Persona Juridica y Simulacion

Por Jacqueline Donaldson

1. Introduccion [arriba]

El reciente -y, por cierto, profuso- dictado de jurisprudencia administrativa por parte de la
Inspeccion General de Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires[1] y de ciertos
pronunciamientos judiciales[2], ha detonado la reapertura de un antiguo debate, cual es la
posibilidad de que las personas juridicas sean susceptibles de padecer del vicio de simulacion
regulado en el articulo 955 del Cddigo Civil[3]. Ello, en tanto la referida jurisprudencia, en forma
concordante con cierta corriente doctrinaria[4], se ha volcado sostenidamente por la conclusion
afirmativa respecto de la referida premisa.

Lejos de pretender proclamar una verdad absoluta al respecto, el fin del presente trabajo, que
se anticipa y se reconoce igualmente ambicioso, es analizar -sin desmerecer- el acierto de la
solucion esgrimida por dichos pronunciamientos a la vez que indagar sobre posibles soluciones
expresamente previstas en la normativa societaria que equilibren los intereses en juego. Asi, a
la luz de las disposiciones y la axiologia de la Ley de Sociedades Comerciales N° 19.550 (en
adelante la “LSC”), se trataran a lo largo del presente los siguientes cuestionamientos:

(i) ;puede una persona juridica ser objeto del vicio de simulacion previsto en el articulo
955 y ss. del Codigo Civil?;

(ii) sresulta ajustado aplicar el remedio de la nulidad civil a un sujeto de derecho fuera de

los casos previstos en la LSC?; y

(iii) jresulta acertado aplicar el remedio de la nulidad en los términos del Codigo Civil a un
sujeto de derecho a partir de la incorporacion de la inoponibilidad societaria mediante la
reelaboracion del articulo 54 LSC por la ley N° 22.903 (Adla, XLIII-D, 3673)?

Delimitacion del presente analisis

No se desconoce la infinitud de aristas que presenta el cuestionamiento objeto del presente, ni
tampoco se ignoran las posiciones antinémicas igualmente validas que el mismo ha suscitado en
el plano doctrinario. Resulta, por tanto, imperativo para no pecar de pretender abarcar
demasiado, delimitar el campo de analisis. Desde ya se anticipa entonces que el presente no
versara sino sobre la posibilidad de que una persona juridica sea reputada “simulada” o
“ficticia” por eventuales insinceridades de las declaraciones formuladas que pudieron ocurrir en
su génesis, luego de adquirir virtualidad en el mundo juridico. No se explayara sobre cada una
de las causales en particular[5] esgrimidas por la doctrina y por la jurisprudencia en la materia
pues se pretende mas bien analizar en forma genérica la factibilidad de considerar ficticias
personas juridicas actuantes en el mundo de los negocios[6] y considerar si existe una solucion
expresa a los males que puedan generarse mediante la distorsion del uso de lo que se considera
una realidad juridica que el derecho positivo posibilita y acepta por razones de politica
legislativa y para fines que reputa licitos[7].

2. Sobre la posibilidad de que las personas juridicas padezcan del vicio de simulacion [arriba]


javascript:SaltoIndice(0);
javascript:SaltoIndice(0);

Tal como se anticipo, la cuestion no ha merecido en la doctrina ni en la jurisprudencia una
conclusion unanime. Existe una corriente muy intensa[8] que reconoce la posibilidad de que las
personas juridicas padezcan de tal vicio, amparandose en fundamentos validos, entre otros,
principios de justicia[9].

Sin perjuicio de la indubitable validez de los argumentos, es dable ponderar, a su vez, el riesgo
potencial que dicha postura acarrea para los acreedores sociales, asi como sopesar la gravedad
que implica el desconocimiento de una persona juridica que, como centro de imputacion
diferenciada, ha sido reconocida en el mundo juridico, atribuyéndosele activos y asumiendo
pasivos respecto de terceros.

Hubo un sector muy relevante de la doctrina que, hace ya varios afos, ponderd y sopeso dichas
circunstancias. Se destacan en esta direccion autores de la talla de Ascarelli, Yadarola,
Satanowsky, Vivante, Ferrara y Camara[10]. Esta autorizada doctrina, de proyeccion universal -
que, a su vez, conto con indudable repercusion en el orden nacional[11]-, demuestra la
imposibilidad de considerar “simulada” y “nula” a una persona juridica, en general, o, en
particular, a una sociedad anénima. Los distintos fundamentos que llevan a los autores
mencionados a sostener esa conclusion pueden ponerse bajo los denominadores comunes que se
tratan a continuacion.

2.1. La constitucion de sociedades: nacimiento de un ente nuevo, ontologicamente
sustentable

Una vez perfeccionado el contrato plurilateral de organizacion, cumplidas las exigencias
previstas en la ley de sociedades que corresponda (en nuestro caso, la LSC), nace una persona
completamente autonoma de los integrantes del contrato, que tiene presencia y virtualidad
institucional indiscutible y, como tal, pareceria resultar incompatible con el vicio de
simulacion[12].

Si la ley establece que sera persona juridica aquella que cumpla con determinados recaudos
(escrupulosamente detallados), pareceria que mal podria luego pretenderse que dicha persona
es mas bien una mera ficcion (sin perjuicio de que se cumplio con todos los recaudos).

2.2. El ente nuevo sobrepasa las intenciones de los individuos que la crearon

Conforme la corriente doctrinaria mencionada, en tanto la simulacion es “una divergencia entre
los moviles determinantes que contiene el acuerdo simulatorio y los intereses econémico-
sociales que el negocio simulado esta destinado a cumplir”[13], ello no pareceria ser materia
susceptible de analisis en las sociedades. Se destaca que ello no obsta a considerar y juzgar mas
adelante acerca de la forma en que la sociedad es conducida o utilizada una vez en
funcionamiento. Mas en esa instancia inicial, pareceria que una vez puesta en funcionamiento,
los problemas o defectos genéticos resultan fuera del alcance de revisibilidad judicial y, por
ello, se transforman en materia no simulable”[14] [15].

Lo que importa al derecho societario en definitiva es el cumplimiento de las garantias frente a
terceros y ante los propios socios o accionistas -segln el caso-. Estando éstas satisfechas,
resultan irrelevantes -por no existir posibilidad de perjuicio- las intenciones genéticas. En este
sentido, Giancarlo Fré considera que “en esta materia la forma la crea la sustancia, y las tutelas
formales escogidas por la ley bastan para salvaguardar en informar a aquellos que tienen
relaciones con la sociedad”[16]. También lo dijo Rousseau, para quien “la sociedad anénima
sobrepasa la voluntad de las personas que la crearon. No importa lo que éstas quisieron hacer.



Lo que importa son los actos cumplidos. Las formalidades exigidas por la ley han sido realizadas
y la sociedad anonima constituida, cualquiera fuese la intencion de los fundadores y el fin
perseguido. El ser moral naci6”[17]. Ello, cabe destacar, valdria también para el supuesto de
una sociedad constituida mediante prestanombres o testaferros[18].

Aunque en un plano diverso pueda juzgarse si en la constitucion de una sociedad se reunieron los
requisitos substanciales y de forma exigidos por la respectiva ley, y de su defecto puedan
derivarse consecuencias como, en nuestro derecho, la nulidad o la irregularidad (v.gr., articulos
16 a 20, 32, 21 y ss., LSC), con las peculiares consecuencias que corresponden a cada caso, el
prisma del razonamiento juridico para el supuesto de una alegada simulacion no pareceria
admitir ese tipo de analisis ni las consecuencias que ello acarrea. Bajo este prisma, una vez en
funcionamiento, las eventuales insinceridades de las declaraciones formuladas que pudieron
ocurrir en su génesis, se convierten en materia que, en si misma, quedaria fuera del alcance de
la relevancia juridica y, por tanto, si se puede decir asi, se transformaria en materia no
simulable.

2.3. La necesidad de proteger la confianza, la seguridad juridica y la estabilidad de las
transacciones juridico-comerciales

Reconocida la existencia de una sociedad mediante la respectiva publicidad registral por el
Registro de Comercio -y alin antes, desde el propio acto constitutivo ya que en nuestro derecho
se reconoce la personalidad juridica desde el momento mismo de la constitucion- pareceria
insusceptible de padecer del vicio de simulacion[19]. La actuacion comin frente a terceros lleva
a éstos a considerarla valida, y los terceros merecen la proteccion que la ley les otorga. Si la
legislacion no otorgara esa imprescindible proteccion quedaria gravemente resentida la
confianza en la apariencia creada (y consentida por el Estado), la seguridad juridica y la
estabilidad de las transacciones juridico-comerciales.

En épocas de vigencia del Codigo de Comercio, en forma coherente con lo dicho, Camara
escribié que “las personas morales o juridicas, que necesitan de la intervencion del Estado para
su constitucion -autorizacion administrativa- tampoco son factibles de que sean simuladas”[20].
Asi también lo sostuvo Ferrara en Italia[21]. Lo mismo dice, con toda claridad, Satanowsky
cuando ensefa que, “aprobado el contrato-estatuto por el Estado e inscripto en el Registro
Publico de Comercio, la entidad que de él surge se convierte en un sujeto de derecho,
independiente y distinto de los que concurrieron a su formacion y de los que se incorporen
después de constituida”[22].

Aunque los autores citados hayan escrito en tiempos en que para la formacion de una sociedad
andnima se requeria en nuestro pais (y en Italia) una autorizacion expresa del Poder Ejecutivo,
lo dicho es igualmente valido, si no mas aln, cuando el sistema de la autorizacion para la
constitucion ha sido reemplazado por el sistema normativo. Ello asi porque la situacion de
apariencia, sea real o s6lo aparente, amerita la proteccion de la confianza depositada en ella,
de la seguridad juridica y de la estabilidad de las transacciones juridico-comerciales que se
fundan en su existencia[23].

2.4. La abstraccion entre los motivos de constitucion de la sociedad vy la realidad del nuevo
sujeto de derecho es tanto mas incontrovertible respecto de las sociedades por acciones

En las sociedades andnimas, el capital se representa en acciones, que son titulos valores (en
nuestro derecho, vide articulo 226 LSC[24]), y a éstos son comunes las caracteristicas de
literalidad y de autonomia.



La posibilidad de demostrar, invocando una presunta simulacion, la discordancia entre el acto
que se ve y el que, escondido, se pretende verdadero, se convierte en imposible porque las
reglas propias de la circulacion cambiaria hacen que cualquier situacion sea susceptible de
modificarse de un momento al siguiente, y ya sea que se trate de la situacion inicial, como de
otras propias del devenir del funcionamiento de la sociedad.

Lo mencionado en este titulo esta también intimamente relacionado con la imposibilidad de
considerar nula una sociedad por razones distintas que las de los casos previstos expresamente
en la ley que rige la sociedad y lo mismo -con mayor relevancia practica, si cabe-, de pretender
atribuir efectos diferentes a los propios que la legislacion societaria de cada pais prevé para esos
supuestos.

2.5. Reflexiones parciales respecto de este titulo

En virtud de lo expuesto, pareceria ser que en todo caso, simulados y nulos podran ser los actos
juridicos y, entre ellos, eventualmente, el acto constitutivo de una sociedad. Mas no los sujetos
que resulten de aquéllos cuando se cumplieron todos los recaudos expresamente previstos en
materia de constitucion de sociedades.

lll. Sobre la aplicabilidad de la sancién de nulidad regulada en el cédigo civil a un sujeto de
derecho y su vinculo con la improponibilidad de la simulacién [arriba

3.1. Naturaleza y efectos de la accidon de simulacion conforme el Cédigo Civil y su
incompatibilidad con la existencia de un sujeto de derecho

La accion de simulacion tiene como finalidad, conforme al Codigo Civil, recomponer o colocar en
evidencia ante los terceros o entre las partes el verdadero acuerdo entre ellos existentes (causa
simulandi)[25]. Es por ello que, conforme surge de los precedentes jurisprudenciales
mencionados, el planteo de simulacion de sociedad viene necesariamente acompanado con la
pretension de declaracion de nulidad de la persona juridica, tal como lo predica el articulo
1050[26].

Segun la doctrina que entiende que la accion de simulacion es una accion declarativa de la
inexistencia del acto, el objeto de esta accion no es dejar sin efecto el acto celebrado, sino
simplemente comprobar que no existe. Sin perjuicio de discrepar sobre la naturaleza de la
accion, Borda provee ejemplos de las consecuencias que se buscan al plantear una accion de
simulacion: el vendedor nunca habra dejado de ser propietario, y por su parte, el comprador
tampoco habra tenido los derechos de tal[27]. En todo caso, lo que se pretende es borrar todo lo
que aparecia como real o se encontraba escondido detras de una supuesta fachada.

Se advierte, entonces, que al solicitar la declaracion de simulacion se requiere la aplicacion de
una sancion civil de las caracteristicas de la nulidad que, como se dijo, tenga el efecto de borrar
todo lo que aparecia como real o se encontraba escondido detras de una supuesta fachada.
Empero, esto sélo se lograria en caso de una declaracion de nulidad con efectos retroactivos al
momento de constitucion de la persona juridica cuya nulidad se pretende, como si éste nunca
hubiere existido.

Supongase como hipotesis que la constitucion de una sociedad ha sido para burlar a sus
acreedores individuales; se pretendera que se declare que la sociedad nunca existio, ya que se
querria, en Ultima instancia, que los acreedores individuales puedan ejecutar los bienes
aportados a la sociedad asi constituida, con derecho exclusivo sobre ellos. Mas ello implicaria
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dejar sin derecho alguno a los que, producto de la existencia de la compaiia, eran sus
acreedores sociales. Volver las cosas al estado anterior a la constitucion del ente seria la Unica
manera de lograr que se borre lo que aparecia real pero era en realidad una mera fachada.

Sin embargo, las nulidades en derecho societario no pueden tener esos efectos. Conforme se
desarrollara a continuacion, ellas siempre tendran efectos exclusivamente hacia el futuro.

3.2. Analisis de las causales y efectos de nulidad previstas en la LSC

Al sancionarse nuestro Codigo Civil, y atento el estadio del desarrollo de la ciencia juridica en
aquella época, no se distinguio ni se legislo sobre las diferencias existentes entre los contratos
de cambio y los plurilaterales de organizacion[28].

Supliendo la omision de la referida distincion, la LSC regula la materia nulificatoria en su
ordenamiento. Asi, prevé causales especificas y, pareceria ser, taxativas, que importan la
nulidad con efectos ex nunc[29], y que cuando no son subsanables y subsanadas, conllevan
como efecto juridico especifico la liquidacion de la sociedad, excluyendo la aplicacion del
Art. 1050 del Céd. Civil[30]. Todo bajo el manto del principio general de conservacion de la
empresa y de la sociedad que impone el articulo 100 LSC.

Estas reglas no son distintas en el derecho comparado. Asi, la Primera Directiva Comunitaria
Europea[31], establecio, ademas del caracter ex nunc de la declaracion de nulidad, el caracter
taxativo de las causales alli previstas. Con respecto al derecho Espafol, que implement6 estos
principios en 1989[32], Fernandez Ruiz explica el fundamento de la taxatividad considerando
que “lo que se trata es de aplicar la nulidad de la sociedad anénima con sentido sumamente
restrictivo para impedir la liquidacion de la misma una vez que esta actuando en el trafico
mercantil, aunque viciada [...]. En suma, hay que proceder con cuidado en esta materia y de ahi
que las causas de nulidad de la sociedad anonima [...], sean numerus clausus porque la
declaracion de aquélla mediante sentencia produce la liquidacion de la sociedad anénima,
siguiéndose el procedimiento de la disolucion y eso es precisamente lo que se trata de
evitar”[33].

El mismo caracter tiene la enumeracion de causales de nulidad en derecho Italiano[34]. Galgano
destaca al respecto que “so6lo en esos casos se aplica hoy el principio de la conversion de las
causas de nulidad de la escritura de constitucion en causas de disolucion de la sociedad;
cualquier otra posible anomalia de la escritura de constitucion, atin cuando consista en la
violacion de normas legales imperativas, definitivamente queda saneada con la inscripcion de la
sociedad en el registro de las empresas”[35] [36].

La referida incongruencia entre el instituto civil de la simulacion y el régimen de las ineficacias
societarias fue advertida por Le Cannu. Escribe este reconocido autor francés que “son por tanto
las sanciones de la simulacion que resultan aplicables, es decir la inoponibilidad de los terceros
del acto secreto (articulo 1321, Cédigo Civil), y no la nulidad de la sociedad”[37].

En el plano nacional, Palmero ensefia que en la respuesta a esta cuestion “debe tenerse en
cuenta [...] que la invalidacion inferida de la nulidad propaga sus efectos tanto hacia atras como
hacia adelante, debido a la sancion civil impuesta al acto afectado, remedio a nuestro criterio
desaconsejable cuando se busca subsanar defectos constitutivos asentados sobre vicios de la
voluntad al momento de la creacion de una sociedad anonima”[38].

3.2. Reflexiones parciales respecto de este titulo




Para concluir el presente titulo conviene transcribir por ilustrativas las palabras de Palmero al
decir que, “en definitiva, son los actos y no las personas las que pueden ser alcanzadas por los
efectos invalidatorios propios de la nulidad. Siel remedio no resulta compatible con su propia
naturaleza, debe entonces pensarse en otra solucion”[39].

IV. El articulo 54 parrafo 3 de la LSC: posible solucion societaria que equilibra los intereses
en juego [arriba]

Tal como se anticipd, el hecho de que las persones juridicas no sean susceptibles de padecer del
vicio de simulacion, no obsta a considerar y juzgar como se la conduce o utiliza una vez en
funcionamiento. El ente en si mismo es neutro, mas detras del mismo hay siempre intereses
humanos y hombres que dirigen su voluntad durante su vida. Es innegable que el derecho no
puede permanecer indiferente cuando en razon del amparo de esa neutralidad del concepto
juridico de persona se dan consecuencias adversas al fundamento del reconocimiento de la
personalidad.

En otras palabras, se entiende que la personalidad de la sociedad como distinta de la de sus
socios -culminacion de una elaboracion cada vez mas concluyente lograda tanto en el plano
doctrinario[40] como en el legislativo[41]- es un principio que, si bien valido, no es absoluto[42].
A la par de tal avance cientifico, no dejo de advertirse que las sociedades asi como pueden
constituirse en instrumentos claves para el desarrollo economico también son de especial
utilidad para aquellos que, tras el enmascaramiento de una imputacion juridica de segundo
grado, buscan fines distintos a los autorizados por el legislador.

Es en éste contexto factico que se inserta la teoria de la inoponibilidad de la personalidad
juridica regulada en nuestro derecho, a partir de la sancion de la ley N° 22.903 en 1983, en el
articulo 54 parrafo 3 LSC[43] [44]. Notese que dicha ley pudo haber previsto dos tipos de
sanciones: la nulidad o la inoponibilidad (o ineficacia parcial). Mas es en este Ultimo campo
sancionatorio donde ubicé los casos en cuestion[45]. Como lo sostiene Manovil, el efecto es la
privacion parcial de los efectos solo frente a terceros, en particular frente al tercero
perjudicado, destacando que no se trata nunca de una nulidad[46].

La adopcion de dicha sancion en lugar de la nulidad no es casual sino que responde a la especial
particularidad del negocio societario. Su diferencia con la nulidad radica en que ésta vuelve
ineficaz el acto erga omnes privandolo de todos sus efectos mientras que la inoponibilidad
mantiene la validez del acto entre las partes y respecto de algunos terceros pero no con relacion
a otros terceros, que pueden oponerse a que el acto sea eficiente o productor de efectos a su
respecto.

Por tanto, es el instituto de la inoponibilidad de la personalidad juridica de la sociedad como un
capitulo especifico dentro del derecho societario de la teoria general de la ineficacia de los
actos juridicos que, al adaptarse al negocio societario, proporciona solucion distinta a la prevista
por el Cadigo Civil frente a supuestos facticos similares (pero, se repite, no idénticos).

Lo que se pretende, asi, es la inoponibilidad de la personalidad juridica por incumplirse, a través
de la relacion asociativa negocial personalizada, la licitud buscada por el ordenamiento en su
pautacion de conductas humanas. La finalidad del instituto es, por todo lo dicho
precedentemente, dejar de lado la regulacion legal especifica que bajo la existencia de
determinadas condiciones legalmente establecidas reconoce el legislador -sin desmerecer con
una nulidad privando de todo efecto positivo el negocio societario cuando la utilizacion de una
imputacion diferencia -consagrada por el articulo 33 del Codigo Civil y el articulo 2 LSC- se
ejerce apartandose de aquellas condiciones que el legislador regula.
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V. Reflexiones finales [arriba

En virtud de lo desarrollado en el presente, se advierte que no resulta evidente la posibilidad de
que las personas juridicas constituidas en cumplimiento de los recaudos expresamente previstos
en el ordenamiento societario padezcan del vicio de simulacion previsto en el articulo 955 del
Codigo Civil, al menos en forma automatica como pareciera surgir de ciertos pronunciamientos
referidos en la Introduccion. Resulta al menos digno de mencionar que no reviste una ldgica
irrefutable mirar para atras y decir que lo que naci6é no era persona sino tan sélo una fachada.

Ello, atento que el nacimiento de un sujeto de derecho independiente deviene inexorable luego
de cumplidas las formalidades prescriptas por la ley y torna juridicamente irrelevantes las
intenciones que motivaron su génesis. Salvando las diferencias, debe tenerse presente que a
nadie ocurriria plantear un supuesto de simulacion y nulidad con respecto a una persona fisica.
Simplemente a fin de sembrar la duda, y con perdon del ejemplo -que se advierte sumamente
extremo, casi burdo- es dable considerar que nunca se escuchd una frase tal como que “el Sr.
Tal es simulado vy, ergo, nulo”. Podran en todo caso considerarse simulados y nulos actos
juridicos. Mas no los sujetos que resulten de aquéllos cuando se cumplieron todos los recaudos
expresamente previstos en materia de constitucion de sociedades.

Empero, lo dicho no obsta a considerar y juzgar como se conduce o utiliza al sujeto de derecho
asi creado. Ello por cuanto el derecho no permanece indiferente cuando en razon del amparo de
esa neutralidad del concepto juridico de persona se dan consecuencias adversas al fundamento
del reconocimiento de la personalidad. No obstante, cuando asi ocurra, correspondera ponderar
los institutos en juego: por un lado, los fines previstos en el ordenamiento para reconocer
imputacion diferenciada y, por el otro, la seguridad del trafico y el principio de preservacion de
la empresa para apreciar que existe una solucion que equilibra los intereses en juego de manera
tal vez mas acertada y a medida societaria que una accion de simulacion, cual es la
inoponibilidad de la persona juridica para un caso particular prevista en el articulo 54 parrafo 3
de la LSC.
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