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1. LAS POSICIONES TRADICIONALES

Mucho se ha escrito con relacion a las consecuencias
que acamea el ejercicio de una actividad habitual en la
Repiiblica por parte de una sociedad constituida en el
extranjero no inscripta conforme al art: 118 LSC. (t.o.
1984, LA 1984-A-46). -

Desde siempre éste fue un tema conflictivo tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina, pero el mismo re-
crudecio muy especialmente a partir del afio 2003, con
el dictado de las resoluciones 7/2003 (LA 2003-D-

. 4418) y 8/2003 (LA 2003-D-4422) de la Inspeccién

General de Justicia, y con el pronunciamiento emanado
de la sala F de la Camara Civil de la Capital Federal en
el resonante fallo “Rolyfar” (1), por el que se hizo lugar
a una excepcién de inhabilidad de titulo fundada en
que el crédito hipotecario cuya ejecucion se pretendia
habia sido otergado por una sociedad constituida en
el extranjero que realizaba actividad habitual en el pais
sin cumplir con la registracion impuesta por el referido
art. 118 LSC.

" (1) C. Mac. Civ,, sala F, “Rolyfar S.A. v. Confecciones Poza S.AA.CLFL",

9; Impuestos 2003-B-2945.

Buanos Afres, [unlo 20 da 2007 - JA 2007-1, foscicelo . 12

El art. 118 parte de reconocer la existencia y forma de.
la sociedad constituida en el exterior, habilitdndola para
estaren ;unclo enel paJs ¥ para realizar actos aistados.

Sin embargo, en su pérr 3° mablece que para ejercer
en forma habitual actos comprendidos en suobjetosocial,

establecer sucursal o cualquier otra especie de repre-
sentacion permanente deberd: (i) acreditar su existen-
cia con areglo a las leyes de su pais; (i) fijar un domi-
cilio en la Repiblica; (i) justificar la decisidn de crear
dicha representacion; y (iv) si se tratara de una sucursal,
determinar ademés el capital que se le asigne.

Ahora bien, mas alla del fallo “Rolyfar”, las soluciones
doctrinarias propiciadas para los supuestos de incum-
plimiento a lo mencionado por el art. 118 parr. 3°,
respecto de lo que se interpretd —emoneamente, a mi
criterio— como un vacio legal, fueron de la mas diversa
indole. Asi, algunos sostuvieron que cabia la declara-
cién de inoponibilidad absoluta de la persona juridica
extranjera en el pais y de los actos otorgados por ésta.
Otros, en cambio, postularon el reconocimiento de la

", LL 2003-D-533, supl. esp. Sociedades Extranjeras, n.
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plena eficacia de dichos actos, pero propiciaron la apli-
cacién del régimen de imegularidad para la sociedad
constituida en el extranjero, con la consecuente res-
ponsabilidad solidaria e llimitada de sus socios. ;

Las diversas teorias recién descriptas se pueden resu-
mir de la siguiente manera: :
a) Imegularidad territorial

La primera consecuencia que se ha predicado respecto
delincumplimiento del recaudo de inscripcién es laire-,
gularidad teitorial del ente. Asi; se ha sostenido que -

comesponde declarar imegular a la sociedad constituida -
en el extranjero respecto de los actos que se celebren -

en la Repblica (2) sila misma no se encuentra inscrip-
ta. Sin embargp, se ha criticado esta postura sobre la
base de sostener que, tratadndose de una sociedad re-
gida en cuanto a su-existencia y forma por la ley del:

lugar de constitucion, mal podria la ley argentina cam- -

biar el status de tal sociedad sometiéndola a las normas
de los entes imegulares 3). . .. ok

b) Inoponibilidad absoluta
En otro ordendeideas,séhacﬁquueiasandéné

la infraccién a lo dispuesto por e art. 118 LSC. no.

puede ser otra que la imposibilidad de invocar la exis-
tenicia de la sociedad extranjera en nuestro pais, o, en
ofras palabras, su falta de legitimacion para reclamar
los derechos y obligaciones emergentes de los contra-

tos celebrados por aquella (4. -~ . L

Esta postura aparece tanto més extrema que la anterior

y conlleva peores consecuencias, pues la tesitura ana-

lizada se algja del principio rector de que la sociedades -

extranjeras son verdaderos sujetos de derecho y olvida
que la omisién de cargas registrales no puede derivar
en el desconocimiento de la personalidad juridica.

La inscripcién no concede la personalidad juridica. Esta
viene concedida por ley. Y cuando de sociedades cons-
tituidas en el extranjero se trata, la personalidad —nos
Puste o no— viene reconocida de acuerdo con los tér-
minos de la ley extranjera, porlo que ~desde que nues-

" ciedad, salvo prueba especifica p

tro-art. 118°LSC. reconoce la validez de las mismas—

no-queda mucho margen de discusién sobre la oponi-

bilidad de la existencia de éstas en.nuestro pais.

c) Inoponibilidad relativa

Con un criterio mas atemperado que el expresado en’
el punto anterior, se ha dicho que a falta de sancién
especifica para el incumplimiento de las inscripciones
la Unica consecuencia que validamente podria predi-
carse en nuestro medio seria la comin atodo régimen
de registracién no cumplido, es decir,:la inoponibilidad
en el pals hacia Jos terceros de la.existencia de la so-
' ) ucida porfa misma

que acredite strexistencia (5).

Sin embargo, se ha sosténido en respuesta que en la
granmayoria de los supuestos en que actiiala sociedad *
constituida en el extranjero no inscripta en el pals su
existencia se justifica mediante. documentacion perti-
nente, por lo-cual cabe estimar que los supuestos de
inoponibilidad posibles de considerar casi no existirian,
provocando en. general una suerte, de complacencia

" . satisfactiva de! ordenamiento juridica temitorial (6).

d). Régimen.sancionatorio def art. 302 LSC.
Por mi parte, consideré oportunamente —en un criterio
que ahora reviso y complemento— que Ia consecuencia
de Ia falta de inscripcion registral exigida por ef 118
par. 3° LSC. sflo podia traer aparejada la aplicacion del
régmen sanciopatorio previsto porel art. 302 LSC. ().

Sostuve en dicha oportunidad que ng-parecia razona-
ble,en aras de la,seguridad juridica, decretar-inoponi-
bilidad alguna-de los actos habituales realizados por
quien dice.estar celebrando un acto aislado, pues esto
afectaba gravemente el trafico comercial.

Por otra parte, me opuse al criterio que sostenia la
inoponibilidad: de Ja persona juridica,’ por cuanto el
art. 118 pam. 1° LSC. resultaba suficientemente claro
respecto de que Ja sociedad extranjera se rige en cuan-
to a su existencia y forma por las leyes del lugar de
constitucion. -, i G ol

(2) Halperin, lsaac, “Curso de Derecho Comercial”, t. |, p. 300; Rovira, Alfredo L, “Sociedades exfranjeras”, 1985, Ed.

Abeledo-Perrot, p. 64.

(3} Missen, Ricardo A., "Ley de Sociedades comentada”, t. 2, 1997, Ed. Abaco,
(4) Nissen, Ricardo A., "Ley de Sociedades comentada” cit., p. 323.

p. 323,

enel pais no es su

TSI

i
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Decretar la inoponibilidad o la imegularidad de la socie-
dad constituida en-el extranjero implicaria desconocer
fei precepto mencionado y —con ello- la personalidad
juridica del ente proveniente del. pals extranjero, con-
trariando elementales principios juridicos tanto de

nuestro derecho intemo como de! derecho intemacio- -

nal privado, recogides no sélo por todos los tratados

intemacionales sino- también. por el art. 20 CN. A

1995-A-26). . '+ ;.-

Porotrd parte, para fundar la procedenc ladelasmwtas
sostuve que-el art:-8 ley 22315 (LA 1980-B-1593) :
establece que respecto de las sociedades constitui. :

das en el extranjero que hagan en.el.pals ejercicio

habitual de actos comprendidos en su objeto social,
|a Inspecci6n tendrd la funcién de controlary confor- .

marel cumplimiento de los requisitos establecidos

BT B A AABASEY 4 ke ot oy oo
Desu lado, elart: 13 de la referida ley al establecer fas

sanciones que puede aplicar la Inspeccién dispone

las penalidades para bsmemmmnwmmdasﬁ
el mencionado:art. 8 serdn las fijadas por ef art. 302
LSC. ¥ tales son: (i) apercibimiento (i)} apercibimiento
con publicacién y (i) multas. .~ ¢+ =t e

Eg asf que anibé a la conclusién anteriomente: men- .
qonada. Sin embargp, afimé también que coincida
conBenSeﬁor(S)enqueoomolaobﬁgacién impuesta’
a la sociedad fue establecida como. respuesta. a su.
preterfdida habitualidad, habria algunas otras conse-
cuencias inmediatas que surgifan de'su propio defecto, ,
tales como: (1) o poder abtenerun CUIT:; (i) no poder
anotarseoomompomahlefrmnptnenelwkpafa
computar el crédito fiscal de sus compras; (iif) no poder
emitir facturas; (v).no poder inscribirse como emplea-:
dor; y (V) si es demandada y no fleva la contabilidad
separada que le exige el art. 120 LSC., no podervalerse
df.a la contabilidad de la matriz, debiéndose tener por.
vélido lo que surja de los libros de su contraparte.

Il. REPLANTEQ DE LA OPTICA DE ANALISIS-

Como se advierte, el andlisis. de las distintas teorias
hasta aqul expuestas sobre las consecuencias de la
falta de inscripcion se circunscribié siempre —aunque
con algunos matices— a la éptica propia y particular del
derecho societario.

_Doctrin
Sin embargo, si ampliamos el campo de anahs:sa ia
normas dei Codigo Civil, de inmediato se advierte qu
el reconocimiento. de la personalidad juridica. de [a
sociedades.- extranjeras_es un. hecho. incontrave rtibh
que surge del art. 34 CCiv., que expresamente dispon
que-“San también personas juridicas,.. los establecj
mientos; corporaciones o ‘asaciaciones e)dsténiéé'-t?i

Siendo, incuestionable el cardcter de persona jurid
nos resta ahora adentramos en el andlisis d?sjt.: 'r;ag;
cidad para actuar-en el pafs. Y adelanto aqui —a modo
de conclusién anticipada- que la falta de inscripcidn
comporta tin-aiiténtica limitacion'en la capacidad. de
d_erecho del enterextranjero- para ejercer acthvidad' ha:
bitual en la Repﬁb_lica, lo que necesariamente conlleva
la nulidad de los a¢tos:otorgados por ésta en ausencia:
detalinscripcion, - it R

Segidamente se explican los. fundarientos para tal

a) Capacidad: Concepto. Diferencia -/ ™1 - -
entre Incapackiad de hechoyy de dersctio”

Conformie a 12 definicion que adoptara Llambigs (9) si-
Buienido a-Orgaz, “se llama capacidad a la aptitud de
la persoria para ser titular de. refaciones juridicas”.
Dne:sP del concepto expresado, qué comesponde a Ja-
capacidad de derecho, es'et de capacidad de hecho,
osea,ld apﬁt_ud delas personas naturales o fisicas para’
actuar por sl mismas en Ja vida.civil (10). - .

AL A A fyn

En igual sentido se expresa Barda (11), al diferenciar la.
capacidad-dé derechor de la- capacidad -de hecho di-

den@o que “Lacapacidad de defecho es la aptitud para

ser titulgr de’ derechos y.obligaciones”, ‘en tanto que

“La capacidad de: hecho és'la aptitud-para ejercer de-
rechos y cortraer-obligaciones”. .vi.c v . 4.0

La inc_apacidad; por su-parnte; alude a una ausencia de
qapaudad del sujete. Puede faltar la aptitud para ser
titular de’ determinada relacion juridica, y entonces se
padece una incapacidad de derecho; o puede carecer-
sedela _apﬁtud para ejercer por si mismo los derechos
que se tienen, y entonces se padece una incapacidad
de hecho (12). .

(8) Benserior, Norberto R., *Sociedades constituidas en el extranjero. Reconocimiento de la personalidad jurdica ylegitimacién

para actuar” cit.; p. 22,

(9) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Cil, Parte g :
: i A general”, t. I, 1973, Ed. Pemot, p. i
&E: g;%mbcas, Jorge )., “Tratado de Derecho Civil, Parte general” cit., p. 383 P 383
a, Guill 5 ivi "t .
i ermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte general”, t. |, 2003, Ed. Abeledo-Perrot, ps. 390y 392, ptos. 455
(12) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Chil. Parte general” cit., p, 387.

{5) Mandvil, Rafael, “La consecuencia de la falta de inscripcidn de una sociedad extranjera que actia
imegularidad”, Vi Congreso Argentino de Derecho Societarioy |l Congreso Iberoamericano de Derecho Societarioy de la Empresa,

t. i, p. 505.
(6) Bensefior, Norberto R., “Sociedades constituidas en el extranjero. Reconacimiento de la personalidad juridica y legiimacion

para actuar”, LL, nimero especial Sociedades Extranjeras. Resoluciones 7 y B 1G)., noviernbre de 2003.
{7} Ver Lopez Tilli, Alejandro M., “Las sociedades extranjeras a la luz de las recientes resoluciones de la Inspeccion General de

Justicia”, ED 205-969.
Boenos Alres, junlo 20 da 2007 - JA 2007-11, fascicwlo n 17
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Cuando se veda al abogado que pueda convertirse en

duefio de las cosas de su cliente {conf. art. 1361 inc. 6)-!
se le impone una incapacidad de derecho para adquirir '
tales cosas, en resguardo del buen manejo de los in-~
tereses ajenos cuya defensa se le ha encomendado.’
Paralelamente, cuando se impide a un menor de edad
la gestién de su patrimonio; se le impone una incapa-’
cidad de hecho en proteccion del mismo titular de los
bienes que seria perjudicado por el ejercicio que hiciese

por'si' mismo de sus derechos en razon de su prnpeaf
mmadurez. *

b) Aspec s qué diferencian a las ?ncépacidédé#'_- 5
de hecho respecto de las de derecho. ! ”

S:g\.uendo ra enumeraaén efectuada por Uambms (13)...
podemos senalar los siguientes: stz b o

1.~ Diversa fundamento | _. B eeomme i

Como se advierte, la razén de ser de una y otra inca-
pacidad es muy diferente, La incapacidad de hecho se .
instituye en razon de una insuficiencia psicoldgica del |
sujeto para el pleno ejercicio de sus derechos. Lainca-
pacidad de derecho —en cambio- se sustenta en razor
nes de orden moral.. - | W e i

Con su Insljtucién, que impide que alguien sea titular

de un.derecho determinado, se espera mantener las ;
relaciones humanas en un pivel moralmente mas sar,
ludable que si se permitiera lo que esta pmhibldo L

WA N L)

2.~ Diverso remedio

La incapacidad de hecho se suple por la institucién de
un representante que remedia la inferioridad en que se

encontraba el sujeto (conf. art. 58 CCiv.). Inversamen-

te, la incapacidad de derecho no es susceptible de
remedio, pues seria contradictorio de la prohibicion le- ,
gal que se prev:era algin modo de eludida.

3.- Diverso sentido de su iustftuclén

La incapacidad de hecho se establece para amparar al
sujeto sobre quien recae: es una medida de proteccién

que se ha instituto para poner al titular de los bienes a

cubierto de los inescrupulosos que se guisieran apro-

vechar de su insuficiente madurez. La incapacidad de

derecho, en cambio, se instituye no para favorecer al

incapaz sino contra él, y para proteger el orden publico

previniendo incomecciones que pudieran intentarse si

no existiese reato alguno.

4 Diverso rlgor de Ia sanclén de nulidad:

Unay otra mcapacndad dan Iugar ala nur:dad dei acto
juridico'obrado en contravencion de Ia ley. En general
siempre fa nulidad acompana a toda incapacidad; es
como su contrapartida, porgue es la reaccion de la ley
contra Ios que la contravienen (conf. art. 1040 CCiv.)-
Pero la nulidad funciona con un rigor muy distinto-cuan+’
do la ley reacciona respecto de una incapacidad de-
hecho 0 de derechu
Frente a una mcapac:dad de: hecho la !e:.r reaccmna
benignamente e impone al acto obrado una’nulidad
relativa, que solo puede ser aiticulada por el incapaz
(conf. arts. 1048,'1049y 1164 CCiv!). Por el contrario,
frente a’una incapacidad de'derechio;'en principio, la
ley* reacciond riglrosamente,* imponiéndole all acto

obrado en contravencion fa sancidn de nulidad absolu®
ta, que es la mas |ntensa amqu”amon ai arcance del -~

legslador. "

5~ C‘

Las mcapamdades cle hecho se r:gen por la Iey detdo-

micilio de la persona (conf. arts. 6; 7 y 948 CC.). En’
cambio, las incapacidades de derecho se sujetan a la
!eyte'mtnnal (conf art.s. 8 9, 10 9949 CCN)

¢} La tnica mcapac.-dad que !ar pe.rsonas Jund:cas
pueden padecér es de da'echp gt

LAkt

Alaluz dels que hemos venido expresande, es t:empo
de resaltar ya que las personas Jumf icas soio pueden
padeca' mcapacndades de derechu Mt taf
[ LRSS LT L0 i st s

Cuando se habla de’ capacidad, ‘tratdndose de las
personas juridicas, se alude a la capacidad de dere-
cho. La capacidad de hecho es un concepto que no
conviene sino a las personas de existencia visible,
pues no se'pliede predicar respecto de las personas
morales. En efecto, tal capacidad de hecho se plan-
tea ante la posibilidad de sujetos que por alguna
imperfeccién existente en ellos no estan en situacién
de proveer por si mismos al ejercicio de sus derechos,
y de ahf Ia restriccidn que Ia ley les impone en cuanto
a ese ejercicio. Ahora bien, con relacién a las personas
juridicas no es posible concebir ese desdoblamiento
entre la titularidad de los derechos y su ejercicio, porgue
desde su misma constitucién cuentan con un disposi-
tivo de actuacion que permite a la entidad alternar en
el mundo juridico. Por consiguiente, conforme a su na-
turaleza, la persona juridica por razén de su mismo
caracter esta dotada de los dispositivos necesarios de

(13) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., p. 388y ss., ns, 567 a 572.
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actuacion, gue son incompatibles con toda eventual
situacion de imperfeccion o ineptitud para el manegjo
de sus derechos (14). , |y ; i

o) Bl incumplimiento de Ia inscripcion registral .
como causal de incapacidad

La falta de inscripcion regjstral comporta la prohibicidn
para las sociedades, constituidas en el extranjero de
ejercitar.en forma habitual en el pais los actos com-
prendidos en su objeto social,. 3488 g
I TR BT
Y tal pmh:blmén :mp!:ca una restncclon a su capamdad
de derecho.
ey S e e
En Ifnea cun !o a&pue.sto debe tenerse presente que el
art. 31 CCiv, establece que ‘Las personas de existencia
ideal pueden adquirir derechos.a contraer obligaciones
enlos casos, por el modo y en la forma que este Codigo
establece. Su capacidad o incapacidad nace de esa
facultad: que, en los casos dados, les conceden o nie-
gan Iasley&e‘ X} B EAESHAGE G A G
MK AR Al
Yelart. 118 pérr 3" I..SC conc:etarmnte‘ie nlega a la
sociedad constituida en el extranjero no inscripta fa
facultad de desarollar actividad habitual en 1a Replibli-
ca. Por o tanto ~de acuerdo con |a terminologia det
propio art, 31, CCiv.—, no, cabe mas gue concluic que
tal negacidn comporta la consagracion de una autén-
tica incapacidad para ef sujeto fordneo,, i

Gt S R WS R
A igual conclusion se amiba bajo el andlisis del art. 35
CCiv., que establece que “Las personas juridicas pue-
den, para los fines de su institucién, adquirir los dere-
chos y ejercer los actos que no les sean prohibidos”.

Y claramente el art. 118 LSC. prohibe a la sociedad
constituida en el extranjera no inscripta aqui ejercer
actividad de manera habi[ual en nuestro temitorio..
N
La propia docmna mmmlahsta ha sostemdo—aunque
con relacion al régimen estatuido por.el art, 123 LSC.~
que “la registracién prevista por aquella norma obraria
como un supuesto de capacidad del ente extranjero y
la infraccién como un supuesto de nulidad” (15).

Y a poco de que se analicen los fundamentos que sus-
tentaron la institucidn del régimen de inscripcién de las
sociedades constituidas en el extranjero que pretendan

ejercer actividad habitual en el temitorio, se advertira de
manera contundente que el mismo fue instituide como
requisito de capacidad de derecho en defensa del or-
den publico local, =3

e) El orden pﬁbﬁm como fundamento

del requisito de inscripcion: ;i .

: . (0 F 2 S T £ ERTL LR TS S
1.~ Las opiniones doctrinarias y jurisprudenciales clisicas

Ha sido reiteradamente sostenido por a jurisprudencia
de nuestros tribunales que los principales fundamentos
que sustentan |a obligatoriedad de la inscripcion en los
registros, mercantiles locales de aquellas sociedades
foréneas que pretendan realizar actividad habitual en
el pais son los principios de soberanfa y control sobre
las entidades. mercantiles que el Estado Nac:onat no
puede abdicar (16).. , 1.y o ey

B e P R T T il Higernero gy dtn o 3
Del mismcr modo, se ha dicho gue el régimen de pu-
blicidad que inspira toda registracion mercantil y. que
constituye un sistema, instituido en beneficio de todos
los:terceros es también pilar fundamental det requisito
de inscripcion, dando, ademas, cerudumbre alasrela-
ciones comeycialesy de responsa bilidad, concepto éste
intimamente vinculado a la moralidad comercial (17).

b f d 1 =l e B0k T T s Pt [\ SRR v :
En tal sentido, nuestra jurisprudencia sostuvo que el
régimen de publicidad insito en la regjstracién mercantil
permite a los nacionales contratantes con e! ente pro-
veniente del extranjero conocer |a seriedad de la iden-
tidad del participe de éste, elemento. de importancia .
para. juzgar la eventual responsabllldad por; el paswo
somal(ia).\ T g Frt e v

En o_tra_s pa!abras. si se parte de. Ia idea de que es de
estricto interés para el comercio conocer no sdlo todos
los datos de los comerciantes, individuales o colectivos,
sino también todas aquellas circunstancias que sirven
para determinar las condiciones en que tal comerciante
ejerce su actividad (su capacidad, la suficiencia de su
activo y de sus bienes para responder por las obliga-
ciones contraidas, la suficiencia de la personeria otor-
gada a sus representantes, etc.), la obligacion impues-
t2 por los arts. 118 a 123 LSC. a las sociedades cons-
tituidas en el extranjero que pretenden desamollar
actividad habitual en el pals se encuentra sélidamente
justificada. Pero la registracion exigida por la ley 19550
a dichos entes forneos no se fundaria exclusivamente

(14) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., L. I, p. 60, n. 1128,

(15) Rovira, Alfredo L., “Sociedades extranjeras”, ps, 78y 79.

(16) Conf. C. Nac, Com., sala A, 9/11/1959, “Rourre Du Pont Argentina”; id., sala A, 20/7/1978, “Saab Scania Argentina

S.A", ED 79-390; (d., sala D, 11/10/1978, “Squibb, S.A.".

an Fawer Dubois, Eduardo M. (h.), “Derecho Societario Registral”, 1994, Ed, Ad-Hoc, p. 26.
(18) C. Nac. Com., sala A, 20/10/1978, “Cerebos Argentina S.A.", y sala D, 11/10/1978, "Squibb S.A.".
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en razones patrimoniales sino también -y basicamen-
te—en principios de soberania y control, que por obvie-
dad trascienden el interés econémico de quienes se
vinculan con aquéllas. Restringir la cuestién a funda-
mentos meramente patrimoniales importaria ignorar el
fundamento mismo de tal registracién, que fue clara-
mente expuesto por los legisladores en. la Exposicién
de Motivos de la Ley de Soaedad&s {19} 4

Atenorde lo e:q::uesto -bna oonclulr que fa limitacion
impuesta por ef-art.' 218 [SC. a las sociedades cons-
tituidas en el extranjero que pretendan realizar actividad
habittial en nuestro termitorio’' ha:sido fundada en razot
nes de orden piblico en posde la proteccién de nustua
soberanra y del l:réﬁoo oomerc:al Iocai Lo 1

Esta tesntura ha encontrado ststento jmspmdenc:al en
precedentes como el ya citado caso “Rolyfar”, en que
pese a que el gjecutado habla consentido la manifes-
tacior efectiada por'la sociedad extranjera acreadora
en el sentido de"que ef acto en cuestion revestia el
caracter de asilado, se resolvié que; “no obstante ello,

por encontrarse en juego intereses que exceden el de
los particulares o trascienden el interés ‘econdmico

que los vincula, corresponde igualmente determinar ]

'si en I3 constitucién del. mutuo que sé ejecuta se des-
prenden efementos que demm.lan la manlfestac:én aIIf

consngnada (20} "-."

Y luego de observar que sf existian elementos que des-
virtuaban tal afimacién y que importaban ef incumpli-
miento de lo dispuesto por el art. 118 parr. 3° LSC.

agrego: “Por'lo tanto, tal omision.que como se nbsewa
resulta de suma trascendencia por tratarse de una nor-
ma de orden puibliico, priva en consecuencia a la accién
de tutela judicial en los témminos en que ha-sido plan-
teada. No puede ser admitida la via elegida para con-
vahdaractos u operacronesﬁ.re:a del marcp' defla Iey’“

Z-Lamscnpclonmmomemmediodehﬂehdﬂcrédlto

En una linea contraria a la emhcada en el punto que
antecede, Otaegui entiende que no hay en esta materia
una cuestion dé orden publico ni un problerna de so-
berania ni de control. Sestiene que nuestro primer Cé-
digo de Comercio de 1862, ef siguiente de 1890 y
actualmente la Ley de Sociedades Comerciales enfo-
caron la inscripcién de la sociedad constituida en e
exterior como una carga, y por ello de cumplimiento

wvoluntario, tal como ocume con la matriculacién de los
comerciantes y la inscripcién de las sociedades cons-
tituidas en el pals, carga que habria sido prevista para
tutela del crédito con deten'nlnados beneﬁclos para los
mmpﬂdores (21} :

Entiende que la mamwlacsﬁn det mmerc:antey lains-
cripcién de la sociedad comercial hacen a la informa-
ci6n de la plaza para tutela del-crédito. Afirma que el
motivo de la registracion de comerciantés y sociedades
comerciales consiste en que el ejercicio del comercio
implica el recurso habitual y profesional al crédito, lo
que debe estar en conocimiento del mercado 4

Dernodowqueenposdelamladelaédrm el orde-
namiento juridico incentivaria ka inscripcion registral con
una serie de beneficios; que en el caso de los comer-
ciantes unipersonales hoy se han visto redicidos a la
fe que merezcan sus libros (conf. inc. 1 art. 26 CCom.),
pero que en el supuesto de las sociedades comerciales
resultan' de-vital importancia: tal ef caso del beneficio
de excusién en las sociedades de personas y el de
I:nutauénder&sporlsahf:dadentas&RLyenlasso—
uedadesporacc:ones.

Corrhnuando con ‘st desarmﬂo argl.lmental afirna el
citado autor que la falta de inscripcidn (que a su criterio
se reduce a una carga de’' cumplimiento meramente
volurttario) lleva a la sociedad constitiida en el extran-
jero a que no pueda gozar de incentivo brindado por el
derecho en materia de responsabilidad, y por lo tanto
los socios de la misma’ nsponderfan sohdana e |lrmn:a—
damente b

3a—l.aupuln06ndnlm

Porml parta dlscrepo con la opfmun de.Otaegun

cuanto si bien es clerto que la inscripcion es una carga
de cumplimiento facultativo para los comerciantes uni-
personales, y que en el caso de las sociedades cons-
tituidas en nuestro pals su falta de inscripeion no las
inhibe de actuaren el comercio sino que sélo les niega
los beneficios de excusion y de limitacién de respon-
sabilidad (por lo que también cabria concluir en este
caso que la inscripcién esté prevista como un carga de
cumplimiento voluntario), en el supuesto de la socie-
dades constituidas en e extranjero no'cabe trasladar
sin mas dicha conclusién, pues la redaccion del art. 118
parr. 3° LSC. resulta suficientemente ilustrativa respec-

{19) Nissen, Ricardo A., “Situacion legal de las sociedades extranjeras no inscriptas en los registros mercantiles de la Replblica™,

ED 177-862 y 866,

{20) C. Nac, Civ., sala F, "Rolyfar S.A. v. Confecciones Poza S.A.CILF.L", LL 2003-D-533, supl. esp. Sociedades Extranjeras,

n. 9; Impuestos 2003-B-2945,

(21) Otaegui, Julio C., “De la sociedad constituida en el extranjero o sociedad externa”, Academia Nacional de Derecho, octubre
de 2005, 1. Comunicacidn efectuada por el académico en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos

Aires, en la sesidn privada del 8/%/2005.

2

to de la prohibicidn de actuacion que comporta la falta
de inscripcion. :

En efecto, el menmonado articulo dispone que la S0-
ciedad extranjera sdlo se halla habilitada para realizar
actos aislados y estar en juicio, pero para podejrlleuar
a cabo un ejercicio habitual de actos comprendidos en
su objeto social debewmphrcon los requisitos de ins-
cripcion. i

Si no cumple, la sancién mwéya lanoconweién _de
un beneficio que habria sido concebido a modo de in-
centivo, sino la totat pmhxbncuén de realizar tal actividad
habm;al- . £

La diferencia de cmenn adaptada por el legls!ador res-
pecto del comerciante individual se advierte clara-
mente del solo contraste de la redaccién impuesta al
art. 25 CCom., que esel que se reﬁere a Ia mamcuia—

cmndeestnsh T A

B refendoart. 25 dtspone Paragozardela pmtecaén
que este Cdigo acuerda al comercioy a la persona de
los comerciantes, deben éstos matricularse en el tribu-
nal de Comercio de su domicilio”. Aqui, como bien se-
fala Otaegui, la inscripcién registral se exige para poder
tener acceso a un beneficio; y quien no wmplec_:on'tal
recaudo na estd inhibido de actuar en el comercio sino
que simplemente no accede al beneﬁcuo delaplenafe
que mernezcan sus libros. 5

En cambio, en-.el supuesto del art. 118 parr. 3"‘ LSG
la inscripeion que se exige a la sociedad constituida
en el extranjero es un requisito habilitante para per-
mitirle ejercer el comercio en forma habitual en nues-
tro temitorio. Y, por ende, la falta:de inscripcion en
este supuesto comporta una limitacién a la capacidad
de derecho. para-obrar y no ya la mera: pérd|dade un
beneficio.

Resumiendo, podemos aﬁrmar que ei comerciante ip-
dividual que no se inscriba podra ejercer el comercio
(pues Ia calidad de comerciante no se adquiere con la
matricula sino con la practica habitual de actos de co-
mercio, conf. art. 1 CCom.), pero sus libros no gozaran
de plena fe. La sociedad constituida-en la A.r@ntlpa
que no se inscriba también podra ejercer el comercio,
pero sus socies no gozaran de los beneficios de excu-
sidn y de limitacién de responsabilidad (quedando com-
prendidos por el régimen de imegularidad, conf. arts: 21
a 26 LSC.). En cambio, la sociedad constituida en el
extranjero que no se inscriba no podra ejercer el co-

mercio en nuestro territorio, pudiendo sélo practicar
algunos actos aislados.

f) Limitaciones a la capacidad de derecho
de las personas juridicas

Conforrm: sostienen Bueres y Highton (22), el principio
peneral de la capacidad de derecho de las personas
juridicas se encuentra limitado por el principio de la
especialidad y por la misma ley.

derivad dol,'. ﬂeespeclalktad

1.- Limitaci

El principio de especialidad es el limite mas importante
que encuentra la capacidad de derecho delas personas
juridicas, y que no posee parangn con feiac:un a las
personas fisicas. El principio de especialidad consiste
en que la ley reconoce capacidad de derecho a las
pemonas}unbicas solamente para alcanzar los fines de
suinstitucion. Afirman los autores citados que este prin-
cipio de la especialidad constituye, segln la doctrina
dominante, una limitacién a la capacndad de derecho

de las personas Jundlcas.

El Codigo l'.:MI a@nuno oonsaga apresammte el
principio de la especialidad en su art. 35, al disponer
que “las personas juridicas pueden, para los fines de
sy institucicn, adquirir los derecho que este Codigo es-
tablece, y ejercer los actos que no les sean prohibidos”.

Contindan explicando que “A consecuencia de este
principio, el objeto de cada personajuridica actl.'la_qomo
limite a su capacidad: el ente sélo puede adquirir los
derechos relacionados con su objeto, o que le pemitan
alcanzario. Y al mismo tiempo le esté prohibido realizar
actos contrarnios o ajenos a su objeto, actos que en su
caso seran afectados de nulidad” (23). ;

De manera concordante expresa Borda (24) que es
menester establecer una diferencia fundamental entre
las personas naturales y las juridicas en cuanto a su
capacidad: mientras que las primeras tienen todos los
campos de la actividad juridica a su alcance, y pueden
ser al mismo tiempo profesionales, comerciantes, fi-
lantropos, educadores, deportstas, etcétera, las per-
sonas juridicas sélo pueden realizar aquellos actos vin-
culados a los fines de su institucion (conf. art. 35 CCiv.).

En el mismo sentido, Ulambfas afirma que la ley no
atorga capacidad de derecho ilimitada a las personas
juridicas para que puedan efectuar cualquier actividad.
Por el contrario, manifiesta que “el principio de la es-

(22) Bueres, Alberto J. y Highton, Blena 1., “Céigo Civil comentado”, L. |, 15!95. Ed. Hammurabi, p, 333.
(23} Conf: Bueres, Alberto J. y Highton, Elena 1., "Cadigo Civil con?nltadu cit., p. 333.
(24) Borda, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., t. I, p. 581.
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pecialidad indica que la capacidad de la persona juri-
dica s6lo puede ejercerse en orden a fos fines de su
institucicn, que son aquellos que el Estado en su mo-
mento computd como conducentes al bien comdn, y
en vista de los cuales reconocit al ente como sujeto
de derecho. Se comprende, entonces, que al margen
de los fines de su institucion carezca la persona jurfdica
de toda capacidad, porque en verdad carece tambuén

de personalidad” (25). '

A la luz de lo expuesto cabria preguntarse aqui: £cémo
podrian los ciudadanos argentinos enterarse del fin u
objeto que persigue la sociedad constituida en el ex-
tranjero que pretende desarrollar actividad habitual en
nuestro territorio si ésta no wmpl:era conel requnsrto
de i mscrlpclon registlal"

La farta de |nscnpc:dn redunclada enla |mposub|hdad
material de conocer et objeto del ente y por lo tanto el
Ilmate de su capacrdad ;

Bien es cnerl:o que idéntico mterm@nte -bna formu-
larse respecto de la sociedades constituidas en |a Ar-
gentina que no se encontraran regulammente inscriptas.
Sin embarge, el ordenamiento juridico ha querido a
este respecto formular una suerte de excepcion y con-
ceder un tratamiento més benévolo al reconocerle ca-
pacidad para actuar, aunque sancionando a sus socios
con un régimen de responsabilidad solidaria e ilimitada
sin beneficio de excusion. Situacién ésta que difiere
sustancialmente de Ia de la sociedad constituida en el
extranjero, a la que el art 118 par.-3° LSC,, lisa y
llanamente, la inhibe de capacidad de derecho para
actuaren el pats en forma habitual.

Bensenor quien por su parte dlscrepa con Ia posicién
recién explicada, afirma que en el derecho societario
tal cual hoy es concebido la capacidad constituye un
emergente consecuente de la personalidad juridica y
que incluso permite el obrar de la entidad, a través
precisamente de sus drganos, Ental sentido afirma que
la capacidad se presume amplia, por cuanto la persona
juridica se encuentra habilitada para ejercer todos los
actos que fueren conducentes a su desenvolvimiento.
De modo tal que la capacidad quedaria vinculada, in-
dudablemente, al reconocimiento de la calidad de su-
jeto de derecho por parte del ordenamiento juridico

“temitorial, reconocimiento que excederia las limitacio-

nes de! propio objeto social, el cual, lgjos de limitar la

capacidad det ente societario, conformaria solamente
un mecanismo de imputacién, al constituir el referente
de los actos celebrados por quien ejerciera la repre-
sentacién, para obligar a la sociedad frente a terceros
(siempre que los actos no-fueren notoriamente extra-
nos al objeto social, art. 58 ley 19550) (26).

No comparto tal conclusion, pues fa misma no explica
el fundamento juridico que le sirve de sustento para
sustraerse al rigor positivo del texto del art. 35 CCiv. en
cuanto limita la capacidad de la persona juridica al ob-
jeto social, -

A tenor de Io dispuesto por la norma referida, no se
concibe de qué modo puede evadirse su imperio. Por
otra parte, adviértase que el art. 58 LSC., lejos de con-
trariar lo normado por el art. 35 CCiv., viene a ratificar
el alcance del mismo al disponer que si et acto cele-
brado por el administrador de la sociedad es notoria-
mente extrano al objeto social, el mismo no resulta
oponible a ésta, lo cual implica reconocer un limite a
la capacidad del ente y no sélo a la potestad repre-
sentativa del administrador, pues como drgano de la
sociedad, éste obliga a aquélla por todo lo que ésta
tenga capac;dad Iegal pala ser obllg;ada :

Fmersamente no puede sosteneme que por el hecho
de que la ley obligue a la sociedad ante terceros por
los actos otorgados por sus administradores aun cuan-
do éstos hubiesen sido celebrados un poco mas alla
de su objeto social (pero sin llegar a ser notoriamente
extranios al mismo) ésta goce de una capacidad plena.
No, la atribuciérn de responsabilidad por tales actos se
establece en defensa de la seguridad del tréfico mer-
cantil y de los terceros que contraten con aquélla, pero
no comporta una ampliacién de tal capacidad.

Se ha dicho que el fundamento del principio de la es-
pecialidad radica en que precisamente el fin u objeto
de la persona juridica es la razon de ser tenida en cuen-
ta por et Estado para reconocerla como una persona
independiente para el Derecho; por lo tanto, el Estado
s6lo le reconoce capacidad de derecho en cuanto tien-
de a ese fin u objeto {27).

Y tal interpretacién resulta en un todo congruente con
lo dispuesto por los arts. 18 y 20 LSC., al establecer
que las sociedades que posean un objeto licito o que
siendo licito se encuentre prohibido en razén del tipo

(25) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Chvil. Parta general” cit., t. I, ps. 60y 61.

(26) Benserior, Norberto R. y Ceravolo, Angel, “Legitimacidn contractual de las sociedades constituidas en el extranjero”, LL

2006-A-1090.

{27) Salvat y Romero del Prado, “Tratado de Derecho Cil argentino, Parte general”, L. |, n, 1228, p. 973. Este autor sostiene
ademas que los actos ajenos al objeto importan un cambio de éste, cambio que exigifa un nuevo consentimiento de los

miembros y la correspondiente autorizacion del Estado.
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(por ejemplo, el caso de la actividad bancaria o asegu-
radora que se reserva solo para las sociedades andni-
mas) seran nulas de nulidad absoluta.

Para conceder el beneficio de la personalidad juridica

y el de la limitacién de responsabilidad el legislador ha
querido que el Estado se interiorice de la actividad a
desarrollar por el ente que pretende tales reconoci-
mientos, pues este Gltimo habra de desempeiiarse en
el trafico comercial local, pudiendo poner en riesgo la
seguridad juridica de los ciudadanos que contraten con
el mismo.

Es porello que el Estado exige a estos entes la inscrip-
cion registral. Pues es en dicha oportunidad cuando el
Estado puede ejercer su autoridad de contralor y-veri-
ficar el cumplimiento de los requisitos minimos indis-
pensables para conceder el beneficio de la personali-
dad juridica.

A partir de lo expuesto, no se advierte cudl seria el
fundamento para permitir la actuacion de una sociedad
constituida en el extranjero que —pese a la obligacién
explicita impuesta por el Estado Nacional de inscribirse
para poder realizar su actividad habitual en nuestro te-
mitorio (conf. art. 118 LSC.)}—se niega a cumplir con tal
inscripcién, toda vez que en tal supuesto los ciudada-
nos locales que altemaran comercialmente, con el re-
ferido ente no tendrian ningun tipo de acceso a infor-
macién como para conocer la situacién financiera del
mismo (pues no presentaria balances), ni los nombres
de sus accionistas, ni los de sus representantes legales,
y ni siquiera su domicilio real, por lo que no tendrian
aun ni la posibilidad de irlos a demandar al etranjero
por no saber donde ubicarlos.

De alli que la falta de cumplimiento de! requisito de
inscripcion comporte necesariamente el estableci-
miento de una incapacidad de derecho sobre el ente
constituido en el exterior a la hora de pretender desa-

. mollar actividad habitual en el pals.

2.~ Limitaciones impuestas por la ley

Aun encuadradas dentro del principio de la especiali-
dad, las personas juridicas ven restringjda su capacidad
para la adquisicién o mantenimiento de ciertos dere-
chos, por imperio de la ley que asi lo dispone (28).

La ley en ciertos casos limita la capacidad de derecho
de las personas juridicas por razones que el legislador
valora como de politica legislativa. Asf, en ciertos su-

puestos la persona juridica se ve privada de adquinr
algunos derechos (29).

Y esto es lo que ocurre en nuestra legislacion respecto
de las sociedades constituidas en el extranjero, quienes
sdlo tienen capacidad para realizar un acto aislade en
nuestro termitorie (conf, art. 118 parr. 2° LSC.). Pero si
quieren realizar en forma habitual actos comprendidos
en su objeto social, deberan entonces cumplir en forma
previa con los requisitos de i inscnpcnon establecidos por
el art. 118 pérr. 3° LSC.

IlI. APLICACION DE LA LEY ARGENTINA
PARA LA VALORACION . .
DE LAS INCAPACIDADES DE DERECHO

A tenor de lo expuesto hasta el momento, podemos
concluir que la violacion al requisito de inscripcién re-
gistral comporta una incapacidad de derecho. Sin em-
bargo, esta conclusitn sdlo es validamente sostenible
si se parte de la base de que la- materia objeto de
andlisis debe ser estudiada desde la perspectfva del
derecho local. Criterio éste que no resulta unanime-
mente oornpamdo por la doctrina. ‘ :

Asi, Benserior (30) entiende que a ley que ri@ la ca-
pacidad de la sociedad constituida en el extranjero es
la de su lugar de constitucion. En efecto, puesto a in-
dividualizar qué legislacion define la aptitud para adqui-
rir derechos y contraer obligaciones; el citado autoren-
tiende que una primera respuesta la brinda el art. 34
CCiv. al referir que ef reconocimiento como persona juri-
dica se condiciona a que la entidad pueda desenvol-
verse en las mismas condiciones fifadas por el art: 33
CCiv. para el funcionamiento de las corporaciones
constituidas en la Repiblica, es decir, que de acuerdo
con sus estatutos, tengan capacidad para adquirir de-
rechos y contraer obligaciones, aunque no requieran
autorizacion expresa del Estado para funcionar. Entien-
de que tal solucién comporta una remisién en materia
de capacidad a los estatutos fundacionales y a las
propias condiciones de existencia del ente extranje-
ro, resueltas y obtenidas fuera del territorio de la

Reptiblica.

Por mi parte no comparto tal criterio, pues la referencia
que el art. 34 CCiv. efectia respecto del art. 33 CCiv.
de ninglin modo pretende establecer una regla en ma-
teria de capacidad del ente constituido en el extranjero,
sino sélo un requisito habilitante para que dicho ente
pueda ser considerado persona juridica por nuestro or-
denamiento.

(28) Lambias, )orge J., "Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., L. Il, p. 62.
(29) Bueres, Alberto J. y Highton, Blena |., “Cédigo Civil comentado” cit., p. 337.

(30) Bensenor, Norberto R. y Ceravolo, Angel,
p. 1090.
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Lo que el art. 34 CCiv. establece es que si la sociedad
proveniente de un pals extranjero no tiene reconocidas
la condicién de sujeto de derecho ni la plena capacidad
de actuacién en el mundo juridico en su propio lugar
de origen, no podra pues ser considerada persona ju-
ridica (en cuanto centro diferenciado de imputacién de
normas) en nuestro pais. Pero ello de ningin modo
autoriza a concluir gue si el ente constituido en el ex-
terior si goza de plena capacidad en su lugar de cons-
titucian, la misma se traslade sin mas a la 6rbita de la
jurisdiccion soberana argentina.

Podra eventualmente la incapacidad de hecho <que es
la que se establece a favor del incapaz=regjrse por la
ley extranjera, pero nunea la capacidad o incapacidad
de derecho

Asl, si un su;eto de 19 afos de edad es mnsnderado
capaz por su pais de origen, podra serlo también para
los actos que otorgue en nuestro termitorio. Pero 13 ca-
pacidad de derecho estd prevista en proteccion det or-
den plblico, y por eso no puede regirse por la ley del pals
extranjero. Tal es el caso, por ejemplo, de la prohibicién
para las sociedades extranjeras de ser controlantes
de empresas de transporte aerocomercial (Codigo
Aerondutico, ley 17285 [ALIA 1967-B-1496), art. 99
inc. 4). Por méas que se le reconozca el caracter de
persona juridica y que dicha sociedad tenga plena ca-
pacidad en'su pais de origen, la misma no tendra tal
capacadad en el caso concreto en nuestro temitorio.

ldent:ca situacion plantea efart. 2 ley255?0 (LA2002-
B- 2851) sobre bienes culturales y medios de comuni-
cacion.

Conforme ya lo adelantara, para la valoracion de las
incapacidades de derecho resulta siempre aplicable —a
mi entender— Ia legislacion argentina. Ello asi, segin lo
dispuesto expresamente por el art. 949 CCiv., que es-
tablece: “La capacidad o incapacidad de derecho, el
objeto del acto y los vicios sustanciales que pueda con-
tener, serdn juzgados para su validez o nulidad por las
leyes de este Codigo”.

Comentando el referido articulo afirma Rivera (31) que
la ley aplicable a la capacidad de derecho es la ley
argentina. En estos casos no se aplica la ley del domi-
cilio, sino el Derecho nacional.

En igual sentido se expresa Llambias, tal como ya lo
hemos visto supra cap. I, pto. b.5,

Por su parte, el art. 1209 CCiv. establece también que
“Los contratos celebrados en la Repiblica o fuera de
ella, que deban ser ejecutados en el temitorio del Esta-

do, seran juzgados en cuanto a su validez, naturaleza
y obligaciones, por las leyes de la Repdblica, sean los

" contratantes nacionales o extranjeros”.

Idéntica solucidn es la que adopta el Tratado de Dere-
cho Civil Intemacional de Montevideo de 1940, el que
determina que para los actos de un ente extranjero que
deban cumplirse en otro pais o que sus efectos se
produzcan en otro pais, la capacidad de derecho de
dicho ente se rige por las normas del pa;s donde el acto
se cumpla o surta sus efectos. )

Dicho Tratado determina ademas Io srguente

“Art. 4. Para el ejercicio habrtual de acto&comprendl-
dos en el objeto especial de su institucién, la capacidad
de las personasjuridicas de cardcter privado se sujetara
a las prescripciones establecidas por el Estado en el
cual intenten realizar dichos actos”, ; %

De manera tal que ninguna duda puede caber sobre
la aplicacin de la ley argentina para la determinacion
de la capacidad de derecho del ente constituido en el
extranjero que pretenda ejercer actividad habitual en
el pais. s

IV. LA NULIDAD COMO CONSECUENCIA '
DEL ACTO CELEERADO POR EL INCAPAZ

Ya hemos visto cémo la violacidn al requisito de ins-
cripcion registral comporta una incapacidad de dere-
cho. Técanos ahora adentramos en la determinacion
de las consecuencias del acto celebrado por el incapaz.

Y si bien ya he adelantado algp sobre el particular, cua-
dra sefalar en esta oportunidad el sustento normativo
de la nulidad que propicio. Y el mismo se encuentra en
lo dispuesto por el art. 1040 CCiv., que establece que
“El acto juridico, para servdlide, debe ser otorgado por
persona capaz de cambiar el estado de su derecho™.

Siendo que la sociedad constituida en el extranjero que
no se encuentra inscripta en el pais es un sujeto incapaz
de derecho, consecuentemente, el acto juridico otor-
gado por ésta en nuestro temitorio que comporte el
despliegue de una actividad habitual serd un acto vi-
ciado de nulidad.

a) Acto nulo o anulable

£l acto asi viciado sera un acto nulo o anulable de-
pendiendo de que el vicio aparezca en forma mani-
fiesta o no al momento del otorgamiento del acto (conf.
art. 1038 CCiv.).

(31) Rivera, Julio C., “Cédigo Civil comentado”, 2005, Ed. Rubinzal-Culzoni, art. 949, p, 327.
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Si la sociedad no inscripta manifestara falsamente que
el acto realizado comporta la celebracion de un acto
aislado, éste seria anulable porcuanto haria falta una
investigacién posterior para determinar la existencia
det vicio. :

Por el contrario, si informara que comporta el gjercicio
de una actividad habitual, el acto seria nulo, habida
cuenta del caracter manifiesto del mismo.

Sin embargp, el problema se plantea cuando la so-
ciedad omite manifestar el cardcter del acto. Si se in-
terpretara que existe obligacién por parte del ente de
invocar que se trata de un acto aislade para quedar
habilitada para otorgario, entonces la falta de manifes-
tacion al respecto conducirfa a concluir que el vicio seria
evidente, y por lo tanto el acto seria nulo.

Por el contrario, Si se comlwera que el ente constituido
en el extranjero no se encuentra formalmente obligado
a efectuar tal manifestacion, su omision en nada per-
judicaria a la validez del acto, siendo pues necesario
efectuar una investigacion para determinar la existencia
0 no de una actividad habitual y, en consecuencia,
detectar el vicio. De modo tal que en tal supuesto el
acto seria anulable. f

Sin pefjuicio de Fo antenor la fana de manrrestamon
por parte de la sociedad en cuestidn tendra influencia
a la hora de determinar la eventual buena o malafe de
su contraparte, pues es innegable que un comerciante
probo y leal que se conduzca con la diligencia de un
buen hombre de negocios, sabiendo que se trata de
un ente constituido en el exterior, deberia exigifle mini-
mamente a fin de determinar su capacidad para actuar
en el pais que le informe si se encuentra inscripto por
el art. 118 pam. 3°LSC., o si el acto que esta realizando
es un acto aislado que califica por el parr. 2° del mismo
articulo! -

b) Nufidad absoluta o relativa

Toda vez que la finalidad tuitiva del requisito de inscrip-
cién estatuito por el art. 118 LSC. no busca amparar
a la sociedad extranjera sino a la comunidad juridica
argentina, al trfico comercial locat y a los ciudadanos
nacionales que contraten con aquélla, no cabe mas
que concluir que se encuentra comprometido el orden
publico, y, por ende, la nulidad involucrada sera ade-
mas de caracter absoluto,

En este orden de ideas bien conviene recordar las pa-
labras de Llambias cuando dice que “frente a una in-

capacidad de derecho, la ley reacciona rigurosamente,
imponiéndole al acto obrado en contravencidn la'san-
cion de nulidad absoluta, que es la mas intensa ani-
quilacién al alcance del legislador” (32); 1+ 1 1

El caracter absoluto de la nulidad implica que () 1a
misma no es susceptible de confimnacion, (i) es im-
prescriptible, (iii) puede ser invocada por cualquier ter-
cero con un interés legiimoy (v) puede (es mds; debe)
ser declarada de of icio por eI Juer (conf an. 1047
CC-N) k

En tdent:oo sermdose expresa Borda (33) al at‘ imar que
cuando existe' una incapacidad de' derecha es porque
media un interés superior ¢ una razén moral o de bue-
nas costumbres. De ahi que:las incapacidades de de-
recho sean de'orden piblico; y como consecuencia de
ello, la realizacién de un acto porun incapazde derecho
da origen a una nulidad absoluta, y por lo tanto no
smceptb{ede conﬁnnaclon. SO i o3
Sdlo emepuonarmente una mpacndad de derecho
puede dar lugara una nulidad relativa, cuando la misma
esté prevista primordialmente enf defensa de'un interés
particular mas alld de la propension natural de este tipo
de incapacidades a mantener las relaciones humanas
en un nivel moralmente mds saludable que- si se per-
mitiera lo que esta prohibido. Tal serfa eventualmente
el caso del impedimento para comprar que alcanza a
los padres, tutores, curadores, albaceas y mandatarios,
a quienes se les prohibe la adquisicion de los bienes
de sus representados, no sélo‘en defensa de la mora-
lidad de las relaciones sino primordialmente en defensa
de los propios incapaces de hecho aquienes ellos re-
presentan (34). ’

Huelga resaltar que en el caso del art. 118 par. 3°
LSC. no se advierte cual podria ser el interés particular
protegido. La norma es una regla de tipo genérico es-
tablecida en resguardo de toda la comunidad local.

Sin perjuicio de todo lo anterior, he de sefialar que a
igual conclusion se llega por via de la aplicacién del
art. 18 CCiv., el cual establece que “los actos prohibi-
dos por Ias leyes son de ningin valor si la ley no designa
otro efecto para el caso de contravencion”..

Y aqui bien vale la pena recordar una vez mas que las
sociedades constituidas en el extranjero no inscriptas
tienen expresamente prohibido celebrar actividad ha-
bitual en el pais.

Si bien el art. 1040 CCiv. ya prevé expresamente la

(32) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Civl. Parte general” cit., p. 389, n. 570,
(33) Borda, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., t. I, p. 392.
(34) Conf. C. Nac. Civ., sala D, LL 101-1001 (6184-5); id., sala F, LL 104-755 (7248-S).
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sancién de invalidez, el art. 18 CCiv. viene a reafimar
s:gmﬁcamramente el concepto ) ;

V. CONSECUENCIAS DELA NUUDAD

Analizaremos separadamente los supuesms de los ac~_

tos nulos y de los acms anulables...

a) Actos nu!os

Ha de sentarse como pnncrpm generai que el acto nulo
es invalidado directamente por la ley misma, que lo
tiene por tal aunque su nufidad no haya sido juzgada
(conf. art. 1038 parte 27). Su ineficacia existe ab initio,
desde: el.origen misma del-acto, el cual nace con un
vicio congénito, definido por la ley, de tal manera que
es ese vicio lo que obsta a la validez del acto e rmpecle
la pmduomondesusefectostam b Lok g b
Vagtal OF el

Sentado el pl"lnClpiO general cuadra ahora obsenra.r las
consecuencias de dicha sancion respecto de las partes
¥ delostercems mterasados. gt :

L-Efechsen&elaspadﬁ :

Hay que dlstmgwr aquf segun se trate de un acto ya
ejecutadoo de uno pendiente de ejecutar. ;

A)Actomejecutadq ) s :

En tal caso, declalada fa nuhdad no es pomb!e exdgr
el cumplimiento de las obligaciones que de él derivam;
mas aun: si la nulidad todavia no ha sido declarada,

puede ser opuesta. por via de excepcion por el |nterev
sado (conf. art. 1058 bis} (36). '

a desvirtuar sus consecuencias materiales se vera pre-

. cisada a deducir una accion judicial, denominada ac-

cion de nulidad. La admision de esta accién no origina
una nueva situacion de derecho, La sentencia de nuli-
dad nada innova; no acuerda derechos nilos quita. Sdlo
verifica o declara cudl es el verdadero alcance de la
situacion preexistente al expedir la certificacion de que
el acto cumplido, por nulo, carece de efectos (37). La
verificacién de tal circunstancia producira las mgu:ente.s
consecuencias:

0} Obffgadén.de restituir; dmtadala senténcia de nuli-

dad,: recobra plena operatividad la situacién juridica
existente en forma previa al acto nulo. De modo tal que
si se operd la transmisién de un bien como consecuens-
cia de un acto nule, tal transmision carece de.causa y
paralelamente recobra plena eficacia la causa que te-
nia el transmitente con anterioridad a la transmision
para conservar para si el bien transmitido. De modo tal
que, técnicamente hablando, en el caso de los actos
nulos no serd la sentencia de nulidad la que obligue a
restituir, sino que la restitucion reconocerd su causa en
la subsistencia del derecho preexistente al acto nulo,
que éste ha dejado inalterado (38).

Diferente serd [a situacién en e supuesto de los actos
anulables, en el que —como verermos— existe una pre-
vision especifica plasmada en el art. 1052 CCiv.

(ii) Frutos: en este punto se plantea una sutil—pero no
por ello poca importante— diferencia entre lo que s0s-
tienen Lambias y Borda: Para el primero de elios el

régimen relativo a los efectos de la sentencia de nulidad
sobre los frutos, establecido por los arts. 1053 y 1054

CCiv.,.no resulta aplicable al supuesto de los actos nu- -

los, sino sdlo’al de los actos anulables (39), mientras

que el segundo de ellos, tras reconocer gue la solucién
de Llambias implicaria una solucién mas justa, entien-
de que la ley no efectia un distingo que autorice a

B) Acto ejecutado

Cuando el acto ha sido ejecutado, la parte que aspire

(35) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., t. Il, p. 626.

(36) Borda, Guillermo A, "Tratado de Derecho Chil, Parte general” cit., t. I, p. 397.

(37) Lambfas, Jorge J., “Tratado de Derecho Chil. Parte general” cit., t. I, p. 629.

{38) Moyano, Juan A., ‘Las restituciones del art. 1052 CCiv. no son efectos de la anulacion de actos Jurfdlcos JA 43-293.
(39) Los fundamentos que expresa el citado autor para sostener que los arts. 1050 a 1055 sdilo se refieren a los actos anulables
son los siguientes: “1) Asi lo indica el art. 2050, que alude exclusivamente a la nulidad pronunciada por lo jueces, que es la
gue comesponde a los actos anulables, por cuanto la de los actos nulos es independiente de todo pronunciamiento judicial,
por reputarios tales la ley aunque su nulidad no haya sido juzgada (conf. art. 1038 in fine). 2) Esta inteligencia resulta reforzada
por la consuita del sistema de Freitas, mentor habitual del codificador en esta materia. En el Esbozo de este autor se oponen
cantinuamente las nulidades que sélo declaran los jueces (actos nulos) a aquellas otras que juzgan por sentencia (actos
anulables), Nos parece innegable que solamente estos ltimos actos, cuya nulidad es dependiente de juzgamiento segin la
terminologfa de Freitas (Esbozo, art. 788), pueden requerir que su invalidez sea pronunciada por los jueces. 3) Esta conclusion
es la tnica que sahva la contradiccién que, de lo contrario, existiria entre el art. 1038 y los arts, 2050 y ss. Pues si los actos
nulos se reputan tales aunque su nulidad no haya sido juzgada, no es admisible que pueda la sentencia que los verifique en
este cardcter introducir alguna alteracion en su estado precedente de ineficacia juridica, En otras palabras, si los arts. 1050 y
ss. se refrieren a los actos nulos, tendriamos que habria dos categorias de dichos actos, segln que ellos hubiesen sido o no
reconocidos por sentencia. Pero como esta dicotornia es contradictoria, no solo de la misma esencia del acto nulo, sino de
los propios términos del art. 1038, sélo cabe la conclusion de que los arts. 1050 y ss. no comprenden en su Grbita a los actos
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asumir tal conclusién y conc}we,- por ende, que los
referidos articulos se aplican tanto a uno como a otro

supuesto (aw)

Elart. 1053 CCN dispone que “Si el actofuere b||ateral

vy las obligaciones correlativas consistiesen ambas en
sumas de dinero, o en cosas productivas de frutos, no
habra lugar a la restitucion respectiva de intereses o de
frutos, sino desde el dfa de la demanda de nulidad. Los

|ntere9$ybsﬁumSQeMMdOShastamepocase

oompensan erme s,

Ss&steamculn no resultara apllcableparae!msode
los actos nulos, entonces no existirfa la posibilidad de
compensary las partes deberian restituirse Ia totalidad
de los:frutos percibidos; de la cosa desde el mismo
momenta en que ésta les fue entregada; Esta seria la
solucién mas coherente con el principio general senta-
do de que el acto nulo es ineficaz desde su mismo

origen aunque su nulidad no haya sdon.z@&s {conf.’

art. 1038 CCN) £
Sl, por el contrano,.se aceptara la éplicacién del
art. 1053 a los actos nulos, existiria una franca con-
tradiccion entre la solucién que brinda dicho articulo
(en el sentido de que los frutos percibidos antes de la
demanda de nulidad quedan para el que los percibid)
yel pnnmpqo sentado pur el mentado art. 1038 CCiw.

Desde la pasmsén de Uambuas la sentencla de nwldad
no ejerceria influencia sobre el régimen de los frutos
que hubiere- percibido la’ parte poseedora de alguna

" cosa fructifera recibida en virtud def acto nulo. La res-

titucion de- tales frutos dependeria del caracter de |
posesion, seglin fuere de buena o de-mala fe; toda ve
que la posesién de buena fe constituye un titulo le
gitimo de propiedad sobre los frutos percibidos (conf

-art. 2423 CCiv.) Por lo tanto, et poseedor de buena fe

podria consenvar los frutos percibidos antes de lainter
posicién de la demanda, pero no los posteriores, pues
a partir de entonces su posesién habria perdido. aque
caracter en razon del conocimiento de la causa desvir-
tuante del titulo en que se apoyaba'su posesion (conf,
arts. 2358y 2433 CCN J (41)

il () 7 o

Debo aclarar que l'IO mmparto el cnnerru sustemadc
« con refaciéna la posibilidad de invocar buena fe para
. apropiarse de los frutos percibidos; pues tratdndose de
| una acto nuloy el vicio que afecta.el mismo aparece

manifiestoy; en consecuencia, nadie puede alegar su
desconocimiento como causal jusuﬁmwa de una even-
tual buena fe.

Por su parte, el art. 1054 dispone que 'si de dos ob-
jetos que forman la materia del acto bilateral, uno solo

- de elles consiste en una suma de dinero, o en una cosa

productiva de frutos; la restitucién de los intereses o de
los frutos debe hacerse desde el dia en que la suma
de dinero fue pagada, oﬁJeentregada Iaoosapmduc-
tiva de frutos”. :

S ,; 2 afrmyaat el | :

Si bien ya hemos visto que dicho amculo resultaria sélo
aplicable al supuesto de los actos anulables, lo cierto
es que la solucién por éste propiciada no me merece
reparo alguno respecto de los actos nulos, pues el re-
sultado de su aplicacion no. distaria en nada.de lo que

4 Hlalal g

g

nulos, sino a los anulables. 4) Este arpumento se ve reforzado por la consideracion del texto de a ley. El art. 1050 no habla
de acto nulo, sino de acto anulado, y es indudable gue ‘nulo’ y "anulado’ son calificaciones que no pueden convenir a una
misma e idéntica realidad. B acto nulo no requiere ningna operacion ulterior que lo invalide, esto es, que lo anule, puesto
que estd invalidado por si mismo, en razén del vicio congénito, ya definido por la ley, que lo desvirtia, En cambio, el acto
anulable es reputado vdlido mientras no sea anulado, y requiere indispensablemente de la sentencia para quedac anulado,
Sdio los actos anulables pueden después de un cierto momento ser actos anulados, Gramaticalmente, anulable significa pasible
de ser anulado, Y como el art. 1050 sélo alude a los actos anulados, estd claro que no incluye la disposicion sino a los actos
que comenzaron por ‘ser anulables, nunca nulos. 5) Bl examen de los articulos que siguen al 1050 analizado, corrobora la
conviccién formada. El art. 1051 vuelve a hablar de ‘acto anulado’ para contemplar la suerte de los derechos derivados a favor
de terceros. Bl art. 1052 insiste en referirse ala ‘anulacién’ del actoya la obligacion de restituir que proviene de dicha anulacién,
siendo incuestionable que, tratindose de actos nulos, |a obligacién de restituir no deriva de una anulacién imposible, sino de
la sola ejecucién de una acto que, por ser ‘nulo’, carece de idoneldad para causar la adquisicién del derecho alguno. En fin,
los arts, 1053, 1054 y 1055, por su evidente comelacidn con los anteriores, stio pueden ser referidos a los actos anulables
¥ a las consecuencias emanadas de la sentencia de anulacién: el codificador ha querido prever diversas modulaciones, que,
segln los casos, presenta la obligacion de restituir, entre partes, derivada del pronunciamiento judicial de la anulacién™
(Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., p. 626).

{40) Refinéndose a la teoria de Liamblas, Borda apunta que “No obstante su rigor légico, el argumento no nos parece decisivo.
Aun traténdose de nulidades dispuestas ab initio por Ia ley, la sancitn no significa privar de todos sus efectos a los actes nulos,
pues la misma ley, no la sentencia, les atnbuye a veces efectos muy importantes. Y aunque la original interpretacién Lamblas
permitiia una solucién més justa del problema de la adquisicion de los frutos, no creemos que sea posible apartarse del texto
del art. 1053 y ss., que son muy claros cuando comprenden tanto a los actos nulos como a los anulables” {Borda, Guillermo
A., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., p. 400).

(41) Uambias, Jorge J., "Tratado de Derecho Civil, Parte general” cit., t. ll, p. 630.
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resultarfa de la aplicacién del principio general de que

" el acto nulo es ineficaz desde su mismo ongen aunque

su nu!Jdad no haya sido Juzgada
{m) .fnrerwes. suendo que tos mtereses oonst:tuyen una
especie de frutos civiles: frutos del capital, resultan apli-

cables al caso todos los extremos mencronados enel
punm antenor.

%Efectosrwpemdawms

A este respecto, el art 1051_ CCJv. dispone que todos

+los derechos reales o personales transmitidos a terce-
.rog sobre uninmueble por una persona que ha llegado

a ser propletario en virtud det acto anulado quedan sin
ningvin valory pueden ser reclamados directamente del
poseedor actual; salvo los derechos de los terceros ad-
quirentes de buena fe a titulo oneroso, sea el acto nulo
o anulable. SRS

b) Achs anu!abfes wih

Recordenms que a clrfefencia de:los actos nulos en
este supuesto el vicia que invalida al acto no aparece
manifiesto, siendo necesario una Inv%tlgacmn para su
determinacion. .. . . z

1.- Efectos respen:tu de Ias parb&s

Tamblen aquf resulta fundamental dlsnngunr segun el
acto haya sido epemtado ono.

5 PR iCS

A}Acta no ejecutaﬂo

Tal como lo expresdramos ya respecto de los actos
nulos, cuando el acto aun no hubiese sido ejecutado,
la parte cuyo cumplimiento es requerido podra excep-
cionarse articulando el correspondiente pedido de nu-
Iidad (conf. an. 1058 bis CCiv.). ;

B} Acto ejecuiado

Canfunne alo d1spumtn por el art. 1046 CCiv., los

actos anulables se reputan vélidos mientras no sean
anu!ados, y solo se tendrdn por nulos desde el dia de
la sentencia que los anulase. Sin embargo, de acuerdo
con lo establecido por el art. 1050 CCiv., la nulidad
pronunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo

o igual estado en que se hallaban antes del acto anu-

. lade. Y ello dara lugar a las siguientes consecuencias:

(i) Restituciones: las partes deberan restituirse mutua-
mente lo que hubleran recibido o percibido reciproca-

mente en virtud o por consecuencia del acto anulado
(conf arr. 1052 CC:v N :

(i |} Fmtos emreresex. aqui sf cobra plena operatividad
lo resuelto por los arts. 1053 y 1054 CCiv., pues nin-
guna discusidn doctrinaria se ha suscitado en tomo a
su aplicacion a los actos anulables; aungue si se han
levantado Innumerables voces contra las posibles ine-
quidades que la solucion contenida por dichos articulos
podria suscitar. Sin perjuicio de tales criticas; las cuales
veremos mas adelante, lo cierto es que la solucién
plasmada en dichas normas consiste en que si las dos
partes del acto hubiesen recibido cosas productoras de
frutos, los mismos se compensan reciprocamente has-

-1a el dia de interposicién de la demanda de nulidad y

de alli en adelante deberan restituirselos mutuamente.
Si, en cambio, una sola de las partes hubiese recibido
una cosa productora de frutos; ésta debera restituir los
frutos percibidos desde el mismo momento.en que la
cosa le fue entregada. . :

B Lt ¥ 1 . 1] ' . '
Lacritica ﬁjndamental que seleformulaaesta sol'ucién
es que se aparta del principio sentado por el art. 2423
CCiv., conforme al cual el poseedor de buena fe hace
suyos los frutos percibidos durante su posesion, y sien-
do que se trata de un acto anulable (es decir, de uno
cuyo vicio no aparece manifiesto sino que requiere de
una investigacion para su deteccion), hubiese sido de-
seable que el legislador hubiese diferenciado la situa-
cion de la parte que actud con ignorancia de la exis-
tencia del vicio.

Respecto de J'a compensacion prevista por el art. 1053
CCiv., expresa Borda (42) que tal compensacion sdlo
puede ser posible en el caso de que ambos contratan-
tes fuesen de buena o de mala fe; pues si uno de ellos
fuese de buena y el otro de mala fe, la solucién propuesta
importaria prémiar al contratante deshonesto (43).

Respecto de la solucion prevista por el art. 1054 CCiv,,
la objecion de Borda se basa en que la falta de distin-
cién entre poseedor de buena o de mala fe termina
obligando al que es de buena fe a restituir los frutos

(42} Borda, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” cit., t. I, p. 399.

(43) Para fundar su conclusion utiliza un ejemplo elaborado por Moyano (“Efectos de las nulidades”, p. 129, n. 242); “B
propietario de un vifiedo improductivo obtiene, por medio de informes falsos sobre su rendimiento ¥ por ocultamiento de la
enfermedad de las cepas, que otro duefic de un vifedo en plena produccién el permute la propiedad, El acto se consuma:
pera demandada la nulidad y demostrado el dolo, el acto queda sin efecto y ambas partes deben restituirse los vifedos
mutuamente. Si se aplicara a este caso el art. 1053, resultaria que la parte que procedié con dolo se beneficiaria con la
preduccion de la buena vifa y la victima no percibiria fruto alguno™.
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{ii) Consecuenternente, el vicio que afecte al acto nc
sera susceptible de confirnacién por voluntad de las
partes (conf. art. 1047 CCiv.) y la accion para peticional
su nulidad sera imprescriptible (44).

desde que la cosa le fue entregada, como si se tratara
de un poseedor de mala fe.

En este supuesto hubiese resultado preferible aplicar
la solucion del art. 2433 CCiv., conforme al cual el ; i
poseedor de buena fe que es condenado a restituir la (i) Dicha accién podra ser peticionada por: (a) cual-
cosa sélo debe los frutos percibidos con posterioridad  quier tercero interesado, como podria ser'-por ejem-
al inicio de la demanda de restitucion. plo— un tercer acreedor embargante del inmueble del
deudor que quisiera destruir la garantia hipotecaria que
pesa sobre el mismo para tener mayores probabili-
dades de cobro; (b} el Ministerio Publico; y (c) en caso
de que el vicio aparezca en forma manifiesta debera ser
declarada de oficio por elj Juez (conf. art: 1047 CCiv. }-

2 ~ Efectos respecto de terceros

Vuelve a resultar aqui de aplicacion lo dispuesto por el
art. 1051 CCiv., por lo que la sentencia de nulidad no
producira efecto alguno respecto del tercero adqu:rente
de buena feyan’tulo oneroso. ! () Sin embargo, Ia sociedad no mscnp{a no podra
nunca solicitar Ia nulidad del acto. Elio asi; por cuanto
e} art. 1047 CCiv. establece que la nulidad no podra
ser solicitada por aquel que ha ejecutado el acto sa-
biendo o deb|end0 saber el'vicio que lo rmalldaba
(v} Del mismo rnDdo, y con fundamentn en’ el mismo
articulo, si el vicio apareciere en forma manifiesta, la
nulidad tampoco podrfa ser peticionada por el propio
deudor, pues nadie puede alegar ante los jueces su
pmp|a torpeza en defensa de sus derecms {45)

VI. EFECTOS PRACTICOS DE LA SANCION
DE NULIDAD

Mas alla de todo lo sefialado a lo largo del capitulo
que antecede, afin de clarificar los efectos practicos
que traeria aparejados la sancion de nulidad del acto
otorgado por una sociedad constituida en el exterior,
en el marco de una actividad habitual en el pals sin
encontrarse inscripta, seguidamente- analizaremos,
para concluir, las consecuencias suscitadas sobre el
caso de un crédito hipotecario, que es el ejemplo
que mas ha motivado la atraccién de la doctrina y la
jurisprudencia con motivo del ya mencionado y po-

|1émico caso “F!olyfaf’

(vi) De cualqmer modo la decraracrén de nulpdad ya
sea a consecuencia del pedido de un tercero, o del
propio deudor en los supuestos en que el vicio no apa-
reciere en forma manifiesta) no significa que el deudor
quede exonerado de restituir el dinero.

Asi a tenor de lo expuesto preoedentemente podemos ; : el h
concluir que: {vii) Por el contrario, debera restituirio de manera inme-
diata (ver supra cap. V, ptos. a.1.B.iy b.1.B.i):

(/) La operaci6n de mutuo serd nula de nulidad absoluta

(ver supra cap. IV, ptos. ay b). (viii) Si no hubiese pagado nunca intereses, debera

(44) Si bien la imprescriptibilidad de la accién de nulidad absoluta no se encuentra expresamente plasmada en el Codigo Civil,
lo cierto es que la doctrina yla jurisprudencia —en forma ampliamente mayoritaria- ast lo entienden. La razén fundamental que
se esgrime en este sentido es que la imprescriptibilidad de la accién de nulidad absoluta es una consecuencia de laimposibilidad
de confirmar el acto juridico respectivo (Bueres, Alberto J, y Highton, Elena 1. “Cédigo Civil comentado” cit., t. 2-C, p. 367). Por
su parte, la Corte ha sostenido que “El tiempo es impotente para transformar lo inmoral en moral, fo ilicito en Ifcito, lo informal
en formal, ysiempre el acto conservard el vicio original” (Corte Sup., 24/11/1937, JAB0-367). Sin embargp, existe ofra comiente
doctrinaria que sostiene que la accién de nulidad absoluta es prescriptible (Uoveras de Resk, Marla E., "Tratado tedrico-préctico
de las nulidades”, Ed. Depalma, p. 38y ss.). Esta corriente sostiene que “nos encontramos frente a dos instituciones de orden
piiblico, la nulidad absoluta y la prescripcion, en ambas hay un interés general comprometido. Frente a esta situacidn el
legislador se ha visto ante la necesidad de realizar una opcidn entre los intereses que cada una tiende a proteger, y creemos
que la opcion del legislador se ha realizado, primero al sancionar el art. 4019, y luego al mantenerio en su redaccién original.
El art. 4019 CCiv. argentino ordena: Todas las acciones son prescriptibles, con excepcion de las siguientes...’, y contiene una
enumeracién de acciones que no prescriben en seis incisos, entre los cuales no se encuentra la accién de nulidad absoluta,
El texto legal es claro y terminante, y sostener que la accidn de nulidad absoluta es imprescriptible es ir contra lege”.

(45) Se trata de una aplicacidn de la méxdma rormana neme auditur propriam tupitudinem allegans, incorporada a nuestro
Derecho positivo (Bueres, Alberto J. y Highton, Elena |., “Codigo Civil comentado” cit., t. 2-C, p. 363). Esta solucién ha merecido
recepcidn jurisprudencial en el caso "Rastelli de Vema, A. v. Gonzdlez de Abdala, A." (C. Nac. Civ., sala F, 3/8/1990), LL
1991-B-359, DJ 1991-2-66. En este caso el tibunal sostuve que |a nulidad absoluta de una hipateca por vulneracidn de la
espegialidad no podfa ser alegada por el constituyente de la misa a quien se ejecutaba el crédito garantizado, de conformidad

con el art. 1047 CCiv.
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pagarlos desde la fecha en que le fue ehtireéada la
suma de dinero, ya sea que el acto fuese-nulo o anu-
lable (ver supra cap. V, ptos. a.1.8.ii y b.1.B.ii).

(i) Pero el interés que debera pagar no es el pactado
en el mutuo hipotecario declarado nulo, pues, por su
misma nulidad, el pacto carecera de virtualidad ejecu-
toria. El interés que debera pagar es el que fije pruden-
cialmente el juez (sobre la base de los parametros de
la jurisprudencia) como justa retribucién del dinero.

(%} Si ya hubiera pagado intereses conforme al contrato
de mutuo y éstos fueran mayores a los de plaza, la
porcitn pagada en exceso a los de plaza carecera de
causa y el acreedor deberia restituirlos con més sus
respectivos intereses, ya sea-que el acto fuese nule o
anulable (conf. arts. 499y 788 CCiv.). En cam bio, para
definir la situacidn de los intereses pagados como in-
tereses de plaza sf habré que distinguir seglin el acto
fuese nulo o anulable (de acuerdo con si el vicio —acti-
vidad habitual sin la consecuente inscripcion— aparecia
en forma manifiesta o:ne). .. : | e

&) A efectos del andlisis def item sefialado en el parmafo
que antecede debe tenerse presente que cada cuota
de interés que el deudor hubiese pagado al acreedor
se convierte -una vez pagada- en una nueva suma de
capitat generadora de intereses que el acreedor le pa-
sara a deber al deudor, Asi, entonces; en el supuesto
de que el acreedor hubiese enganado al deudor dicien-
do que el acto revestia el caracter de aislado el acto
sera anulable y —en consecuencia—, por imperio de lo
Previsto por el art. 1053 CCiv., los intereses devenga-
dos a favor de cada una de las partes con anterioridad
al inicio de la demanda de nulidad se compensarian
reciprocamente, y las partes sélo se deberian restituir
los intereses devengados con posterioridad a la misma.

(xii) Dicho en otras palabras, el interés que el acreedor
debiera al deudor (como consecuencia de las cuotas
percibidas) se compensaria con el interés queel deudor
debia at acreedor porel capital que recibié originalmen-
te al celebrarse la operacién de mutuo. Siendo asi,
nada tendrian que reclamarse reciprocamente las par-
tes hasta la fecha de inicio de la demanda, con excep-
cién —por su puesto— de la obligacion de restituir el
capital original que pesara sabre e} deudor,

{xiii} Si, por el contrario, el acreedor no hubiese enga-
fniade al deudor v el vicio del acto surgiese de manera
manifiesta, el acto entonces seria nulo y —conforme a
la teoria de Llambfas ¥ya explicada supra cap. V, pto.
a.1.B.i- no operaria la compensacion antes sefialada,

siendo obligacién de las partes restituirse los intereses
respectivos desde que cada suma de dinero fue perci-
bida. De este modo, el acreedor deberia pagar al deu-
dor los intereses generados por cada cuota de interés
porélpercibida, -, - | . :

{xiv) A primera vista esto podria parecer una solucién
injusta, porque si por $ 1000 de capital ef deudor debia
pagar $ 100 de interds, y asi efectivamente lo hizo, y
ahora resulta que esos $ 100 generaron $ 10 de inte-
rés que el acreedor debe al deudor, en definitiva, el
acreedor teminarfa recibiendo sélo $ 90 de los $ 100
que le comespondan., - i :

Mas tal apreciacién no seria comecta pues prescindiria
en suanalisis de lafecha de cote alaque la liquidacion
reciproca de friutos e intereses debe ‘practicarse, que
es la fecha de interposicion de la demanda, . -

Por ello, si los $ 100 de interés que el deudor debia al
acreedor por el capital originalmente recibido se en-
cuentrancalculados a la fecha de inicio de Ia derman-
da de nulidad pero en realidad resuita que ya fueron
pagados hace més de dos arios, porejemplo, el deudor
—en definitiva- se perdié durante esos dos anos de
obtener la renta (que hemos fijado en $ 10) de esa
suma de dinero, mientras que —paralelamente- ¢
acreedor que: los cobrb estuvo usufructuando ese di-
nero -0 al menos tvo la oportunidad de hacerio— du-
rante igual periodo de tiempo, obteniendo una renta
adicional de $ 10. En resumen de cuentas, si el acree-
dor no restituyera los intereses comespondientes a los
importes percibidos antes de la demanda de nulidad,
el acreedor terminaria siendo $ 10 mas ricoy el deudor
$10maspobre.. oo

(%} La hipoteca, por su carééter de accesoriaa la ope-
racién principal, serd también nula, porlo gue el acree-
dor carecera de privilegio alguno.

{xvi) Finalmente, pese a ello, si el vigio no apareciese
manifiesto no podria frenarse la via ejecutiva mediante
laarticulacién de una excepcién de inhabilidad de titulo,
pues el mismo serfa perfecto en cuanto a sus formali-
dades extrinsecas. Este criterio ha sido sostenido por
Llambias (46), quien afima que esta excepcion no es
procedente en el trdmite del juicio gjecutivo porque esta
causa de invalidez larvada y oculta no afecta a las for-
mas extrinsecas del titulo que seejecuta (conf. art. 544
inc. 4 CPCCN., ley 17454 [ALA 1977-A-533)). Y el
mismo ha sido receptado tambign por la jurisprudencia
de nuestro mas alto tribunal al dejar sin efecto el fallo
de Camara en el caso “Rolyfar” por considerar que la

(46) Uambias, Jorge J., “Tratado de Derecho Civil. Parte general” ot, LI, p. 637,
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frecuencia con que la cedente del crédito hipotecario
ejecutado pudo haber actuado en el pals significo apar-
tarse de las formas extrinsecas del titulo, para inmis-

cuirse en el examen dé la actividad comercial de aqu
lla; aspecto que, por tratarse de un juicio gjecutivo,
correspondia evaluar (47).

Las reformas sobre gobierno corporativo

a seis anos de su sancion

-t

whir

' Por Ignacio Nicholso

aplica sofo a las sociedades cotizantes?— ||

Algunos cuestionamientos.— IV. Conclusiones

I. INTRODUCCION AL GOBIERNO
CORPORATIVO " '

Cinco afios atrs la legislacién argentina incorpord a
Sus normas ciertos principios de gobiemo comporativo
mediante ‘el decreto 677/2001 (LA 2001-B-1573).
Nos proponemos reflexionar en este trabajo sobre las
fronteras y alcances del concepto de gobiemo corpo-
rativo (éde qué hablamos cuando hablamos de corpo-
rate govemance?), la normativa vigente en la Argentina
sobre la materia y la eventual necesidad de su modifi-
cacién ala luz de la realidad argentina. v « -«

El concepto de gobiemo corporativo, corporate gover-
nance o buen gobiemo en las sociedades comerciales
nacié a partir de la necesidad de “replantear las rela-
ciones de poder en las sociedades cotizadas”. La diso-
ciacién entre la propiedad (de los accionistas) yel poder
{de los administradores ejecutivos) en las sociedades
cotizadas (1), marcada por la dispersion del capital so-
cial en un gran nimero de pequefios accionistas e in-
Vversores, provoca problemas de agencia, pues los in-
versores y accionistas carecen de la adecuada informa-
cién que es dominada por los ejecutivos (asimetria en

(47) Corte Sup., ED 209-136, n, 52912:
témminos del art. 118 LS. y si existe o no u
que no puede ser objeto de tratamiento en |
de la excepcidn de inhabilidad de titulo con

¥aque el exarnen de la frecuencia con que la cedente del crédito hi
apanarse de las formas extrinsecas del titulo, para inmiscuirse en el exal
por tratarse de un juicio ejecutivo, no comespondia evaluar” (del dicta

sLyo).

(1) Velasco San Pedro, Luis A.,
Olivencia'™, RDCO 2000-33-397.
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la informaci6n). La inelevante: participacion de estos
accionistas conduce a su apatia, pues el costo de sL
intervencion supera con creces el beneficio esperable.

Por su' parte, Iu;.; escandalos ocum‘do-s en los tiltimos

anos en sociedades cotizantes en los mercados de va-
lores intemacionales han potenciado la urgencia de-un
serio planteo en la materia. A la clencia juridica se le
exige una respuesta para que estos fraudes puedan ser
evitados y sancionados. : i

La falta de transparencia;, los problemas de agencia y
el debilitamiento de la confianza de los inversores en
el gobiemo y administracion de las emisoras incremen-
ta el riesgo del mercado y por lo tanto afecta el precio
de cotizacién de los valores negociables ofrecidos en
el mismo. A mayor riesgo, mayor la tasa de descuento
de los capitales invertidos y mayor entonces €l costo
del capital. st :

Paraintroducir mecanismos de control intemoy extemo
que aseguren [a fidelidad de los administradores y la
proteccién del interés de la sociedad surgi6 la profun-
dizacion del estudio del gobiemo corporativo “entendi-

“Si bien lo relativo a si e contrato que se ejecuta es o ro un acto asilado en los
na sancion para el incumplimiento de esta norma, es un tema de derecho comin
a instancia extraordinaria, no ocune lo mismo con las quejas referidas al acogimiento
prescindencia de lo establecido enel art. 544 CPCCN. (to.1981, LA 1981-B-1472),

ipotecario ejecutado pudo haber actuado en el pals, significt
men de la actividad comercial de aquélia; aspecto que,
men del procurador fiscal que la Corte comparte y hace
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