SOCIEDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO – LA SITUACIÓN DE LA SOCIEDAD EXTRANJERA NO INSCRIPTA
                                                                                     - Pablo Raúl Mariani-

El capitalismo a nivel internacional implica la penetración en nuevos territorios y espacios económicos, dicho desembarco puede llevarse a cabo por empresas trasnacionales bajo la forma de empresas o mediante la forma de sociedades comerciales.
Lo cierto es que cuando estos capitales ingresan en territorio extranacional a través de sus titulares o de las personas de existencia ideal creadas por éstos, se confrontan dos intereses en la búsqueda de equilibrio razonable de convivencia: el de la libertad que busca el inversor extranjero, y el del control y supervisión – en ejercicio de poder de policía- que pretende ejercer el Estado receptor. Y esta relación tiene una faceta especialmente compleja en lo vinculado al eventual reconocimiento de nacionalidad a las sociedades, y a los aspectos relativos a su actuación extraterritorial
.
Zabala Rodríguez señalaba que es frecuente la confusión entre el problema de la nacionalidad de las sociedades y el de la extraterritorialidad de su actuación
.
En este sentido deben encontrar un adecuado balance los diferentes intereses en pugna. En el presente trabajo realizaremos un breve repaso de la cuestión de la ley aplicable a las sociedades cuando actúan extraterritorialmente, el marco normativo a nivel nacional. Indagaremos si reviste actualidad la dicotomía actos aislados vs. ejercicio habitual, su tratamiento por la jurisprudencia, doctrina y las resoluciones 7 y 8 de la IGJ y propugnaremos su modificación por la noción de establecimiento. Por último trataremos las consecuencias que acarrea la falta de inscripción y  realizaremos unas  breves conclusiones.
I. Ley Aplicable
Frente al caso societario internacional, se plantea una pregunta básica: ¿cuál es el régimen legal aplicable a una sociedad que actúa extraterritorialmente? ¿Tienen nacionalidad las sociedades o simplemente la ley de su origen gobierna su existencia y forma?  
En materia de sociedades comerciales existen dos modelos o concepciones relevantes.
I.1. En el modelo de incorporación o constitución, el elemento de la relación jurídica que determina la solución conflictual es la voluntad de los socios (rectius, de quienes constituyen la sociedad) en la medida en que son quienes deciden dónde incorporar la sociedad. Los socios pueden escoger la lex societatis, y su voluntad se expresa a través de la constitución de la sociedad conforme a un ordenamiento determinado o mediante la incorporación de la sociedad en un Estado en particular.

La teoría de la incorporación parece ser absolutamente dominante en la doctrina inglesa. En este sentido Gower afirma, tomando como base la consideración de que la persona jurídica es una ficción, que el principio que rige en el derecho inglés es que la existencia y facultades de la sociedad deben ser determinadas por la ley del país al cual reclama le conceda existencia, esto es, el país de su incorporación. 

La teoría de la incorporación en el derecho de los países que se clasifican dentro de la familia romano-germánica, se traduce en la adopción de la ley de la constitución o la ley del lugar de la constitución (lex loci celebrationis) como criterio determinante de la lex societatis
.
A favor del modelo de constitución/incorporación se suelen invocar tres argumentos: 
(a) Es un modelo que favorece el interés de los socios (rectius quienes deciden constituir la sociedad). En este sentido  son los socios son quienes disponen de más información sobre las necesidades transaccionales de la empresa y quienes van a sufrir directamente las consecuencias de su decisión. 
(b) Por otro lado, esta solución normativa garantiza la seguridad jurídica. Así, las partes afectadas como los terceros (acreedores, trabajadores o incluso los jueces) pueden determinar fácilmente cuál es la lex societatis. 
(c) Por último, también se ha dicho que este modelo facilita la actividad internacional de las sociedades y en este sentido cumple una de las funciones principales del Dipr. contemporáneo: facilitar la fluidez del tráfico económico internacional.
En contra de este modelo se suele utilizar el argumento del fraude. En la medida en que se trata de una sociedad externa, la elección de lex societatis va a ser oponible a terceros. Esta libertad de elección puede emplearse para perjudicar el interés de estos e inclusive de los intereses del Estado.
En este sentido, cabe indicarse que el leading case fue “Moulin Rouge Attraction Limited”, entidad constituida en Londres según los requisitos de la fórmula inglesa para la sociedades comerciales, y cuyo principal objeto era la explotación de la casa de espectáculos Moulin Rouge que funcionaba en París. El órgano de administración estaba compuesto en forma exclusiva por personas de nacionalidad francesa, que residían en la ciudad de París donde también se celebraban reuniones y donde se encontraba la sede principal de los negocios del establecimiento, su domicilio postal, los archivos, los registros contables, el personal administrativo y los demás trabajadores. El capital también había sido recolectado en el país y se había recurrido a los servicios de un solicitor inglés para crear la sociedad conforme a las normas de Gran Bretaña. Frente al conflicto suscitado respecto de la aplicación de la ley, la sociedad finalmente fue considerada como una sociedad constituida en Francia
.
En este sentido el profesor uruguayo Carlos López
 expresa, “En las normas de conflicto, la concreción del punto de conexión, muchas veces, depende de la voluntad del interesado. Esta circunstancia posibilita que seleccione el punto de conexión de tal manera que el acto que celebra sea regulado por un Derecho que, a pesar de ser el que más le conviene a quien realiza el acto, no guarda ningún vínculo auténtico con el Estado indicado por el punto de conexión. 

Precisamente cuando, como sucede en materia societaria, el punto de conexión es el lugar de constitución, se corre el riesgo referido en el párrafo anterior. Puede pretenderse constituir sociedades en un Estado diferente de aquél en el cual se establecerá la sede y se desarrollará la actividad social, con la exclusiva finalidad de aprovechar una ley más favorable en algunos aspectos: inexistencia de determinadas imposiciones tributarias (como en los refugios fiscales, por ej.) o la obligación de hacer publicaciones o la aceptación de objetos sociales que en otros países podrían estar prohibidos (actuación indirecta)”. 

Esto, puede ocurrir cuando la sociedad se constituye bajo regímenes permisivos como el panameño de la Ley 32 de 1.927 o el uruguayo de la Ley 11.073 de 1.948 (sobre sociedades financieras de inversión). Es el caso, por ejemplo, de "The Moulin Rouge Attractions Limited" y de las “Western Hemisphere Trading Companies”, constituidas en los Estados Unidos, por razones fiscales, para realizar negocios en el extranjero a través de sucursales registradas al efecto.

I.2. Modelo de sede real: Conforme este, la lex societatis es la ley del Estado en cuyo territorio la sociedad tenga su sede real. En este caso, el elemento relevante desde el punto de vista conflictual es un elemento objetivo: el centro principal, real y efectivo, de la sociedad. La lex societatis es la ley del Estado en cuyo territorio se localiza ese elemento de la sociedad, con independencia de que se haya constituido o no conforme al Derecho de ese mismo Estado
Dentro de este modelo se discute qué elemento determina la “sede real” de una sociedad. En principio, la decisión corresponde al Derecho internacional privado (Dipr) del foro; esto es, el sistema legal de referencia es el sistema legal al que pertenece la norma de conflicto que nos vaya a determinar la lex societatis6. Los elementos que habitualmente se manejan hacen referencia o a la administración central o a las actividades sociales.

Los argumentos que se invocan a favor del modelo de sede real son que previene el fraude ya que asegura el respeto a la política legislativa del Estado más afectado por la actividad social. Así cabe indicarse que en la determinación de la lex societatis no debe considerarse sólo el interés de los socios, sino el interés de todos los sujetos potencialmente afectados por esa decisión: accionistas, acreedores, trabajadores, consumidores y Estados. En la medida en que ese es el Estado más afectado por la actividad social, es el que va a estar en mejores condiciones para regular dicha actividad; lo cual, en definitiva, asegura la implementación de las decisiones de política legislativa de dicho Estado. 

Los argumentos principales invocados en contra del modelo de sede real son básicamente los siguientes: 
(a) El primer problema que plantea este modelo se vincula a la determinación del criterio de conexión. El lugar de incorporación o constitución de una sociedad es fácil de localizar en cambio la sede real, puede ser muy difícil de ubicar en las sociedades de estructura económica compleja, en las sociedades en formación, etc. Esto genera bastante incertidumbre en un sector del ordenamiento donde la necesidad de reglas claras y precisas es particularmente necesaria. 
(b) El segundo argumento invocado contra este modelo es relativo a la sanción prevista cuando la sociedad tiene su sede real en un Estado distinto al de su constitución. En estos casos, la sociedad no se ha constituido válidamente, lo que suele conducir al no reconocimiento de su personalidad jurídica (ni de su capacidad para actuar, ni del principio de separación de patrimonios). Este “no reconocimiento” provoca también bastante incertidumbre y no beneficia necesariamente a los acreedores o a los terceros (que, paradójicamente, es una de las razones fundamentales alegadas a favor del modelo de sede real). 
(c) El tercer argumento invocado en contra de este modelo es que constituye un obstáculo para la actividad de las empresas en el mercado internacional. Por un lado, ex ante impide que la empresas busquen su constitución conforme al Derecho que más les favorezca, independientemente de dónde quieran localizar su sede real; y por otro, ex post dificulta los traslados de sede real de las sociedades, ya que este traslado implica necesariamente un cambio de lex societatis.
I.3. Goldschmidt, enseña que existe entre la teoría de la incorporación (o constitución) y la teoría del domicilio una teoría intermedia. Es de origen anglosajón, siendo su creador Latty, denominándose en inglés “super-addition”, y en alemán “Ueberlagerungstheorie”. El mencionado autor la denominó “teoría de la acumulación”. Se aplica, en principio, la doctrina de la incorporación; pero en algunos puntos (para proteger a los acreedores de la sociedad o con respecto a negocios entre la sociedad y los accionistas), se acude a la teoría de la sede
.
I.4. En muchos ordenamientos, el legislador no utiliza los términos anteriores, sino que emplea el criterio de la nacionalidad: establece así que la ley que rige una sociedad es la de su nacionalidad. 
Kaller de Orchansky explica que la noción clásica de nacionalidad está concebida esencialmente para las personas físicas y es difícil trasladarla a las personas físicas sin adaptación previa. Ello explica la reacción de algunos juristas especialmente Niboyet, quién se pronunció contra la nacionalidad de la sociedad. La nacionalidad constituye un vínculo político entre un individuo y el Estado, y es insólito concebir la posibilidad de un vínculo político entre un Estado y una persona jurídica
. 
Si se admite, por el contrario, con algunas doctrinas modernas, la noción de la realidad de la persona moral, resulta inútil establecer una diferencia entre una persona física y una persona moral ambas son realidades y no abstracciones. Y desde ese punto de vista, si las personas morales son realidades, deben ser reconocidas de un país a otro tal cual sucede con las personas físicas. En tal sentido la doctrina ha señalado cuáles serían los alcances de asignar o reconocer nacionalidad a las sociedades, así, el elemento relevante sería el de obtener la protección diplomática del Estado en caso de que los intereses de los nacionales sean lesionados en el Extranjero.
La República Argentina tiene al respecto una larga tradición recogida por la doctrina, en efecto, en el año 1876 siendo presidente Nicolás Avellaneda y ministro de Relaciones Exteriores el Dr. Bernardo de Irigoyen, se suscitó un conflicto entre el Banco de Londres y Río de la Plata y la provincia de Santa Fé. La provincia había dictado una ley de conversión que no fue acatada por el Banco, por lo cual se adoptaron medidas y se aplicaron sanciones a esta institución y sus representantes. Esto originó una reclamación diplomática que dio lugar a la nota en que el Dr. Irigoyen expuso la tesis argentina, “Las personas jurídicas deben exclusivamente su existencia a la ley del país que las autoriza y por consiguiente ellas no son ni nacionales ni extranjeras. La sociedad anónima es una persona jurídica distinta de los individuos que la forman, y aunque ella sea exclusivamente formada por ciudadanos extranjeros no tiene derecho a la protección diplomática”. Esta tesis fue seguida por Amancio Alcorta, Cevallos, Calandrelli, Carlos A. Alcorta, Romero de Prado, Fernández, Michelson y Aztiria. Su más elocuente expositor fue el Dr. Carlos Saavedra Lamas, representante de nuestro país en la Conferencia de Río de Janeiro (1927), que sancionó el principio de la no nacionalidad
.

Sin embargo la Dra. Basz entre otros, afirma que si bien no obstante que la legislación argentina no utiliza la “nacionalidad”, como punto de conexión en materia societaria, existen otras legislaciones que atribuyen nacionalidad a las sociedades, sirviendo este punto de conexión para determinar la ley aplicable y la jurisdicción. Así entre los criterios atributivos de nacionalidad, se encuentran: 

1) El fundado en la autonomía de la voluntad;

2) El del lugar de fundación, autorización o incorporación;

3) El de la personalidad de los socios;

4) El de la propiedad del capital y nacionalidad de los socios;

5) El del lugar de suscripción de las acciones;

6) El del domicilio atributivo de nacionalidad
7) Teoría del control en Materia societaria
.

Polak, asevera con relación a éste último que el control económico sobre propiedad enemiga es, en realidad tan antiguo como los conflictos bélicos, pero de exteriorización preferente en el siglo XIX. Deriva de la necesidad d protección de un bando contra el otro, lo que bien ha definido Serick: “Las leyes que en tiempo de guerra prohíben el comercio con el enemigo obligan a investigar si también una persona jurídica puede ser enemiga, y en caso afirmativo, cuáles han de ser los criterios que permitirán determinar tal cualidad. Esta cuestión no debe confundirse con el problema de la nacionalidad. De la misma manera que una persona natural puede poseer determinada nacionalidad y, a pesar de ello, tener la consideración de ‘enemigo’ en el sentido de la ley vigente en su país, como sucederá si se ha puesto ha disposición de una potencia enemiga, también puede suceder que una persona jurídica tenga la nacionalidad de un país y al mismo tiempo ser considerada como enemiga. En sentido opuesto es posible que el súbdito de un país enemigo no sea considerado como tal por no corresponder al mismo los signos distintivos de tal condición
”.
En esta línea de pensamiento, la jurisprudencia francesa determinaba desde 1870 la nacionalidad de las sociedades según el lugar donde se encontrase su sede social, entendiéndose por tal aquel donde funcionasen sus órganos sociales, “donde se discuten y resuelven los contratos y negocios de la sociedad”
. Polak afirma asimismo que la teoría del control se encuentra íntimamente vinculada con la de la penetración o abuso de la personalidad. Esta teoría fue aplicada durante las guerras mundiales por Francia, Estados Unidos, España, Inglaterra y también por Argentina. Está última por decreto 11.599 que en su art. 3 determina los requisitos que determinaban el carácter de enemigo de las empresas radicadas concretándose en dos casos: “Merck Química Argentina S.A.” y “Quimica Bayer S.A.”.
Esta teoría se mantiene en nuestro ordenamiento a los fines de proteger ciertas áreas de interés público del Estado: transportes, seguros, comunicaciones
, entre otros.
II.- Marco Normativo

Nuestra legislación regula a las Sociedades constituidas en el extranjero en normas de fuente convencional, el Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de 1.889 (arts. 4 a 7) y el Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional 1940 (arts. 6 a 11), la CIDIP II o Convención Interamericana sobre conflicto de leyes en materia de sociedades mercantiles de Montevideo 1.979, ratificada mediante ley 22.291 y la Convención sobre Reconocimiento de la Personería Jurídica de las Sociedades, adoptada en la Séptima Sesión de la Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado de 1.956 ratificada por ley 24.409
.

En lo que respecta a la fuente interna la ley de sociedades comerciales (LSC), 19.550, reformada por la ley 22.903 del año 1983, dedica sólo seis artículos al tema, que conforman la Sección XV del Capítulo I (Parte General) de la misma.

Cabe indicarse que resultan relevantes para la materia los antecedentes de nuestra legislación actual, en este sentido los arts. 285, 286 y 287 del Código de Comercio (de la Provincia de Buenos Aires, declarado nacional por la ley 15 de 1862, sus reformas por ley 2367 de 1889 y 8867 del 6 de febrero de 1912).
Por último las normas de derecho común, artículos 33 y 34 del código Civil.
Polak
, expresa que el Código Civil de la Nación sancionado el 25 de mayo de 1869 reconocía ya desde su redacción original el carácter de personas jurídicas, a las corporaciones, o asociaciones existentes en países extranjeros, según el art. 34 en consonancia con el art. 33 además de prever diversas normas relativas al problema de existencia y su domicilio (arts. 35 al 44). La fuente del art. 34 en su primitiva redacción es el Esbozo de Freitas, quien sostenía expresamente la extraterritorialidad de las personas jurídicas extranjeras. Con la reforma introducida por la ley 17.711, el Código Civil de la Nación distinguió entre personas jurídicas de carácter público y de carácter privado, en éstas últimas incluidas las sociedades civiles y comerciales.
III.- LA OPCIÓN POR EL MODELO DEL LUGAR DE CONSTITUCIÓN O INCORPORACIÓN
Nuestro ordenamiento adopta como modelo el de la ley del lugar de constitución (lex loci celebrationis, en la cual debe comprenderse el lugar de incorporación). 

Así el artículo 118, en su primer párrafo reza. “La sociedad constituida en el extranjero se rige en cuanto a su existencia y forma por las leyes del lugar de constitución
”.
En igual sentido la CIDIP II, Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, que aprobó la Convención Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles se siguió igual criterio así en su art. 2 se estableció: “La existencia, capacidad, funcionamiento y disolución de las sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitución. Por ‘ley del lugar de su constitución’ se entiende la del Estado donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creación de dichas sociedades”
. 
Cabe aclararse que la ley que otorga o reconoce la personería jurídica es aquella que rige en el lugar donde se hayan cumplido las formalidades de registro y publicidad
, salvo el supuesto de fraude a la ley.
Al respecto el art. 124 LSC establece “La sociedad constituida en el extranjero que tenga su sede en la República o su principal objeto esté destinado a cumplirse en la misma, será considerada como una sociedad local a los efectos del cumplimiento de las formalidades de constitución o de su reforma y contralor de su funcionamiento”.

En este sentido Le Pera ha sugerido, que luego del estudio del primer párrafo del art. 118, LSC, debiera leerse e interpretarse el art. 124, (como un conjunto integrado con aquel), que contempla el problema de las sociedades constituidas “in fraude legis”. Significa que en los supuestos contemplados, la República Argentina no reconoce la existencia del ente como sociedad extranjera, lo considera sociedad local y la ley del lugar de constitución deviene inaplicable
. 
Rovira expresa al respecto “podrá decirse, entonces que en función de las normas antedichas la Argentina ha asumido la posición de admitir la lex societatis en función del lugar de constitución, y sólo por excepción recoge la doctrina de la ley del lugar donde se encuentre la sede efectiva”
.

López, indica que la excepción de fraude a la ley es una defensa que el sistema jurídico dispone para evitar la burla de sus objetivos mediante la aplicación literal de sus propias normas. Entonces en el Derecho Internacional Privado, la excepción de fraude a la ley aparece, como un correctivo respecto de las normas de conflicto. La necesidad de esta excepción radica en que el acto en fraude a la Ley no enfrenta abiertamente ninguna norma legal imperativa. No consiste en la violación de ninguna norma expresa. Por el contrario, muestra un rostro de legalidad. El fraude a la Ley se sirve de una norma (denominada “norma de cobertura”) para burlar otra (denominada “norma defraudada”). La norma de cobertura es, por lo general, suficientemente genérica o generosa, como para posibilitar la invocación de su amparo. Tal es lo que sucede con las normas de conflicto que acogen como punto de conexión, para las sociedades, el lugar de constitución. La norma defraudada, por su parte, no existe de manera expresa. 
En este sentido la ley uruguaya es idéntica a la argentina, así en el artículo 198 de la Ley 16.060: "Las sociedades constituidas en el extranjero que se propongan establecer su sede principal en el país o cuyo principal objeto esté destinado a cumplirse en el mismo, estarán sujetas aun para los requisitos de validez del contrato social, a todas las disposiciones de la Ley nacional". 

A su vez, la Convención de 1.979 (Convención Interamericana Sobre Conflicto de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles) establece en su artículo 5: "Las sociedades constituidas en un Estado que pretendan establecer la sede efectiva de su administración central en otro Estado, podrán ser obligadas a cumplir con los requisitos establecidos en la legislación de este último”. La diferencia con las anteriores es que la  Convención, no da cuenta del caso objeto principal a cumplirse en el país de la norma defraudada. 

IV. ACTOS AISLADOS VS. HABITUALIDAD
A partir del reconocimiento de la sociedad constituida en el exterior, en relación a los requisitos formales para su actuación la ley positiva distingue entre los actos aislados y el ejercicio habitual del comercio.

Los primeros no requieren formalidad alguna, así el art. 118 2º párrafo reza. “Actos aislados. Se halla habilitada para realizar en el país actos aislados y estar en juicio”.
Mientras que para el ejercicio habitual de actos comprendidos en su objeto social, establecer sucursal o cualquier otra especie de representación permanente, debe:
1) Acreditar la existencia de la sociedad con arreglo a las leyes de su país;
2) Fijar un domicilio en la República, cumpliendo con la publicación e inscripción exigidas por esta ley para las sociedades que se constituyan en la República.;
3) Justificar la decisión de crear dicha representación y designar la persona a cuyo cargo estará. Si se tratare de una sucursal se determinará además el capital que se le asigne cuando corresponda por leyes especiales.
La constitución de la sociedad en la República receptada por el art. 123 LSC, resulta una subespecie, de la categoría “ejercicio habitual”, sujeta a una regulación específica.
En síntesis Perciavalle
, expresa que la ley sociedades comerciales contempla cuatro supuestos de actuación territorial de la sociedad extranjera:
a) la realización, por la sociedad extranjera de actos aislados;

b) la realización habitual de actos comprendidos en el objeto social y el establecimiento, por parte de la sociedad extranjera, de sucursales, asientos o cualquier tipo de representación permanente en el país;

c) la sociedad extranjera que participe en una sociedad extranjera que participe en una sociedad argentina, ya sea como socia fundadora o por adquisición posterior de acciones de ésta;

d) la sociedad extranjera constituida en fraude a la ley, es decir, aquella constituida en un país cualquiera, pero que realiza en la Argentina toda su actividad comercial.
Rovira, en forma coincidente encuentra cuatro supuestos de actuación en el país de las sociedades constituidas en el extranjero:
a) sociedades que realicen actos aislados;

b) sociedades que ejecuten habitualmente actos comprendidos en el objeto social;

c) sociedades que participen en sociedades en la República (art. 123);

d) sociedades que tengan su sede en la República o su principal objeto esté destinado a cumplirse en ésta (art. 124). “Estos supuestos son regulados discriminadamente en función de la distinta capacidad de actuación que nuestra ley le ha de reconocer...”

La Convención de la Haya sobre reconocimiento de la personalidad jurídica de sociedades, asociaciones y fundaciones, dispone en el art. 1 que “La personería jurídica adquirida por una sociedad…en virtud del Estado contratante en el que han sido cumplidas las formalidades de registro o de publicidad y en el que se encuentra su sede estatutaria será reconocida de pleno derecho en los otros países contratantes…”. 
En cambio expresa, cuando la persona jurídica pretende ejercer de manera permanente los actos que le permitan alcanzar el objeto o fin específico para el cual se ha constituido, deberá, además acreditar su existencia y forma de acuerdo a las leyes del país de constitución, someterse a las leyes del país en el cual intenta actuar
.
Nuestro sistema se enrola así en la denominada extraterritorialidad parcial
, sistema que se ubica entre el de la territorialidad estricta y el de la extraterritorialidad total. El sistema territorial estricto procura proteger, la economía local, al exigir en todos los casos a las sociedades constituidas en el extranjero, el sometimiento al derecho interno
. El sistema de extraterritorialidad total satisface las necesidades del comercio internacional, estimula la movilidad de capitales, pero se le reprocha que facilita la penetración sin trabas de sociedades que estarán en condiciones de competir ventajosamente con las nacionales y evadir el control a que están sujetas estas últimas
.
Con respecto a la delimitación de la cuestión, Kaller de Orchansky expresa que el sistema de extraterritorialidad parcial distingue dos categorías de actos:

 1) los que la persona jurídica realiza por ser tal, aquellos a través de los cuales se manifiesta su capacidad genérica o potencial (actuar en juicio, adquirir bienes, contratar, etc).

2) los actos que tienden a alcanzar el fin u objeto para el cual se ha constituido, y que configuran la capacidad específica. 

El ejercicio de los actos que exteriorizan la capacidad genérica, no requiere que ésta se someta a la ley territorial del Estado donde se pretende actuar.

En cambio cuando pretende ejercer de manera permanente los actos que le permitan alcanzar su objeto o fin específico deberá cumplir con las formalidades de inscripción. 

En este sentido, si se atiende a un criterio cualitativo, cualquier acto que por su cualidad esté comprendido en el objeto de la institución y permita directa o indirectamente lograrlo, configurará el ejercicio habitual de la capacidad específica. 
Si se atiende, en cambio al criterio cualitativo-cuantitativo, se considerará que la persona jurídica, ejerce su objeto, cuando realiza habitualmente actos comprendidos en el objeto de su institución. 
Roca por su parte expresa que: “el criterio mencionado es de difícil apreciación como método para considerar obligatoria la inscripción, porque es tarea dificilísima distinguir entre el acto propio del objeto del meramente destinado al cumplimiento de aquél. En rigor, los propios del objeto serían, en la tesis objetada, como un género de una sola especie: la de los actos constitutivos o sus modificaciones; todos los demás serían “actos medio o instrumentales”, destinados al cumplimiento del fin, expreso o implícito de la asociación”
. Este autor sostiene que para dar operatividad a la registración previste en el art. 118, los actos de comercio deben poseer una cierta ligazón entre sí que les brinde unidad jurídica que evidencie la existencia de un giro
 o habitualidad.
Benseñor destaca, “que en principio la obligación de inscribir el contrato o estatuto en el Registro Público de Comercio solamente se impone cuando la sociedad se disponga a ejercer actos habituales de su objeto, establecer sucursal o cualquier forma permanente. Ante cualquiera de estos supuestos se dispone la registración y el cumplimiento de los recaudos pertinentes…por ende son actos aislados todos aquellos que se caracterizan por no requerir para su ejecución la asignación de un representante permanente”
.
Monteleone Lanfranco, en una tesis a la que adherimos sostiene en primer término que la LSC (art.118) efectúa una enumeración meramente descriptiva y no taxativa de los supuestos de actuación de la sociedad extranjera en nuestro país que dan lugar a la obligación de registro, así expresa que también podrían incluirse como modalidades de este tipo de actuación a la efectuada mediante contratos de concesión, franchising, agencia, etc. Asimismo, indica que lo importante es dirimir sobre la existencia de un asiento físico y jurídico permanente de la sociedad extranjera en nuestro país, que se evidencia a través de instalaciones inmobiliarias y atributos jurídicos que no serían dables atribuir a quien realizase uno o más actos desconectados entre sí en nuestro país. En este caso, al existir sucursal o asiento permanente, sería exigible la matriculación en el Registro
.
V. JURISPRUDENCIA
Como antecedentes dentro del marco vernáculo debemos mencionar la decisión de nuestro cimero tribunal, “Corporación el Haltillo”, del 31 de julio 1963. Si bien los autos fueron “Recurso de hecho deducido por tercerista en la causa ‘Corporación El Haltillo’, en autos ‘Potosí S.A. c/Cóccaro, Abel P’”, siendo este último el expediente principal.
“El Haltillo” había conferido poder al señor Abel f. Coccaro para que constituyera una entidad en la Argentina. Éste formó “Gulf Stream Investment Argentina” de la cual suscribió acciones por un monto de $ 50.450.000 e integró $ 17.450.000 mediante el aporte de cinco máquinas de propiedad de “El Haltillo”.
Por su parte Sr. Coccaro otorgó a favor de un tercero, “Potosí S.A.” una prenda sobre aquellas máquinas, cuya ejecución impidió que el aporte pudiera hacerse efectivo. Entonces la sociedad constituida en Venezuela promovió una tercería de dominio sobre los bienes prendados, pidiendo la suspensión del procedimiento ejecutivo. En primera instancia tuvo acogida la petición, pero la Cámara revocó el fallo, con fundamento en la falta de cumplimiento con el art. 287
 (del C.Com. vigente) similares a los del actual 118, 3º parte  de la LSC.

La Corte
, dejó sin efecto la decisión de la Cámara, revocándola, invocó como fundamentos, que la celeridad de los trámites colocaba en estado de indefensión a “El Haltillo” atento que los recaudo previos atinentes al registro, publicación de los actos sociales y mandato del representante, no guardaba relación con la rápida dinámica del proceso de ejecución prendaria, comportando un efectivo impedimento a la tutela jurisdiccional, y segundo, que no encontraba razones para apartarse de la solución contenida en el art. 285
 del Código de contenido análogo a el art. 118, 2º parte .
Roca
, comentando el presente decisorio expresó que el pronunciamiento parece razonable. La Corte Suprema admitió que una sociedad extranjera no inscripta, pueda actuar en juicio, aún cuando hubiera realizado un acto de comercio de aquellos que, por sí solos, puedan significar habitualidad, es decir aún cuando estuviese en situación de “irregularidad” por falta de inscripción. Solución hoy de derecho positivo, expresamente normada en el segundo párrafo del artículo 118.
En el caso Mayer y Cía c. Ciepsa SA. y otros, del 19 de febrero de 1996, la Cámara Comercial, Sala D, con voto del Dr. Alberti, revocó el fallo de la instancia anterior en cuanto se consideró irregular una sociedad por actuar en nuestro país sin inscripción en el Registro Público de Comercio
. Aquí resulta dable citar parte del voto del magistrado preopinante que sirve para contestar en parte ciertos fundamentos en el caso Rolyfar, así este expresa: “Los jueces no estamos autorizados para alterar los hechos invocados por las partes. En tanto la parte actora invocó aisladamente el hecho de la entrega de dinero, no estoy habilitado para proponer que este tribunal investigue conductas ajenas a ese negocio y las relaciones con otras operaciones de la prestataria.”
Otro antecedente que puede citarse es un fallo plenario del 30 de octubre de 1920, sobre la adquisición de un inmueble el cual según Benseñor
ha perdido vigencia, en este pronunciamiento se denegó la inscripción de un inmueble del Registro de la Propiedad a nombre de una sociedad extranjera, hasta tanto no cumpliera con los requisitos del 287 del C.Com, pese a ser un acto aislado. Aquí cabe indicarse siguiendo al autor mencionado que algunas particularidades del caso llevaron a la solución del precedente. En efecto, de la escritura presentada a registrar  no surgía la relación de los estatutos sociales, ni la inscripción o aprobación de los mismos en su lugar de constitución, ni la mención de la personería del apoderado, por lo cual la Cámara aplicando el precepto antes citado dispuso que fuera el juez competente quien examinara la documentación societaria. En realidad la escritura de adquisición de dominio adolecía de una grave anomalía, el incumplimiento del art. 1003 del Código Civil que exige la incorporación de la documentación habilitante al protocolo notarial
.

En el caso “Severy S.A. c. Zaed José O.” CNCiv. Sala F, (La Ley 1999-B, 435) Se consideró que la aceptación por el recurrente de la afirmación del representante de la sociedad extranjera “…de que esta efectuaba un acto aislado de acuerdo con el art.118 de la ley 19550 al firmar el mutuo hipotecario” impide posteriormente pueda verse desvirtuada aquella declaración
.

El caso Great Brands S.A.
Se trataba de una sociedad constituida en el extranjero, que había denunciado como única actividad ser propietaria de acciones suficientes para ejercer el control de una sociedad constituida en la República Argentina y habiendo cumplido con la inscripción a que alude el art. 123 LSC. Para el juez de 1º instancia la cuestión debía regirse por lo normado en el 124 del mismo ordenamiento, debiéndose aplicar a dicha sociedad la regulación local. Entonces el aquo entendió que la inscripción en los términos del 123 era insuficiente y que entonces no podía ser considerada un sujeto concursable (art. 2 ley 24.522). En base a dichos argumentos, el fallo determinó que ya sea que se postule que el efecto de la inobservancia del art. 124 de la LSC es la inoponibilidad de la personalidad del ente, o que se considere a la sociedad extranjera como irregular, la peticionaria no podría en ningún momento pedir su concurso, pues si bien es cierto que las sociedades irregulares pueden acceder al concurso, aquella no es “sociedad” de acuerdo a la ley argentina, atento haber sido constituida como sociedad unipersonal, y en virtud del ello carecer de un elemento tipificante.
El fallo de segunda instancia revocó la decisión señalando que no se percibía el fraude referido en la sentencia impugnada, dado que la peticionaria había cumplido con las directivas del art. 123 LSC, no correspondía impedirle el acceso al concurso preventivo, por el solo hecho de que su único activo fuera el 99% del paquete accionario de una sociedad local, ya que de esta situación de control no se deriva per se el supuesto previsto por el art. 124
.

Sostuvo la Cámara que aún de admitirse el encuadramiento dentro del 124 LSC, de ello no puede derivarse ipso iure en la negación de carácter de sujeto de derecho a los fines de impedir su acceso al concurso preventivo. El fallo según indica Vitolo
 ha tenido defensores y detractores, entre quienes se pronunciaron a favor puede mencionarse a Roca y Manóvil. Por el contrario el caso tuvo una fuerte crítica de parte de Nissen y opinión adversa de Ramayo.
En la causa “Rolyfar S.A.” en la cual la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, desconoció la legitimación activa de la sociedad extranjera para ejecutar un crédito hipotecario, exponiendo una dogmática teoría en torna a la caracterización de los actos aislados”
. La defensa se centró en la falta de legitimación de la ejecutante como cesionario del Heritage Bank Limited, sociedad extranjera inscripta en Bahamas, quien según afirma actuó sin estar autorizada en el país habida cuenta que el contrato que se ejecuta no se trata de un acto aislado.
La Cámara estableció que el carácter de habitual o aislado no es materia de una  declaración o reconocimiento de las partes intervinientes, sino que ello deriva de su propia naturaleza, ya que la protección legal excede el mero interés particular.

Descartada la afirmación de tratarse de un acto aislado y ante el incumplimiento de los recaudos del art. 118 LSC., tal omisión privaba a la ejecución hipotecaria de tutela judicial. 

Dicho fallo fue descalificado por la Corte aduciendo motivos diversos a la materia en trato, en el caso por la falta de tratamiento adecuado de la Excepción de Inhabilidad de Título. Expresando que las cuestiones de los actos aislados es un tema de derecho común y por ende no tratable en la instancia extraordinaria
.
VI. LAS RESOLUCIONES 7 Y 8 DE LA IGJ

La resolución 7 de la IGJ, publicada en el B.O. 25 de septiembre de 2003, establece los requisitos a cumplir por las sociedades extranjeras que soliciten su inscripción en el Registro Público de Comercio, en forma adicional a lo dispuesto por los art. 118 y 123 de la LSC.
Por su parte la resolución 8 de la IGJ, B.O. del 22 de octubre de 2003, crea el Registro de Actos Aislados de Sociedades Constituidas en el Extranjero, en el ámbito de la Inspección General de Justicia.

En esta se establece que el Registro se formará con las constancias de actos inscriptos relativos a bienes inmuebles sitos en la ciudad Autónoma de Buenos Aires, cuyo objeto sea la constitución, adquisición, transmisión o cancelación de derechos reales sobre los mismos, en los cuales hayan participado sociedades constituidas en el extranjero, que el Registro de la Propiedad Inmueble informe a la Inspección General de Justicia como realizados bajo la calificación de actos aislados.

Si bien los mencionados dispositivos tienen en sí mismo un buen fin correctivo de actividades que enmascarándose en Sociedades Extranjeras pueden incurrir en actividades en fraude a la ley, no nos parece válida la solución mediante una actividad exorbitante del organismo carente de las facultades esgrimidas invocadas en los considerandos que motivan las mismas.
En este sentido Rovira expresa que sin contar con fundamento normativo de fondo la IGJ, explicita a los fines de la aludida resolución tomara en consideración pautas como: a) Reiteración de actos; b) su significación económica, c) El domicilio de la sociedad sita en países de nula o baja tributación, d) El destino, utilización o explotación económica del bien y e) el modo en que se ejerció la representación de la sociedad participe. De esta forma la aludida norma reglamentaria equivocadamente otorga relevancia a la manifestación que un criterio del Registro de la Propiedad Inmueble impuso en la práctica notarial, obligando a dejar expresamente establecido en el acto celebrado si el mismo se trataba de un acto aislado
. Luego expresa lo criticable de la resolución es que el órgano de fiscalización externa, erigiéndose en juez de una situación de hecho, lleva a concluir que como resultado de esta investigación podrá intimar a la sociedad, a: a) proceder a su inscripción, en caso de que su actividad se encontrara dentro de los supuestos del art. 118 párrafo 3º; o b) Adaptar su estatuto o contrato a la normativa de la LSC, en el caso de encuadrar en  supuesto del 124.
Los precedentes judiciales y la resolución IGJ 8/2003, obligan a recordar los criterios contradictorios seguidos por nuestros tribunales en casos similares. Todo ello debe llevar a revisar la terminología seguida hasta ahora por el Código de Comercio como por la LSC
.
VII. LA NOCIÓN DE ESTABLECIMIENTO COMO SUPERADORA DE LA DICOTOMÍA ACTOS AISLADOS -EJERCICIO HABITUAL

A mi entender siguiendo a Rovira la falta de de precisión en caracterizar al supuesto de “acto aislado” se debe, en realidad, a la confusión generada en los esfuerzos por desentrañar el verdadero sentido y alcance de la noción de habitualidad. En este sentido Benseñor expresa que la frase “actos aislados” no significa actos únicos, ya que de lo contrario la ley no habría utilizado los términos en plural
.
 El concepto de habitualidad se condice con la noción de “establecimiento permanente” así lo han expresado varias normas en el derecho fiscal. En ese campo, el vocablo usual utilizado para aludir a manifestaciones descentralizadas de la empresa es el de “establecimiento permanente”. Así lo hacen nuestra ley de Impuestos a las ganancias y la ley a la Ganancia mínima presunta, que utiliza el concepto de Establecimiento “estable” siguiendo las pautas internacionalmente utilizadas para determinar las potestades tributarias donde una sociedad constituida en el extranjero realice negocios fijando un “establecimiento permanente o estable”
En igual sentido el art. 5 del Modelo de Convenio de doble imposición de la ONU, como el de la OCDE, trae definiciones similares de “establecimiento permanente”. Se refieren a “sitios fijos de negocios”, “obras o proyectos de construcción o instalación y “agentes”. Todas ellas son manifestaciones de actuación de formas descentralizadas de la empresa como unidad titular de una actividad económica organizada concebida como sujeto de derecho
.
En todos lo que se denota es un cierto grado de permanencia, dicho criterio, debe ser el tenido en cuenta para configura la habitualidad en contraposición a los actos transitorios o aislados.

De esta manera pueden resultar asequible situaciones como la descripta por Benseñor
 esto es, si una sociedad ofrece artículos vía internet y contrata ventas on line de sus productos, no necesariamente habrá de instalar alguna representación. En tal caso, la entidad que así opere, ofreciendo desde su página del exterior su mercadería y disponiendo las entregas desde su origen no estaría comprendida en el art. 118 porque precisamente no se instala y las ventas serían operaciones concertadas on line desde su sede del exterior, con lo cual el caso estaría excluido de este tratamiento. En efecto, esta operatoria de por si implica el respeto por la distancia, aunque el importe de las compras se liquiden mediante giros, transferencias bancarias, tarjetas de créditos y ello no significan operaciones territoriales, sino transacciones internacionales. El art. 118 en tanto comprenda a quienes pretendan ejercer actos habituales del objeto en la República requiere efectivamente algún grado de instalación o permanencia en el territorio.  (El destaque es mío).
Teniendo en cuenta dicha aseveración el registro de actos aislados creados por la IGJ resolución 8/2003 resulta en primer lugar a mi entender ilegal, atento a no emanar dicho requisito de la ley de sociedades,  en segundo término innecesario. Asimismo es innegable que  la nueva regulación importa para los administrados más requisitos (costos) y que según cómo se interprete y aplique por los funcionarios postergará la finalización de los trámites, en muchos casos condición previa del perfeccionamiento de transacciones que a su vez son generadoras de riquezas
.
VIII. CONSECUENCIAS QUE ACARREA LA FALTA DE INSCRIPCIÓN:
¿Qué consecuencias genera la falta de inscripción?
Para Roca, “la sociedad extranjera goza de hospitalidad amplia en nuestro derecho sólo que si se establece localmente debe inscribirse, según ocurre con cualquier persona que desee actuar profesionalmente en el comercio; de lo contrario a sus representantes les cabe la responsabilidad que corresponde a quienes actúen como administradores de sociedades irregulares y a las sociedades representadas no se les conceden las ventajas que el derecho mercantil reserva para las compañías regulares”

Para Rovira “…de no cumplirse con los recaudos determinados por el art. 118, la sociedad se verá encuadrada en el supuesto previsto por el Capítulo I, Sección IV (arts. 21 a 26) del dec.-ley 19.550/72, es decir corresponderá considerarla sociedad irregular respecto de los actos que celebre en la República…”

Nissen, sostiene que la infracción al art. 118 no puede ser otra que la ininvocabilidad de la existencia de la sociedad en la República lo que significa la falta de legitimación para reclamar derechos y obligaciones emergentes de los contratos celebrados con ella
.
Benseñor específica, en tesis que comparto que, frente al caso, es dable acudir a los comportamientos que la ley de sociedades ha propiciado ante el incumplimiento de las conductas debidas en situaciones bien  análogas o similares. En tales casos se amplía y extiende la responsabilidad personal de los actuantes de una sociedad frente a supuestos en que no se cumplimentan los estándares de conducta señalados, sin que por ello se consagre la irregularidad de la sociedad
.
En el caso del art. 124 es decir cuando la sociedad sea constituida en el extranjero pero tenga su sede o su principal objeto este destinado a cumplirse en la misma, será considerada como sociedad local y en consecuencia le serán aplicables todas las normas de la ley local, pudiendo en dicho caso consideradas como irregulares y tornándose aplicable el régimen establecido en los artículos. 21 a 26 de la LSC. (Esta tesis es sustentada por Vitolo, Boggiano y Dreyzin de Klor).
IX. CONCLUSIÓN
1.- El ordenamiento jurídico argentino reconoce la personalidad de las sociedades constituidas en el extranjero, sosteniendo prioritariamente el modelo de incorporación/constitución.

2.- La noción de actos aislados y habituales debe modificarse por la de establecimiento como nexo causal que justifique la registración en el país receptor.
3.- Sin perjuicio de ello, toda sociedad constituida en el extranjero se encuentra facultada de acuerdo a nuestro ordenamiento, para realizar actos aislados y estar en juicio. Constituye un despropósito que ciertos organismos administrativos exijan la manifestación del carácter aislado del acto, para considerar la habitualidad deberá estarse al criterio cualitativo-cuantitativo.
4.- La sociedad que vulnere lo establecido por el art. 118 no cae en irregularidad, sino que se hace directamente responsables a sus representantes, apoderados o quienes actúen en nombre de ella y a los socios, directores, entre otros que consientan esta actuación, por la desviación del estándar de conducta impuesto por la LSC.
5.- El registro creado por resolución 8/2003 a mi criterio resultaría en principio ilegal, atento no encontrarse previsto por la ley de sociedades e innecesario. Siendo cuestionable la actuación exorbitante de la IGJ en clara función judicial, ello sin perjuicio de los fines loables que sustenten la misma, asimismo aumentará los costos transaccionales.
6.- De acuerdo al art. 124 de la LSC.  Se tornará aplicable la ley del país en forma directa, debiéndose estar a dicha debiéndose dar cumplimiento de las formalidades de constitución o de su reforma y contralor de funcionamiento, cuando la sociedad sea constituida en el extranjero pero tenga su sede o su principal objeto este destinado a cumplirse en la misma, En consecuencia le serán aplicables todas las normas de la ley local, siendo en su caso consideradas como irregulares y aplicándoseles el régimen establecido en los artículos. 21 a 26 de la LSC.
7.- Por último a los efectos de la recepción de inversiones sería importante dotar herramientas que tornen previsible al sistema tanto en la legislación, como en el accionar de los funcionarios de registro y tribunales. Puede entenderse así, como Brasil a pesar de una legislación que ostenta una inhospitalidad prácticamente absoluta, es el país que más inversiones recibe en la actualidad
 en el ámbito del MERCOSUR.
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