5 135 . .

Asi multaron con 2,1 Millones de Euros al HSBC Espafiol™. La sucursal de la entidad bancaria
fue sancionada por el entonces vicepresidente econdmico del Gobierno socialistas, Pedro Solbes,
debido a graves infracciones previstas en la Ley de prevencion de blanqueo de capitales.

Al momento de la sancién, noviembre de 2002, el HSBC interpuso un recurso y el Tribunal
Supremo desestimd dicha accidén. La multa de 2,1 millones de euros impuesta a HSBC Espaiia, la
cual consta en una resolucién de la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera, se debe a
tres infracciones de la normativa contra el blanqueo de capitales. La entidad debié abonar 925.000
euros por incumplir la obligacién de identificacién de clientes; 300.000 euros por no respetar las
obligaciones de examinar “con especial atencién” cualquier operacién; y 875.000 euros por no
establecer procedimientos y érganos adecuados de control interno y comunicacion para prevenir
e impedir las operaciones.

Asimismo, se acuso al banco de no haber comunicado por accidn propia al Servicio Ejecutivo las
operaciones sospechosas, y ademds por no haberse abstenido de ejecutarlas.

A su vez, dicho Banco habria transferido ilegalmente mas de siete billones de délares de USA a
México entre los afios 2000 y 2009, recibiendo una sancién de u$s 1.92 billén por cargos por
lavado de dinero por el Departamento de Justicia de aquél pal's36.

Noticias periodisticas en “Pais 24” del 28 de julio de 2012 daban pistas de estos problemas. Se
referian a: Los que escapan a la crisis y a las responsabilidades: Un tercio de los dineros del mundo
oculto en paraisos fiscales. Pais 24 se destaca como uno de los pocos que la brindé en lugar
destacado en nuestro pais. Esa y otras noticias pasaron fugazmente, sin motivar notas de opinion
ni editoriales pese a su notoria trascendencia para la crisis econémica. Nos referimos a la fundada
investigacion Tax Justicie Network segun la cual los millonarios del mundo tenian a fines de 2010
entre 21 y 32 billones de ddlares escondidos en mds de 80 paraisos fiscales, dentro de los cuales
los argentinos participarian con casi 400 millones de ddlares. El informe agrega que varios de los
mayores bancos brindan a sus clientes selectos ese servicio.

Si bien la evasidn fiscal es el mévil mas notorio, esos paraisos y sus instituciones financieras
refugian y garantizan secreto e impunidad a capitales generados por los peores flagelos humanos,
entre ellos la corrupcion publica y privada, el trafico de drogas, de armas y el terrorismo,
contribuyendo en los mismos las sociedades off shore, para vehiculizar el blanqueo de esas
nefastas actividades o para ayudar a sustraer fondos a potenciales o actuales acreedores. La lista
de perjudicados empieza por el fisco y sigue con trabajadores de empresas que cierran o quiebran,
acreedores comerciales, cényuges o familiares y tantas otras victimas de los mas ricos y
poderosos, que les permiten esconder beneficios o eludir el pago de obligaciones.

34 Ello segun la informacion obtenida, provocé a nivel normativo la sancién de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre
“Régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas con el exterior y sobre
determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales”.

35link: http://www.abogados.com.ar/multan-con-millones-de-euros-al-hsbc-/espanol/12444

36 Fuente The New York Times del 11 de diciembre de 2012 -4.10 AM), donde también se hacen referencias a la quiebra
de Lehman Brothers, incluyendo investigaciones a otros Bancos: Credit Suisse, Barclays, ING Bank, Standard Chartered.
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En el pais, el escdndalo del Banco Republica iniciado el afio 1999, vinculo negocios con
“Ludgate Investment Ltd., Siuthward Asset Managment Ltd. Lolland Stock Ltd y Scott & Chandler
Ltd todas radicadas en el paraiso fiscal de las Bahamas, en transferidos al Federal Bank Limited
ubicado en el mismo paraiso fiscal, via Citibank Nueva York. Ademads de esos activos”, el grupo que
dominaba el Banco Republica “tenia una participacién de mas del 30% en el CEl Citicorp Holding
S.A.” a través no sélo se habrian transferido fondos al exterior sino se habria intentado perjudicar
al B.CRAY.

Todos los pronunciamientos judiciales vincularon a los Bancos nacionales otros off shore. Esa
actividad financiera o banca off shore- tiene patrones comunes que han sido denunciados en
diversos informes®® y ha sido la causa —entre otras- de la liquidacién de los siguientes bancos
autorizados para funcionar en el Pais: Banco Mayo Cooperativo Ltd039; Banco Extrader® el Banco
General de Negocios“, entre otros y ello sin perjuicio de otras Entidades Financieras que —al no
haber sido liquidadas hasta la fecha- no es tan evidente la actividad financiera off shore que
realizaron y las formas de su supuesta ilicitud. Es el marco en que nos referimos al “caso Curatolay
Asociados S.A.”* y a la operatoria FOREX43, donde apuntamos al sistema financiero, a los

37 www.mercadoytransparecencia .org./noticia/la-gran-moneta?piwik_campaign=new... 3.7.2013
mercadodedinero.com argentina “El derecho a saber”.

38Puede verse el Informe presentado por la “Comisidn Especial Investigadora sobre Hechos llicitos vinculados con el
Lavado de Dinero”, creada el 9/05/01 en el ambito de la Camara de Diputados de la Nacion, en www.hcdn.gov.ar

39 La liquidacion de esta entidad, tuvo como causa su vaciamiento a partir de diversa operatoria: 1) Creacidon de mesas
de dinero para supuestas colocaciones en el exterior bajo la pantalla del Banco Mayo, y los derivaban a empresas
vinculadas a directivos y funcionarios del Banco Mayo. Esas empresas eran “Bancos Off Shore”, particularmente el
Mayflower International Bank Limited y Trust Inversions S.A., el primero con sede en Bahamas, y el segundo con
domicilio legal en Montevideo, Uruguay, pero ambos tenian su accionar social, administracion y representacion en la
Argentina.

40 El Grupo Extrader se integraba principalmente de una financiera, (Extrader S.A.) un Banco, (Banco Extrader S.A.), una
Sociedad de Bolsa (Extrader Bursatil S.A.) una Sociedad a través de la cual el grupo participé en la adquisicidon de
acciones de varias empresas, (Extrader Capital Market S.A.) y un banco Offshore (Banque du credit e investissement -
BCI-) de Bahamas. Se sefiala también que el grupo utilizé en el momento de producirse la crisis a una sociedad uruguaya
denominada Samroy Realthy S.A. para transferirle las diversas tenencias de acciones que habia adquirido mediante
Extrader Market S.A... En la operatoria imputada como defraudadora a partir de las causas judiciales relacionadas con el
grupo reviste importancia la utilizacién del banco off shore referido (BCl) constituido originariamente por los mismos
responsables del grupo. Esto determina la presuncion de existencia de un circuito clandestino de dinero, mediante el
cual se giraban fondos cuyo origen es desconocido y pudo no haber sido declarado ante los organismos de control (AFIP-
DGl, etc.) y los que reingresaban al pais a través de préstamos. Con esta banca suscriben lo que se denomina cuenta de
Corresponsalia con el Citibank N.A. New York..

41 Uno de los casos mas resonantes fue el del Banco General de Negocios (BGN) pudiendo consultarse la descripcion de
la operatoria que realizaba el mismo dentro de la “actividad financiera off shore” ilegitima en el auto de procesamiento
a ROM, de la Juez Servini de Cubria en www.lexpenal.com.ar/Archivos/fallos/rohm_procesamiento.htm. En el tema se
discute aun hoy la responsabilidad de los accionistas controlantes el Credit Suisse First Boston, el Dresdner Bank y el J.
P. Morgan Chase & Co. entre otras entidades financieras que intervenian en la actividad off shore. La operatoria del
Banco General de Negocios (BGN) era similar a las anteriormente descriptas. El BGN captaba fondos que “derivaba” a
una organizacién bancaria o financiera que no se encontraba bajo la érbita del BCRA, ya que su lugar de actuacién y
residencia legal era la Republica Oriental del Uruguay, tal era el caso de la Compaiiia General de Negocios Uruguay SA
y/o la Republica de Panama como el caso de San Luis Financial Investment & Co Ltd., asi como a través del Banco
Comercial del Uruguay SA. La liquidacion del BGN implicd ademas la “caida” del Banco Comercial del Uruguay SA.

42 CAMERINI, Marcelo — RICHARD, Efrain Hugo “El caso CURATOLA y su relacidn con las sociedades de objeto licito, con
actividad ilicita” en RDCO pég. 701, (tomo B Doctrina) afio 42, tomo 2009 B, Ed. Abeledo Perrot.

43 El ofrecimiento de Curatola en el ambito nacional consistia en realizar contratos de futuros sobre divisas, u opciones

sobre contratos de futuros de divisas (vg. libra esterlina, euro, franco suizo, marco aleman, rublo, peso mexicano y délar
estadounidense) en mercados del exterior, y FOREX43.
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intermediarios financieros, bancarios y no bancarios, al mercado financiero no institucionalizado y
a los intermediarios no autorizados, y a la “Declaracion de Paris” de 2003 contra la corrupcién a
“gran escala”.

La solucion a la actual crisis sigue pasando por parametros éticos, no sélo de mercado, pues la
confianza del mercado esta basada en la buena fe de los intervinientes.

Los “tax heaven” tienen dos efectos en la mundializacion financiera: i. Incentivar la instalacién
de sociedades con actividad global para beneficiarse con menores impuestos —tema en que no
centramos nuestra atencion-, y ii. Recibir fondos girados desde otros paises, abriendo cuentas a
personas humanas (preferentemente) o juridicas foraneas, facilitando la evasion fiscal, los
controles econémicos, encubriendo enriquecimientos obtenidos en muchas casos ilicitamente —o

~ .. . . 44
no-. Se sefiala que multimillonarios del mundo ocultan unos 15 billones de euros ™.

3. Una clave de la actividad financiera exorbitada es el ocultamiento de la informacién: al
realizar la transferencia y en el mantenimiento de la operatoria en los tax heaven.

Esta actividad es realizada por los “Offshore Financial Centers” (en adelante OFC’s) y Centros
Financieros Internacionales (IFC), entre otros, y que son nombres con los que se describe a ese
grupo de aproximadamente 50 paises, colonias, o zonas especiales que ofrecen alguna
combinacion entre reduccién contributiva, proteccion de activos, privacidad y/o regulacion
gubernamental limitada, licencias, incorporaciones a empresarios e inversionistas. Usualmente,
estos beneficios son ofrecidos a través de la creacion de International Business Centers (IBC'’s),
fundaciones, consorcios, fondos, bancos, compafiias de seguros, entre otros, todos con el aditivo
especial: off shore™. Ello usando el sistema FOREX o cuentas de corresponsalia en un banco de
Nueva York.

En Estados Unidos™® por ley aprobada en 2010 —Foreing Account Tax Comlianc Act FACTA- se
dispuso que las instituciones financieras foraneas informaran sobre cuentas de uSs 50.000 o mas
de ciudadanos de aquél pais o bien depositaran directamente el 30% de todo dividendo, intereses
u otros pagos de esos clientes directamente en las cuentas de la AFIP americana, Internal
Renevuene Service I.R.S.-. El plazo de aplicacion que vencia en Enero de 2012, diferido
posteriormente a Enero de 2014 ha sido fijado ahora en julio de 2014, en danimo de tener
suscriptos convenios con paises donde se asientan las centrales de esas instituciones foraneas,
cuyo incumplimiento sera penalizado con el 40%. La informacién da cuenta que se acaban de
suscribir convenios conforme la Organizacion from Economic Cooperation and Development entre
Singapore y Cayman Islands con los Estados Unidos, sumandose a los ya firmados con Gran
Bretafia, Irlanda, México y Espaia.

Los Bancos Suizos flexibilizarian la Transferencia de Informacion®’. Las autoridades de Estados
Unidos intentan que los bancos del pais europeo abonen multas de hasta 10.000 millones de
ddlares y entreguen informacion acerca de los estadounidenses bajo sospecha de usar cuentas
secretas para evadir impuestos.

44 La Voz del Interior, Cérdoba lunes 23 de julio de 2012 seccion A pag. 14, dando cuenta del analisis del dominical
britanico The Observer.

45 Los conceptos y contenidos del presente titulo han sido extraidos del Informe del Fondo Monetario Internacional
“Monetary and Exchange Affairs Department — IMF Report 2000” el que puede consultarse en www.ifm.org.

46 En edicion Internet The New York Times del 12 de julio de 2013, Deal B%k edited by Andry Ross Sorkin, puede leerse
el articulo “Foreing Banks Win New Delayed in Tax Evasion Rule by Lynnley Browning.

47 del link: http://www.abogados.com.ar/los-bancos-suizos-flexibilizarian-la-transferencia-de-informacion/12539
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Ahora las entidades bancarias suizas tendran permitido cooperar con las autoridades
americanas en el marco de un plan gubernamental que tiene como objetivo salvar a la industria de
eventuales cargos criminales.

Si bien los bancos no estarian autorizados a revelar los nombres de clientes, el Gobierno de
Suiza establecio los parametros para la cooperacion y aclaré que se podrdn solicitar autorizaciones
individuales para resolver ciertas investigaciones.

De esta manera, los bancos podran difundir detalles de cuentas trasladadas a otros bancos,
nombres de empleados bancarios, abogados y contadores y ayudar a las autoridades de Estados
Unidos a identificar a los clientes ricos que evaden impuestos.

Cabe recordar que mas de una decena de entidades bancarias estdn bajo investigacién formal
en Estados Unidos. Entre ellos se encuentran Credit Suisse, Julius Baer, la unidad suiza del
britdnico HSBC, Pictet en Ginebra, Zuercher Kantonalbank y Basler Kantonalbank.

Deben recordarse la quiebra del MF Global, y los escandalos PFGBest, U.S. Bank™®.

Il - La realidad financiera Argentina ha demostrado a través de los afios, que la actuacion de
una “banca off shore” muy lejos de respetar el sistema y las formas de actuacién permitidas por el
BCRA, es utilizada en forma frecuente para evadir esas regulaciones y en perjuicio de los
inversionistas, el Estado y sus agentes, lo que en definitiva sucede como consecuencia de la
liguidacion de las entidades financieras autorizadas para actuar en el pais, a partir de su
“vaciamiento”.

Una actividad financiera al margen de la ley no solo se realiza a través de representaciones de
entidades financieras extranjeras que no tienen autorizacidn para actuar con esa calidad en
Argentina, sino —la mayoria de las veces- a través de entidades financieras locales que por medio
de la captacidn de depdsitos de inversionistas locales colocan esos fondos en cuentas en entidades
financieras del exterior, ejerciendo —en consecuencia- de forma abusiva la actividad financiera

o . . . 49 . .
legitima, en el aparente marco del negocio para el cual esta habilitada™~, otorgandose incluso
tarjetas de pago -o débito- sobre las mismas.

1. Nuestra Corte Suprema reconocié esa operatoria en el pedido de quiebra en el pais de la
Compaiia General de Negocios, domiciliada en Uruguay y ante un documento aparentemente
pagadero en ese pais. La peticién habia sido rechazada por primera y segunda instancia, pero la
C.S.J.N. ordend receptar la peticidn al haberse acreditado que tal Compafiia extranjera operaba
casi con exclusividad en el local de la Ciudad de Buenos Aires del Banco General de Negocios,
sistema bien conocido en otras bocas de inversion de otras compaﬁl'as50

2. En el auto de procesamiento de Carlos Rhom la Jueza a cargo de la Instruccidn sostuvo que
“...no puede sino considerarse que la operacion paralela trasciende los limites del pais y que la
misma pudo llevarse a cabo mediante una participacién activa de los funcionarios y de los

48 De lo que da cuenta extensamente el especialista Azam Ahmed en Internet el 9 de julio de 2012, 8.38 PM:

49 Al respecto puede verse Porcelli, Luis A., “Banca de hecho. Responsabilidad de los bancos frente a los denominados
certificados “off shore”. LL 1995-C-988: "...Ia supuesta y figurada persona depositaria no es mas que el elemento
ardidoso utilizado, sin que sea relevante su eventual existencia".

50 Nto. “ACTIVIDAD ILICITA DE SOCIEDAD EXTRANJERA (“indirect doing business”) Y SU QUIEBRA EN EL PAIS (en torno a
importantisimo fallo de la Corte)” en Revista el Dial.Express del lunes 16 de marzo de 2009, y también en Doctrina
Societaria y Concursal, Ed. Errepar, 2009, y en www.acaderc.org.ar
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directivos del Banco General de Negocios SA y de su estructura, puede concluirse que la misma
pone en duda la credibilidad del sistema financiero argentino, de la honestidad de sus banqueros y
de la politica del "buen administrador" que debe primar en esta actividad fundamental para el
desarrollo de un pais”.

La Justicia también debid intervenir en otro caso donde se evidencioé la falta de control. Acaecié
en el caso del Banco Austral51, donde la Cdmara en lo Comercial Integrada por Maria Elsa Uzal e
Isabel Miguez, revocd la resolucién de Primera Instancia en el incidente de Revisién intentado por
un acreedor que habiendo operado en Buenos Aires directamente frente al Banco Austral S.A,,
esta Institucion —actuando confesadamente con un contrato de colaboracion- lo habria recibido
para depdsitos en plazo fijo en el Austral Bank International”, lo que motivé el rechazo en primera
instancia y luego la revocacidon con extensos y profundos fundamentos por parte de las dos
distinguidas camaristas.

Después de varios afios del default del Banco, el cliente obtuvo un reconocimiento judicial de
su derecho, que posiblemente serd dificil materializar econdmicamente, salvo que se asuma lo que
expresaremos mads adelante. Entendemos que el fallo de la Cdmara se enrola en lo que ha
sefialado el Presidente de la Corte, el Prof. Dr. Ricardo Lorenzetti>> sobre la conveniencia de
“tomar decisiones adecuadas y actuar sobre el encauzamiento de la litigiosidad; la orientaciéon del
sistema hacia los resultados, es decir, decidir los conflictos, lo que requiere fortalecer las
decisiones antes que las tramitaciones y las dilaciones”.

En el Considerando 5. “Debe analizarse en el marco factico de la litis la otra perspectiva ... la
responsabilidad que podria caberle al B.A.S.A. (Banco Austral aclaramos) en el marco de las
operaciones financieras concretadas por el actor con aquélla, por cuenta y orden de una entidad
extranjera que nunca contd con autorizacion para realizar esas operaciones financieras en
territorio nacional... una entidad autorizada por el BCRA —B.A.S.A.- posibilité a una sociedad
extranjera que no contaba con la respectiva autorizacion —A.B.l. (Austral Bank)- el celebrar
operaciones financieras consistentes en la captacién del ahorro publico, con lo cual el objeto de
dicho contrato resultaria ilicito y la concrecidn de sus efectos un fraude a la ley nacional...”

En el considerando 6. para determinar responsabilidad el voto se refiere al “hecho ilicito” y al
“acto ilicito”, determinandose “la contradiccion de la conducta de la demandada con el orden legal
que rige la materia. La Ley de Entidades Financieras argentina N° 21.526 (L.E.F.) prohibe
expresamente toda accion tendiente a captar recursos del publico por parte de entidades no
autorizadas” enfatizando que “las leyes de los demas Estados jamds serdn aplicados contra
instituciones politicas, las leyes de orden publico o las buenas costumbres del lugar del proceso”.
Asi en el punto 6.6. asegura “En el caso, la fallida, al actuar como corresponsal de una entidad
financiera que no contaba con la debida autorizacién del BCRA, colaboré en la concrecion de una
actividad que no se ajustaba a la ley que rige la materia (arts. 1, 7 y 17 L.E.F. y que por ello
conformé una actividad ilegal”.

Las Camaristas describen la relacién agrupativa, de control de accionistas comunes, que vincula
a ambas sociedades, que sin duda actuaban en interés del grupo, incluso en la “consecucion de

51 El decisorio corresponde a la causa “02261/1995 Banco Austral S.A. s/ Quiebra s/ Incidente de Revisién (promovido
por PORCELLI, Luis A.). En nto. “Acciones de recomposicion patrimonial: ineficacia. Acciones de responsabilidad” en
Décimo Seminario Anual Actualizacién, Analisis Critico de Jurisprudencia, Doctrina y Estrategias Concursales, en
homenaje a Juan M. Farina, 10/12 de marzo de 2010, Mar del Plata, libro colectivo y en www.acaderc.org.ar .

52 En “Los desafios de la Justicia” en La Voz del Interior 13 de diciembre de 2009 pag. 10 A.
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fines extra societarios”, en beneficio de una sociedad constituida por ellos en el extranjero,
violando la ley nacional. Aunque omiten referencias a la ilegalidad que apuntaremos.

IV - Importante es advertir que dentro del sistema normativo nacional, ademas de las sanciones
que pueda aplicar tardiamente el Banco Central de la Republica Argentina (en adelante ”BCRA)53,
por actividad financiera no autorizada, correspondiendo analizar la calificacién de ilicita de tal
operatoria.

La cuestion vincula interdisciplinariamente estudios de Derecho Bancario, Tributario,
Internacional Privado y Societario, entre otros, valorizando al derecho como sistema de
convivencia, no de conveniencia®®. No puede dejar de aplicarse por razones economicistas o de
ignorancia culposa, cuando no dolosa. Ademas de acotar la publica actuacidon de sociedades
domiciliadas en “paraisos fiscales” que sustrae capitales de inversién del circuito nacional,
permitiria acotar actuacién de sociedades y personas fisicas que facilitan tal indebida actuacién.

Queremos enfatizar que tal operatoria es ilegal, no estd autorizada por la Ley de Entidades
Financieras, que la prohibe, ya que en definitiva se estan simulando operaciones realizadas en el
pais como realizadas en el exterior a través de medios electrénicos y sin dejar rastros de la
operatoria en documentacién en el pais, pues con el uso de tales medios electrénicos se aparenta
que la operacion se realizé en el exterior.

Y el desarrollo del mercado interno lo vemos comprometido por esa publica practica que
implica usar los medios electrénicos para simular realizadas en el extranjero —normalmente en
paraisos fiscales- la apertura de cuentas, compras de titulos, transferencias de divisas, uso de
tarjetas con débitos a esas cuentas para sustraer al control de la AFIP los gastos realizados sobre
fondos en negro, facilitando a su vez lavados de dinero.

Las referencias en los fallos referidos contienen la calificacidon de ilicitud. Y tal calificacidn
permite tipificar la sancidn por “actividad ilicita” contenida en la Ley de Sociedades Comerciales de
nuestro pais N° 19.550 (L.S.C.) —como la de muchos otros-, que autoriza ante tal constatacion la
actuacién oficiosa de cualquier juez para disponer la liquidacion de la sociedad, con
responsabilidad solidaria de socios y administradores con el alcance previsto en el art. 19 de dicha
ley. A su vez arrastrard tal calificacidon y sancidén para los controlantes a tenor del art. 54 tercer
parrafo de la misma ley. Adviértase que la operatoria es posible por la actuacién indebida en el
pais de una sociedad que es “hospedada” por otra sociedad nacional. La sancién implicaria la
liguidacion de ambas.

Pero paraddjicamente el Gobierno Nacional no interviene en esos mercados clandestinos que
afectan el mercado de capitales locales, restandole recursos y haciendo mas caro el acceso a
) . , . 55
financiamientos, y ante tal costo busca que sus titulos sean aceptados en mercados foraneos

53 “Losicer, Jorge Alberto y otros ¢/ BCRA” fallo de la CSIN del 26 de junio de 2012 donde dejo sin efecto una multa
impuesta por el BCRA por la larga tramitacién de la causa. www.csjn.gov.ar

54 Quién quiera conocer mas sobre estos aspectos, la declaracion del G 20, el referido fallo, el indirect doing business y
la actividad ilicita puede ver nuestros ensayos en la pagina electrénica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba www.acaderc.org.ar

55Sobre aspectos volvimos en EL FLAGELO DE LA DEUDA EXTERNA: NUEVO CANJE (Y NUEVOS PRESTAMOS), publicado
en El Derecho, Legislacién Argentina, boletin n 3, 26 de febrero de 2010 pagina 7 a 21. Lo que hemos descripto esta
vinculado a un endiosamiento de la actividad financiera en si y el exceso de capitales —quiza meramente electrénicos-
.Sefialdbamos en ese articulo en sus conclusiones: 8. MEDITACIONES FINALES. 8.1. Accesoriedad de lo financiero. Hay
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Nuestro Gobierno esta tratando de captar fondos en los mercados internacionales, incluso a
través de un “blanqueo fiscal”, mientras se permite que publicamente se opere ilicitamente
abriendo cuentas en paraisos fiscales o en el exterior, y se trasladen fondos en negro a los mismos.
Es una conducta incongruente, particularmente ante la ley de declaracién de activos financieros
no declarados.

V — Sobre la ilicitud veamos algunos antecedentes. En el caso del Banco Austral se tratd sin
mas del factor de atribucién de imputacién y responsabilidad en el caso de dafo previsto por el
art. 54 ter ley 1955056, donde también se destaca la habitualidad del INDIRECT DOING BUSINESS,
pues en el caso el voto de las sefioras Camaristas ha tipificado claramente un supuesto de
actividad ilicita, o sea contraria al orden publico interno, de dos sociedades de un grupo
econdémico. Y la actividad ilicita por parte de sociedades esta claramente regulada por el art. 19 de
la referida L.S.C.. A su vez, también hemos considerado actividad ilicita la desplegada en nuestro
pais a través del indirect doing business, simulando operaciones realizadas en el exterior las que
en realidad habian sido realizadas en nuestro pais57.

Programas periodisticos, entre los que se encontraban los serios y los cdmicos, denunciaron
publicamente esta situacidn, incluso con cdmaras ocultas o con indices sefialando cuanto se
retiraba semanalmente del sistema, y los ofrecimientos que se hacian.

El sistema, segln se informaba, importaba ocultar esa transferencia, haciendo firmar a los
ahorristas simplemente al dorso del certificado, lo que hacia presumir que lo retiraba en efectivo,
abriéndole electrénicamente cuenta en el extranjero, donde de la misma manera radicaban el
depdsito. Para encubrir contablemente la maniobra el nuevo depositario formalizaba un préstamo
en moneda de cuenta a través del Banco Central al Banco que habia cancelado el depdsito de esa
manera, lo que contablemente se llama “triangulacion”.

1. La falta de consecuencias responsabilizatorias de este tipo de operaciones es comun, al
menos en Argentina, algunas veces por la falta de controles, otras por la ausencia de decision
politica y judicial pero también por la falta de regulacion. Es por ello que este trabajo intenta —
dentro del sistema legal vigente y mas precisamente desde la normativa societaria- dar un
principio de solucién para que las personas perjudicadas puedan lograr una satisfaccion mas o
menos inmediata a sus reclamos.

Ahora bien, cuando la actividad financiera off shore es realizada con el objeto de la evasion
contributiva, lavado de dinero, permanecer en el anonimato, a fin de evadir las regulaciones
legales y el orden publico del pais domestico del propietario de los fondos, dicha actividad

una subversidn axioldgica, se han alterado los valores de la economia. El problema es de una gravedad tan inusitada,
que obliga a poner en claro los conceptos, de lo econémico y juridico. Lo financiero, accesorio, ha ocupado el centro de
la escena desplazando lo principal: la actividad econdmica productiva.

También pueden verse sobre ello los trabajos que publicamos desde el afio 1996 con Emma Mini de Muifio referidos en
el libro citado en nota anterior y en www.acader.unc.edu.ar.

56 No queremos extendernos por lo que remitimos a nto. Inoponibilidad de la personalidad juridica: imputabilidad y
responsabilidad en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2009, n2 2008 — 3 pag. 191
a 246.

57 Nto. ACTUACION EN EL PAIS DE SOCIEDAD CONSTITUIDA EN EL EXTRANIJERO, en “Derecho Comercial y de los
Negocios Il tomos, Editorial Eudeba, Buenos Aires 2007, en Tomo | Sociedades-Concursos, pag.155 a 192.
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financiera off shore, se tornailicita58.

Este ensayo intenta —dentro del sistema legal vigente y mas precisamente desde la normativa
societaria- dar un principio de solucién para que las personas perjudicadas puedan lograr una
satisfaccién mas o menos inmediata a sus reclamos59.

2. Todavia rememoramos otras actividades financieras ilicitas, cuando entre los afios 79 y 83
liguidaron mas de 300 entidades financieras y, sospechosamente, aparecian depésitos a plazo fijo
de personas fisicas —sin limite para que el BCRA los satisficiera en la liquidacion-, curiosamente
vinculadas a entidades financieras —los préstamos interfinancieros carecian de garantia- que les
habian prestado dinero para esos depdsitos personales en entidades al borde de la liquidacién. Y
sumado a ello los préstamos falsos, incluso durante veedurias de la entidad de control, que sin
duda estuvieron destinados o a vaciarlas o a generar a través de “fiduciarios” (testaferros)
depdsitos garantizadosso. Recuérdese que hacia fines de los 80 se hablaba de un “déficit cuasi
fiscal” en el balance del BCRA, registrando como un activo los cuantiosos adelantos a las
liguidaciones de entidades financieras, activo incobrable de un monto similar al de la deuda
externa argentina. En esos momentos lo denunciamos en “La Economia del Derecho”®’. El Sindico
gue asumid posteriormente en el BCRA se negd a suscribir el balance hasta que no se regularizé
dicha fantasmagérica cuenta.

VI — Pero lo importante es determinar que las sociedades que desde lo interno permitan o
faciliten la transferencia de fondos al exterior sin respetar las normas de transparencia e
informacion, realizan actividad ilicita.

No es un acto aislado, sino toda una actividad, sancionada por el art. 19 de la ley de sociedades
comerciales, ademas de otras normas especificas que correspondan a la actividad, bancaria o
cambiaria violada.

La norma especifica reza: Art. 19. Sociedad de objeto licito, con actividad ilicita. Cuando la
sociedad de objeto licito realizare actividades ilicitas, se procedera a su disolucién y liquidacion a
pedido de parte o de oficio, aplicdndose las normas dispuestas en el articulo 18. Los socios que
acrediten su buena fe quedardn excluidos de lo dispuesto en los parrafos 3 y 4 del articulo
anterior”. La remisidn al art. 18 impone la transcripcidn de los parrafos segundo, tercero y cuarto:
“Art. 18. Objeto ilicito... Liquidacion. Declarada la nulidad se procedera a la liquidacion por quién
designe el juez. — Realizado el activo y cancelado el pasivo social y los perjuicios causados, el
remanente ingresara al patrimonio estatal para el fomento de la educacién comun de la
jurisdiccion respectiva.- Responsabilidad de los administradores y socios. Los socios, los
administradores y quienes actiuen como tales en la gestidn social responderdn ilimitada y

58 RICHARD, Efrain Hugo “Operatoria off shore y sus efectos sobre la actividad mercantil en Argentina” en
www.acaderc.org.ar

59 Trabajos vinculados y otros pueden verse en www.acaderc.org.ar de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias.
Sociales de Cérdoba.

60 Estas referencias corresponden a expedientes judiciales. En el curso de nuestra conferencia el Prof. Dr. Francisco
Junyent Bas, hoy Fiscal de Camara, recordé como en esos demorados tramites y siendo Juez de Concursos en Cérdoba,
removio al delegado actuante e impuso su sustitucion al BCRA.

61 En Revista La Ley, Seccion Actualidad p. 2 y ss., Buenos Aires 18 de abril de 1989.
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solidariamente por el pasivo social y los perjuicios causados”.

La sancidn que prevé el art. 19 L.S.C. —de orden publico, implica: la inmediata disolucion y
liguidacién de la sociedad que actuia en infraccidn a las normas vigentes realizando una actividad
ilicita; la consecuente privacién a socios, administradores y controlantes del medio juridico—
sociedad, instrumentalmente apto para realizar su actividad econdmica; la pérdida del privilegio
de la aplicacién normativa especifica, esto es el art. 35 bis LEF, o cualquier norma del mencionado
régimen juridico especial; la responsabilidad solidaria e ilimitada — de naturaleza contractual o
extracontractual - de administradores, socios y controlantes.

En materia concursal como financiera sefalamos la falta de visién interdisciplinaria para aplicar
las normas previstas en la ley societaria.

En tema de responsabilidad volvamos al fallo de la Corte en el caso del Banco General de
Negocios. La Corte da por acreditado que una sociedad financiera constituida en el exterior y que
no podia realizar operaciones en ese pais, las realizaba en nuestro pais bajo la pantalla de un
banco local. La declaracion de quiebra parecia inevitable, salvo que se desinterese al acreedor o se
acredite la inexistencia de la cesacién de pagos, pudiendo también intentarse la conversién del
proceso en concurso preventivo, evitando la liquidacién falencial.

Ante estos supuestos —pero también en analisis de la responsabilidad falencial y societaria-
cabe apuntar que correspondera por los antecedentes del caso la aplicacidn del art. 19 LSA atento
la actividad ilicita acreditada en los autos. Hemos teorizado sobre la aplicacién de la sancién por

L - , . . 62
actividad ilicita a la sociedad que opera antifuncionalmente en el mercado ".

Es importante determinar que un acto licito individualmente puede considerarse, en su
, L, . e . . . L . . 63
reiteracion, como actividad ilicita: p.ej. la actividad de intermediacidn financiera no autorizada .

La L.S.C. formaliza un catalogo de ilicitudes en relacién a la actividad o al objeto, que otras
legislaciones no abordan de igual manera®®. El art. 19 de dicha ley, es técnica y doctrinariamente
correcto. No procede la nulidad absoluta como sancién. El vicio aparece en la funcionalidad del
contrato. Es una forma de desestimacion de la personalidad por nulidad. Pero la remisién al art.18
L.S.C. y las consecuencias llevan a la misma conclusion: efecto disolutorio oficioso (sin perjuicio del
pedido de parte interesada) -e iniciacion del proceso de liquidacion-, responsabilidad solidaria de
todos los socios que no demuestren buena fe, alterando parcialmente las relaciones tipoldgicas,
que -al referirse a la actividad- afectan a los que la cumplieron o aceptaron, y el efecto de pérdida
de los derechos sobre el remanente de liquidacion.

62 RICHARD, Efrain Hugo Sociedad en insolvencia y actividad ilicita en Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar,
Buenos Aires 2004, tomo XV pag. 313.

63 RICHARD, Efrain Hugo Banca de hecho. Actividad ilicita Comentario a jurisprudencia “Romeo Anunciada M.E. ¢/ Pefia,
Jaime y otras s/ Oredinario”, pag. 29 Revista de las Sociedades y Concursos n2 7 Noviembre Diembre 2000, con referato,
Buenos Aires febrero de 2001.

64 Tales como la francesa, alemana e italiana. En el Derecho Italiano, el Cédigo Civil integra el sistema en el art. 2084, en
vez de remitir como lo hace el art. 20 LS a disposiciones de otras leyes. Dicho articulo dispone "Condiciones para el
ejercicio de la empresa. La ley determina las categorias de empresa cuyo ejercicio estd subordinado a concesion o
autorizacion administrativa. Las otras condiciones para el ejercicio de las diversas categorias de empresas son
establecidas por la ley y por las normas corporativas". La ley uruguaya n? 16060 de "Sociedades comerciales, grupos de
interés economico y consorcios" del afio 1990, aborda la cuestion dentro de la seccion IV, "Régimen de nulidades" para
los supuestos de los arts. 18 y 20 de nta. Ley de sociedades, y dentro de la seccion Xl "De la disolucién" el supuesto del
art. 19, con particulares notas caracteristicas que la aparta de nuestras soluciones, pese a haber seguido el sistema de la
ley argentina, sus experiencias jurisprudenciales y sus criticas doctrinarias. RICHARD, Efrain Hugo Actividad ilicita de
sociedades | Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Cordoba 1992 tomo Il p. 575.
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En cuanto a la responsabilidad nos permitiriamos identificar el efecto sobre los socios que no
demuestren buena fe con las previsiones del art. 54 ter L.S.C.

Esa aplicacién debera ser dispuesta de oficio —aun cuando se descartara la quiebra por alguna
de las razones aludidas-, atento los términos de dicha norma, generando la responsabilidad de
administradores, socios y fiscalizadores, en orden a la naturaleza de la maniobra, que tiene dos
facetas de ilicitud.

Se constata en el caso una clara actividad ilicita, sancionada por el referido art. 19 LS.C.5°.

1. Un segundo aspecto se advierte en la violacién a la disposicion del art. 124 L.S.C., que seiala
la Corte®. Entendemos, con otros autores, que el régimen de actuacién de sociedades constituidas
en el extranjero constituye un sistema de orden publico interno, particularmente en cuanto a la
publicidad de los actos en beneficio de terceros y del comercio. Su evidente apartamiento, cuando
es indubitable, no puede traer otra sancion que la referida en el art. 19 L.S.C.., coincidiendo asi en
el tema de responsabilidad de socios y administradores frente a terceros, y sanciones mayores por
esa violacion, salvaguardando a los socios que puedan demostrar su buena fe.

Aplicando la sancién del art. 19 L.S.C. coincidiremos que la sociedad no puede ser impedida de
estar en juicio ni de ejercer sus derechos. Pero tampoco puede coartarse el derecho del Estado de
aplicar la sancidn, ejercer derechos contra terceros e instar la liquidacién de la sociedad.

El art. 19 L.S.C. implica una sancidn semejante a considerar irregular a la sociedad, pues genera
responsabilidad de administradores, representantes y socios. Pero con una gran ventaja: asegura
que la sociedad no siga infringiendo el sistema juridico, en un tema que afecta el orden publico
interno, sin por ello afectar los derechos a la cuota de liquidacion de la sociedad de los socios que
acrediten buena fe, o sea ser ajenos a la actividad contraria al sistema juridico.

De esta forma ninguna sociedad constituida en el extranjero podrd prevalerse de la no
inscripcion en el pais, violando las normas de orden publico interno de publicidad, para evitar
facilmente ser citados a juicio, por lo engorroso o por la presuncidn —por el hipergarantismo con
que esta montado el sistema juridico- de que se llegard muy tarde y todos serdn insolventes o se
habrdn insolventados. Como decia Calamandrei no es justicia la que llega tarde, como lo hace
siempre la guardia en la “Opera bufa” cuando el “héroe” escapa después de una larga aria.

Esa declaracién sobre la actividad ilicita tendrd en todos los casos un efecto contaminante de
responsabilidad.

Efectivamente, si se da por acreditado que la actividad ilicita se desarrollaba en la sede de un
banco argentino correspondera aplicar a éste —al margen de su situacién falencial- la norma del

& Superando una discusion doctrinaria entre actividad ilicita y actividad prohibida por el tipo social, generada
particularmente en torno a la banca ilegal. RICHARD, Actividad ilicita de sociedades en Primer Congreso Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa, Huerta Grande, citado; Actividad ilicita y actividad prohibida de sociedades: La
empresa de seguros en “Derecho y Empresa” Revista de la Universidad Austral, Facultad de Ciencias Empresariales, Afio
1997 numeros 7 y 8, Rosario marzo de 1998, pag. 175. Niumero en homenaje del Prof. Dr. Juan Carlos Félix Morandi; en
Libro colectivo de nta. coordinacién ANOMALIAS SOCIETARIAS, Ed. Advocatus. Actividades ilicitas - banca de hecho. Ed.
Advocatus julio 1992; Banca de hecho. Actividad ilicita Comentario a jurisprudencia “Romeo Anunciada M.E. ¢/ Pefia,
Jaime y otras s/ Ordinario”, citado..

66 RICHARD, Efrain Hugo SOCIEDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO (En torno al efecto del incumplimiento del
orden publico interno: ¢actividad ilicita?) en Libro colectivo “La estructura societaria y sus conflictos”, Director Daniel R.
Vitolo, Edicion Fundacidn para la Investigacién y Desarrollo de las Cienicas Juridicas, Editorial Ad Hoc, Buenos Aires
Marzo 2006, pags. 101 a 122.
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art. 19 L.S.C. a cualquier evento, tanto sobre responsabilidad de socios y administradores, como
de un eventual destino de los activos en caso de existir sobrante en la liquidacion.

Se sumara a ello una clara aplicabilidad de la norma del art. 54 ter L.S.C. por haber generado
esa sociedad a efectos de violar la ley argentina.

Los efectos de aplicar ambas normas son congruentes e integrables.

2. Lo importante es destacar que se generan derivaciones oficiosas. Quienes sufran perjuicio
por la actividad ilicita en estos supuestos de actuacién por o para sociedades constituidas en el
extranjero —incluso en temas vinculados a la crisis financiera global- podrian accionar en base a
alguno o algunos de los supuestos de responsabilidad que hemos referido sintéticamente, incluso
aplicando la ley del consumidor argentina, violada frente a inversionistas no institucionales,
consumidores financieros, al hacer aparece la operatoria como realizada en el exterior por el
propio cliente, que no se movio del pais.

Si se comenzara a aplicar este efecto a situaciones a todas luces infractoras, practicamente
desaparecerian las situaciones en zona gris, pues la jurisprudencia cautelar de asesores
econdmicos y juridicos aconsejaran una inmediata inscripcién o cesacion de actividad —segun los
casos-, satisfaciéndose asi los objetivos de orden publico de la normativa, que no son la sancién
sino la publicidad.

La sancion sélo acaece ante los propios actos de la sociedad, sus administradores y
representantes, de marginar el sistema juridico de nuestro pais. No se trata de responsabilizar
injustificada o exageradamente a administradores y fiscalizadores, sino en acotar actividades
claramente ilegales, que con excesiva permisividad se suelen realizar desde hace mucho tiempo
como si fueran legales o justificandolas en “requerimientos del mercado”.

Lo importante es la manda legal del art. 19 L.S.C. para aplicar de oficio las sanciones, suerte de
penas patrimoniales ante la ilicitud acreditada.

VIl — Es importante que no sélo los juristas analicen, sino que los politicos piensen y ejecuten si
pueden.

Alberdi®’ ayuda a pensar en torno a lo financiero como productor de riqueza por si. Enfatizaba
que “La produccidn de las riquezas se opera por la accion combinada de tres agentes o
instrumentos, que son: El trabajo, El Capital, y la tierra... La accién es siempre combinada de estos
tres agentes y fuerzas productivas, se opera de tres modos o formas del trabajo industrial, que
son: La agricultura, Las fabricas, Y el comercio. Fuera de estos tres modos de produccién, fuera de
estas tres grandes divisiones de la industria del hombre, no hay otra...”.

“Un fantasma recorre el mundo: el de la enfermedad moral del capitalismo, que arrasa su
legitimidad. Los ciudadanos han visto desnudar la codicia, la avaricia, la desigualdad, la exclusion,
sin velos de ningun tipo” de Joaquin Estefania, ex director del diario El Pais de Espana.

1. El indirect doing business es una suerte de “shunting of profits”, o sea mover beneficios de
un lugar a otro, “by disguising” o sea en forma disfrazada.

La salud de la Republica impone una investigacion a fondo, o por lo menos que la ley imponga
la investigacion y las eventuales sanciones a los responsables, particularmente para restablecer el

67 o L . . S
Sistema econdmico y rentistico en la misma coleccién citada, tomo IV p. 14.
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sistema financiero y evitar notorias ilegalidades.

Ill

El sistema del “indirect doing business” impide todo ejercicio de acciones de responsabilidad
S . . , 68 . .
judicial o administrativa que corresponderia ", salvo que se decida “descubrir”, lo que nuestra
capacitada Policia Federal esta en condiciones de asumir si se lo ordena la autoridad competente.

Nuestra posicion ha sido potenciada ahora por la prédica del Papa Francisco, quién solicita una
reforma financiera ética, atendiendo a que el “culto al dinero” explota a los pobres y transforma al
hombre en un bien de consumo descartable®. Se trata de activar el capital productivo, a través de
los mismos Bancos, pero con una intencidon diferente: cuestionar la especulacion financiera en siy
dirigir los capitales a emprendimientos productivos, que justifiquen su participacién en la creacion
de riqueza real.

Debemos poner en claro ¢La globalizacién financiera es buena para nuestro pais? ¢Es licita la
operatoria financiera electrénica de simular desde nuestro pais que el cliente formalizd
directamente en el exterior la apertura de una cuenta y el traslado fisico de los fondos, conforme
los ejemplos que acabamos de intercambiar en didlogo con varios asistentes?

Esos fendmenos corresponden a una globalizacidn, no econdmica que no existe, sino
financiera’® gue se ha acentuado en la ultima década, devastando los paises periféricos y
alterando las economias en los paises centrales que, con sus politicas agravan mas aun la crisis en
los periféricos.

2. El BCRA —y otros organismos publicos- ha tomado y toma numerosas resoluciones sobre la
transferencia o adquisicién de divisas, que cambian a menudo, muy particularmente en los uUltimos
tiempos. Se ha intensificado el control de los que actuan conforme al sistema, pero nada se ha
hecho en torno a los que a diario lo violan en magnitud, a vista y paciencia del publico, que
también recurre sin cortapisas al sistema ilegal —en cuanto supere con su inversién un umbral-.

Hay que volver a mirar la empresa. Lo productivo, sin olvidarse de lo financiero. Pero esto no
puede ser un fin en si mismo.

Las normas sobre “blanqueo de capitales” deberian haberse conectado con un duro
cuestionamiento al mercado financiero ilicito al que nos referimos, volver de nuevo los ojos sobre
la correcta peticion del Dr. Zaffaroni. Seria interesante colaborar con la enjundiosa e hiperactiva
actual Procuradora General de la Nacién para que desempolve la investigacidn y la concluya,
apoyando la denuncia que nuestro Gobierno llevara el 19 de agosto a la UNASUR.

El hombre debe ser devuelto al centro de la escena; el hombre viviendo en comunidad, con sus
desigualdades econdémicas, pero resguardada su libertad real, sus derechos humanos de primera
generacion, de sobrevivencia digna. La economia y el derecho deben ser puestos a su servicio. La
produccién y el trabajo, en el seno de la empresa deben recuperar su protagonismo, y lo
financiero devolviéndose a su importante rol accesorio, globalizando la fustigacion de la

% Se descarta con tal ilicita maniobra las posibilidades previstas por la legislacion nacional para el lavado de dinero que
tan bien describe CASANOVAS, Marcelo “Lavado de dinero en el sector bancario y financiero. Alcances de la
responsabilidad administrativa”, JA 2013-Il cuadernillo de dercho bancario del 3.4.2012 dirigido por Eduardo Barreira
Delfino pag. 5.

% | A VOZ DEL INTERIOR, Cérdoba 17 de mayo de 2013, Seccién A pag. 14.

" La mundializacién financiera en R.D.C.0. DERECHO COMERCIAL Y DE LAS OBLIGACIONES. Revista de Doctrina,
Jurisprudencia, Legislacion y practica, n2 198 p. 351 a 366, Buenos Aires junio 2002; La crisis argentina y la
mundializacién financiera en Revista El Derecho del 6 de marzo de 2002.
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especulacién financiera improductiva.
3. ¢Es utdpico pensar asi? ¢Existe alguna solucidn?

El 19 de mayo de 2012, en México, en un Congreso Internacional, en el que habia expuesto el
sefor Presidente de esa Republica enfrentando el tema de la insolvencia mundial y la necesidad
de rdpidas soluciones, nos atrevimos a introducir en la conferencia de clausura, el siguiente
pensamiento que reproducimos para el caso, dejandolo como materia del estudio
interdisciplinario:

“nos permitimos aportar que la globalizacién financiera desborda las regulaciones y la
percepcion de la agravacion de la crisis financiera mundial actual, nos impone sugerir que sélo una
decisién mundial de bancarizar la totalidad de las operaciones financieras, bloqueando los
paraisos fiscales, permitird abordar una solucién integral”.

También debemos bajar costos operativos bancarios —y esto parece en ejecucién-, para
institucionalizar el sistema de pagos y también favorecer en costos y rapidez de tramite la
constitucién y funcionamiento de sociedades y emprendimientos productivos en nuestro pais.

Alvin Toffler’* sefialaba gue en este cambio la rivalidad no serd entre capitalistas y marxistas, o
ricos y pobres, sino entre “rapidos y lentos”, y en verdad la gran empresa cuenta con toda la
informacidn y asesoramiento, como en su capacidad de interferir en las decisiones politicas y
econdmicas gubernamentales, que no pueden seguir las PYMES que quedan sujetas a la decisidn
de los grandes grupos econdmicos.

La solucion a la actual crisis sigue pasando por parametros éticos, no sélo de mercado, pues la
confianza del mercado esta basada en la buena fe de los intervinientes.

Dicen que hay que escuchar a los viejos... Lo intentamos hacer constantemente, no para
imponer conductas, pues siempre sélo hemos sido asesores. Lo hicimos cuando la Secretaria de
Transporte de la Naciéon nos contratd para dilucidar porque Aerolineas Argentinas S.A. a ocho
meses de privatizada registraba una deuda de mas de Ochocientos millones de délares cuando
s6lo habia tenido una pérdida operativa de Sesenta, y dictaminando fundadamente en menor
tiempo del estipulado con el diagndstico y las posibles soluciones nos alejamos raudamente ante
oidos sordos. No era diferente a lo que la Corte determiné 10 afios después en el fallo sefialado en
el parrafo precedente. Intentamos decir muchas cosas mas adelante, en la misma década, cuando
nos contratd la Cdmara de Diputados de la Nacion para el anteproyecto de “Factura de crédito” y
luego el Banco Central de la Republica Argentina para el de “Ley de Cheques”. Guardamos
imborrable recuerdo de la notable capacidad de los funcionarios con los que nos tocara trabajar y
también de la barrera infranqueable para tratar los temas que no eran de su especifica
incumbencia y que correspondian a instancias superiores.

Remarcamos que sdlo pretendemos que los profesionales mediten... y los funcionarios publicos
que tienen las especificas incumbencias sepan escuchar y analizar... Y quiza ejecutar...

4. La cuestion se reitera. Se ha difundido que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién no revié
el fallo de la Sala D de la Cdmara Comercial que legitimd que una cueva financiera, que operaba
ilegalmente en Buenos Aires en los pisos 24 y 25 de Bouchard 547, y se quedara con los ahorros de
casi 600 personas, conforme anoticia la publicacion electrénica mercadodedinero.com del 23 de

7 Citado por Norberto Malatesta en Armas para ganar en la Glogalizacién, La Nacion 27 de junio de 1999, 22. Seccion
pag. 11..
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agosto de 2013.

Segun la referida fuente el recurso extraordinario habia sido presentado en el 2011 por la
entonces fiscal general de la Cdmara Comercial, Alejandra Gils Carbd, y explicaba el fraude
realizado por el Banco Interfinanzas -nombre de fantasia local del Bll Creditanstalt SA- a 570
personas fisicas y 19 inversores institucionales argentinos.

La Procuradora fiscal ante la Corte, Marta Beird, mantuvo el recurso, sefialando que lo resuelto
por la Sala D trascendia el interés individual de las partes, revistiendo gravedad institucional, dado
gue al reconocer validez a una sentencia extranjera, se afectd la garantia de juez natural, el debido
proceso y el derecho de defensa de los acreedores damnificados.

También manifesté que la decisién de la Cadmara implicaba neutralizar las consecuencias
juridicas derivadas de una actividad no autorizada por el Banco Central de la Republica Argentina
(en adelante BCRA), en violacidn a lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley de Entidades Financieras
N° 21.526. Beird advirtié a la Corte que los magistrados declinaron su competencia en clara
violacién a lo dispuesto por las normas de derecho internacional de fuente sin valorar que la
sociedad solo estaba inscripta en la Inspeccion General de Justicia para participar en otras
sociedades y no para realizar actividades en forma habitual, y que varias personas vinculadas con
la operatoria de la sociedad fueron procesadas por el delito de defraudacién por administracion
fraudulenta.

Los Ministros de la Corte Suprema Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Enrique
Petracchi y Juan Carlos Maqueda no consideraron -por mayoria- el planteo, y asi quedd firme la
sentencia de la Sala D de la Cdmara Comercial aplicando el articulo 280 del Cédigo Procesal, que
permite rechazar un recurso extraordinario de plano, sin tratar los planteos de las partes, por
simple “falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren
insustanciales o carentes de trascendencia”. Es decir, la Corte juzgd en el caso donde se relega
soberania nacional en favor de un concurso realizado en las islas Caiman no representa un agravio
gue merezca ser examinado, absteniéndose de dictar una sentencia fundada..

A su vez, la misma fuente en entrega del 18 de septiembre bajo el titulo “La banca lava, la
justicia plancha”, refiere las preocupaciones y desventuras de tres fiscales para lograr la actuacion
judicial de indagatoria de directivos de una cueva financiera que funcionaba en una sucursal del
BNP Paribas.

Se advertird que en ninguno de los dos casos se ha intentado aplicar la prevision del art. 19 de
la ley de sociedades 19550 que generaria un enfoque muy distinto, precipitando actuaciones
judiciales oficiosas, generando claras responsabilidades y actuando particularmente como
antidoto de futuras conductas irregulares que dafian la economia nacional.

¢Un olvido? Casi creeriamos que es un inexcusable desconocimiento de la ley, pero la culpa es,
a nuestro entender, fundamentalmente de la doctrina argentina que pareceria estar a jDe esto no
se habla! Pero ello no exime a la judicatura. Quiza es una puerta no abierta hasta ahora, pero creo
qgue lo estamos haciendo con claridad y nadie en el futuro podra desviar la atencidon de estos
argumentos, aunque sea para rechazarlos, pero no para ignorarlos.
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