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Presentacion

e Es una satisfaccién para esta Facultad publicar esta
importante obra perteneciente al Dr Javier Toniollo.
| Sin dudas, que la alegria es mayor ya que alcanzamos el
séptimo nimero en menos de vun afio de nuestra coleccion
_ juridica y social, y a la vez transformamos en realidad la
s experiencia fiteraria de un joven profesor de nuestra Casa, que
_ mas alld de su condicién académica, se ha destacado por su
_ calidad humana. " _
\ Al igual que en otras oportunidades, manifestamos que
no somos nosotros quienes juzgaremos el contenido de este
| trabajo, sinoaquellos a los que.esti dicectamente dirigido, los
_ _ estudiantes avanzados de nuestra carrera, y alos graduados que
_ se encuentren relacionados con el estudio del Derecho
..  Internacional Privado. Pero s{, nos encontramos en condiciones
‘ de merituar la trascendencia y oportunidad de la obra, que
cubre Ins expectativas que nuestra Faculiad puso en ella.
: Por iltimo, queremos manifestarle al Dr. Javier Toniollo,
y en su nombre a todo el claustro docente, nuestro profundo
“ agradecimiento por trabajar en forma conjunta en este proyec-
to editorial que estamos llevando adelante, instdndolo a
m continuar con su produccién juridica literaria,

Miguel A. PIEDECASAS Juan Carlos GEMIGNANI
Secretario de Pastgrado y DECANO
] Servicios a Terceros
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Hemos tratado de comprender en éste trabajo, los
principales problemas que presentan las personas humanas
en el tr co juridico externo.

Es sabida la dificultad en la comprensién de los conte-
nidos de nuestra materia, razén que motivé la presente.

Ahora bien, para comprender las dificultades de nuestra
disciplina, debemos buscar respuestas en su dimensidn histé-
rica. Las complicaciones teéricas - conceptuales, comienzan
desde que la dimensién Universalista de SAVIGNY, sufriera
despiadados embates de un " positivismo " empefiado en
‘demostrar las falencias de tal propuesta : El "particularismo”
subyacente en las fuentes estatales del Dipr . Y asi nacieron,
casi todo los problemas de funcionamiento de la norma de
conflicto, "descubiertos " a través de un andlisis de casos
jurisprudenciales (como surgieron las calificaciones , la cues-
tién previa, o €l reenvio) cobrando el Dipr durante este siglo,
un gran desarrallo tedrico - canceptual.

Los problemas de métodos, dieron origenuna especie de
“flgebra "- al decir de RIGAUX - en la que se trata de razonar
con independencia de las variables que constituyen las
norias de Dipr positivo.

La crisis del sisterna 8:99.5_58 tradicional en los
Estados Unidos, se hizo sentir tanto en 1a jurisprudencia como
la doctrina, pregonando "la eleccién del mejor derecho para
Ia solucién del caso". Esta tesis - iniciada muchos siglos antes
~ por el estatutario ALDRICO - rechaza la rigidez, la inconve-
niencia y la inadaptacién de los métodos cldsicos de solucién.

La gran bataila en el campo tedrico de Dipr, se desataba
en dos frentes : Universalistas vs. Particularistas - Conflictualistas
vs. Sustancialistas, Se trata sin duda, de una confrontacion sin
vencedores ni vencidos.
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Pero en la aguda observacion de JUENGER, toda €sta
batalla tedrica, "'no presté suficientemente atencion a la tarea
prictica que los jueces deben cumplir, en -decidir casos
multinacionales ",

Urge destacar en éste sentido, el gran valor tedrico -
prictico de la teoria del Uso Juridico, rescatada por el maestro
GOLDSHMIDT de la jurisprudencia inglesa, que brinda para
nuestra disciplina, un marco adecuado a la solucién de
muchos problemas insolubles. Ya en el campo filoséfico como
en el iusprivatista intemicional encauzé su obra, que ser4
recordada por siempre, como una de las més encendidas y
licidas defenisas del conflictualismo.

Aslmismo, también -es necesario recordar a quien
introdujo en nuestro pais, el pluralismo metodolégico. La
atencién prestada a tales propuestas por BOGGIANO, en un
clima "conflictualista" - en que vivimos, primero como
estudiantes y mis tarde como docentes - inauguré una nueva
visién del Dipr. Sus lucidas ensefianzas como tratadistas y
magistrado, se orientan hacia "un Dipr del caso iusprivatista
multinacional”, presentando "un sistema pluralista de méto-
dos", que tienden a "la realizacién de una solucién justa "en
una jurisdiccién estatal o en varias.

La compieja historia de nuestra disciplina, nos da cuenta
de las mis disimiles propuestas para la construccién una
"Teoria General" , que siempre oscilan en un movimiento
pendular entre "renacimiento "y "crisis ". Los profundos y
acelerados cambios de la realidad socio - econémica tampoco
se hacen esperar.

Y en medio de tal escenario tedrico - conceptual, nos
encontramos con el hombre inserto en una comunidad
determinada, con legitimas exigencias que no podrian desco-
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DERECHOQO INTERNACIONAL PRIVADO

a. NOCIONES PRELIMINARES,

Al hablar del Estatuto personal, no debemos dejar de
destacar e] sentido histérico del término, que nos remite a la
Edad Media y a los origenes de nuestra disciplina en las
ciudades-estados,

Nos ensefla WOLFF, que un “statutum” era en lo

esencial una _.ono_u__mn_oa del antiguo derecho consuetudina-
rio de la cindad y de sus comunidades comerciales... pero
muchos estatutos contenfan también nuevas reglas juridicas”
(ver DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, edit. Bosch,
Barcelona 1958, p. 21).
Ahora bien, el sentido actual del término, se aparta de

aquella comprension de Jas leyes —calificadas por su contenido -

intriseco de “personales”- para atender a la materia regulada,
esto siginifica, las relaciones civiles de una persona
" (cfr.GONZALEZ CAMPOS, Julio D., FERNANDEZ ROZAS,

J.Carlos y otros, en DERECHO HZENZ>OHOZ>H wE.SPUO .

'Parte especial, v.II, p. 4 ).

En suma, E@Enbao los lineamientos de calificada doctri-
na, se puede conceptualizar la expresion “Estatuto Personal”,
como el conjunto de instituciones que, referidas al individuo,
configuran su condicién como sujeto de derecho; y “Ley
Personal” como el sistema juridico, que segén la norma de
conflicto ‘aplicable, determina la existencia y desarrollo de
tales instituciones (ver PEREZ VERA, Elisa, DERECHO INTER-
NACIONAL PRIVADO, parte especial, Madrid 1980 p.135,
quien cita doctrina de BATIFFOL Y LAGARDE: DROIT
INTERNATIONAL PRIVE, T1I, Paris 1971, p.1; FRANCESCAKIS:
voz Statut Personnel en Encydopédie Dalloz, T 11, Paris 1969,
p. 871).

16

Javier A. Toniollo

b. MATERIAS COMPRENDIDAS.

Ia amplitud y diversidad con que los ordenamientos
pueden concebir el 4mbito material del Estatuto Personal,
genera numerosos conflictos de calificaciones con sistemas
mis reducidos de materias comprendidas.

Se ha destacado, que tal amplitud trae aparejado el uso
sistemitico de correctivos funcionales, como ser el reenvio de
retomo, el fraude, el orden pdblico, 1a teoria del interés
nacional, etc.{ver GONZALEZ CAMPOS, ob. cit. p.7. Es

recordada en éste sentido, 1a postura de Batiffol, quien destacé

en reiteradas ocasiones “la crisis del estatuto personal™.

$in perjuicio de reconocer, que éstas polémicas depen-
den de variables politicas legislativas, podemos afirmar que -
desde un punto de vista teérico - el estudio del estatuto
personal, ha de centrarse en tomo a los conceptos de
Capacidad y Estado Civil (cfr. PEREZ VERA, ob. cit. p. 136;
destacando acertadamente ésta autora, “que en materia de
relaciones familiares y sucesorias, la mera calificacién legal no
basta para excluir la necesaria toma en consideracién de otros
ordenamientos distintos al que regula el estatuto personal™).

Se excluye dela presente obra, el ratamiento el régimen
de las incapacidades y la proteccién de los incapaces, por
entender que forman parte del llamado “Estatuto Familiar”
que comprende la filiacién, fa minoridad, la proteccién del
menor (atravéz de Ja patria potestad y tutela) y de los mayores
incapaces (atravéz de la curatela) entre otras materias a
estudio, donde prevalece también la conexién domiciliaria.

No s6lo por tener un régimen sustancial propio, sino que
también en algunos casos - como la minoridad y su proteccién
- cuentan con un régimen procesal especial de fuente interna-

17







agﬁﬁﬂ%fhﬁ CEL o=

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

TR AL, LAk AL N
VLR OB E e s

1. CODIGO CIVIL. S o e done oo
Q/ﬂy EEPLDL{D\U -
a.1A NORMA MATERIAL DE RECONOCIMIENTO.

El problema de la existencia misma de la personalidad
humana, que implica el necesario reconocimiento del hombre
como titular de derechos y obligaciones, no se discute en
nuestro estado actual de civilizacién.. Recordemos que en
épocas no muy lejanas, existieron instituciones - como la
. muerte civil o'la esclavitud - que negaban la personalidad y
dignidad del hombre. .

Esta Nomma Material de Reconocimiento, tiene su fuente
en la Justicia, en el Derecho Natural y en el Derecho
Intemacional Pdblico (ver GOLDSCHMIDT, DIPR. Derecho de
la Tolerancia, N* 198, p.215, quien cita la Declaracién Univer-
sal de los Derecho Humanos, del 10/X11/1948, art 6).

En éste sentido, se puede recordar ademés, la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, llamada el Pacto de
San José de Costa Rica, suscrito el 22/11/69 (S8ancionado por
ley 23.054) que en su Capitulo II, art 3 y ss, establece el
Derecho de toda persona al reconocimiento de su personali-
dad juridica y la consiguiente proteccidn de derechos
esenciales, “que no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana” (Predmbulo de la Conven-
cién). _

Este reconocimiento de la personalidad humana, como
es natural, convierte en discusion académica la determinacién
de la ley que ha de regir su existencia ( ver BOGGIANO, ob.
cit. p.327; PEREZ VERA, ob. cit. p.137). Pero ésla norma
material, no resuelve por si sola problemas como el comienzo
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o fin de la personalidad, para lo cual es necesario recurrir al
sistema conflictual de nuestro Cédigo Civil.

b. CAPACIDAD DE HECHO Y DE DERECHO.

PROBLEMATICA DEL ART 949 DEL C C.

En cuanto a la capacidad de hecho, de ejercicio o de
obrar, no caben dudas de que se aplica el derecho domiciliar
(arts 6,7, 948del CC). |

Pero en orden a la capacidad de derecho, aparece el ant
949 del CC, que gener6 disputas doctrinarias en orden a la
solucidn armmoniosa con los textos nomativos antes citados.

Un importante sector de la doctrina nacional, encuentra
la solucién, partiendo de la tesis de VICO (ver CURSQ DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, T I p. 269 y ss);
aceptada por GOLDSCHMIDT (ver ob. cit. N* 201 y 202, ps.
217/ 218/ 219 y por BOGGIANO (ob. cit. 328) que aplica el
art 949 del C C exclusivamente a las “prohibiciones especia-
les”, que obedecen a “un interés superior o una razén de
moral y buenas costumbres” (ver BORDA, TRATADO DE
DERECHO. CIVIL -PARTE GENERAL- T I p. 427. Estos su-
puestos excepcionales de incapacidades de derecho, se en-
cuentran en nuestro Cédigo Civil, arts 279, 297, 450, 1361 incs

. H- N- W- .Au m. Qv WQWW. uﬂ_g. mnﬁv.

¢. NATURALEZA E INTERPRETACION
DEL ART 949 C C.

Es preciso explicar metodolégicamente, la razén por la
que -pese a la letra del citado ant 949 C C - circunscribimos su
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costumbres, al espiritu de 1a legislacién de éste cédigo, etc).

La finalidad y el ?bn_o:mEmSS de ambas normas en

" .-nuestro Dipr es la misma.

: - Asi por €}., si se prohibe la enagenacion Qm &m::m €osa,
nm_umam__s 0s examinar previamente si la prohibicién compren-
detambién al trdfico juridico externo - si va dirigida a casos con
elementos extranjeros - lo que implica que se ha establecido
una norma de policfa. Dependera entonces, de cada prohibi-
cién concreta, su aplicacion *a priori” o “a posterior”. (En
_ éste sentido debemos recordar 2 GOLDCHMIDT, quien nos
ensefié que “los principios” de Orden Publico Internacional
- por carecer de fuerza operativa - tlenen aplicacién “a
posteriari”, controlando y “limitando” 1a solucion exiranjera.
Difieren de las “disposiciones” o normas. de Orden Piblico
~Internacional, que se aplican “aprioristicamente” y son
- “sustitutivas” de las soluciones ngéﬁmw Ver ob. cit. N*
- 148/149, ps.150/151 )..

Con ello queremos demostrar, que adn m.a.:ﬁ ala
mcmnaam de la perturbadora expresién “objeto” en el art 949
C C,-en nada variaria la comparacién normal necesaria, que
debe realizar el juez, respecto del objeto debido, siempre a la

 luz de los principios contenidos en los arts 14y 953 del C C.

. 8in perjuicio del deber de aplicar, las normas de policia que
- pudieran captar el caso planteado.

: Idénticas reflexiones caben para la expresién “vicios

.. sustanciales” del acto juridico, desde que tales vicios no

pueden considerarse, como de aplicacién exclusiva y nxn_:ﬁ:ﬁ :

de la regulacién extranjera.

- Alo sumo, frente a las particulares situaciones que se
podrian generar en los elementos de la voluntad viciados, y
como causa de ineficacia de los actos juridicos, tendriamos

24
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que examinar si la hipotética solucién extranjera, ofende
nuestros principios de orden piblico intemacional. Pues cabe

1a interpretacién restrictiva de citada norma, de lo contrario

legitimariamos una extravagante excepcién al sistema
conflictual, que no reporta beneficio alguno al Dipr argentino.
Ademis se desconocerian elementales principios, como el de
c:ﬁOﬂE&mQ elde mmmoasn_ma % el an noo_umn_&o: Eﬁmﬂﬁn_o.
nal.

@ _ m: suma, la :mE..m_nNm de la norma n_m“ art w@ C C,

impone sw 5868590: restrictiva, para producir una

- armonizacién sistemética de las normas del Dipr en la fuente
'intema, y respetar los principios orientadores del Dipr.

2 II. TRATADOS DE MONTEVIDEO DE 1889 Y 1940.
a. TRATADO DE 1889.
a.1. LA NORMA DE CONFLICTO.

El art 1 del Tratado de Derecho Civil Intemacional de

- Montevideo de 1889, somete la capacidad de las personas a Ja

ley de su domicilio. -

a.2. LA NORMA MATERIAL Y EL RECONOCIMIENTO DE
LOS DERECHOS ADQUIRIDOS EN EL DIPR.

El art 2 del Tratado d& Derecho Civil internacional de

‘Montevideo de 1889, establéce que el cambio de domicilio no

altera la capacidad adquirida por mBmDQ@mQ&: mayor edad
o habilitacién juridica.
Nos encontramos {rente a una norma material - que
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adquirida, la teoria de los derechos adquiridos juega un rol
primordial, tendiente -al decir de PEREZ VERA- “a preservar
los intereses y expectativas de los particulares legitimamente
protegidos en el contexto original” (ver LOS INTERESES DEL
TRAFICO JURIDICO EXTERNO Y EL DERECHO INTERNA-
CIONAL PRIVADO Universidad de Granada, 1973, p.31 -
agregando la citada autora - que de éste modo, se garantiza al
hombre, “que se valorari adecuadamente su insercién enuna
determinada comunidad juridica”).
Cabe resaltar, que diversos textos legales recepcionan
&sta teoria (como por ej. 1a Convencién Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado, Monte-
video 1979 ~ CIDIP I ratificada por ley 22921/83 ADLA 1983,
D, 3819 - art 7, que con una inuscitada “generalidad”, s
refiere al reconocimiento de situaciones juridicas vilidamente
creadas en un Estado parte. El Cédigo Civil Portugués, en su
art 31 - con un ambito més restringido - se refiere a actos
juridicos realizados por la persona, en su residencia habitual.
Por otra parte, RIGAUX cita el art 14 del Proyecto Suizo y el
Proyecto de ley Uniforme de Benelux de 1951-ob. cit p.328).
Ademdis, entre otras cosas, explica satisfactoriamente el
funcionamiento del orden piblico m.o:,.o clausula de reserva.
En este sentido, se ha dicho que opera “sélo como aplicacio-
nes concretas del derecho extranjero al caso en cuestion”,
ejemplific: 1o con Ias leyes extranjeras que toleran la poliga-
mia, que no podrian ser aplicadas en argentina para ejercer
derechos de correccién, perolos hijos nacidos serian conside-
rados legitimos y la madre serfa amparada por el derecho a
reclamar alimentos (ver BOGGIANO ob. cit. p.295).
Y la mejor explicacién de éstos aspectos del funciona-
miento del Orden Pablico intemacional, es el respeto
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dispensado -a los derechos adquiridos en orden al estado de
hijo legitimo y sus efectos alimentarios (ver cfr. RIGAUX, ob.
cit. p.387 quien cita fallos que reconocen efectos respecto a la
esposa de un extranjero poligamo: asi, Cass. sect. civ. del 28/
11/1958 Krieff c. Chemouni, Revue, 1958 110, reconociendo
a Ia esposa de un extranjero poligamo, el derecho a reclamar
alimentos; o en Bélgica, el derecho a reclamar indemnizacién
por muerte accidental del marido - Lieja, 23 de abrll de 1970,
Rev. crit. jur. Belge, 1971, 5-; pero no se podria admitir que el
marido poligamo obligara a sus esposas o a una de ellas a una
vida en comin, pues serian incompatibles con la concepcitn
occidental de la dignidad de la mujer. Cabe resaltar, que éste
autor, recurre a ésta-teoria, como guia de aplicacién del
reenvio o de la cuestién previa en orden a un respeto de
situaciones - generalmente en materia de estado de las
personas - adquiridas en un sistema extranjero de Dipr).

Es aleccionadora la sentencia de la Cimara Civil 2da. de
la Capital Federal, del 22 de dicienbre de 1948 (ver “Grimaldi,
Miguel A. s. Suc.” en LL 54-413) que reconoce la validez de a
adopcién segin el derecho civil italiano, pero se le niega en
el pais vocacién sucesoria, desde que en nuestro derecho, no
existia aquel entonces, la institucién de la adopcién plena.

Esta incongruencia tiene solucién reconociendo el esta-
do adquirido en el Dipr italiano -cuestién previa resuelta por
el Dipr extranjero - _u..oﬁna_:ao_o en el foro y verificando su
equivalencia con las categorias de herederos previstas por
nuestra legisfacién civil ( WENGLER W, rotul6 éste problema
como determinacién del concepto prejudicial: la sustitucion.
Ver RIGAUX, ob. cit. p. 365 y ss quien distingue sGtilmente éste
problema - de determinacién del concepto prejudicial - de la
conocida cuestién previa. Mientras ésta Gitima, afecta Ja
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El mismo establece, que las acciones personales deben
entablarse ante los jueces del lugar a cuya ley est4 sujeto el acto
juridico materia del juicio, dejando abierto el foro del domici-
lio-del dernandado.

" Se consagra asi, el conocido principio del Forum causae h&@
de gran valor teérico-prictico, junto al foro del domicilio del : .W * .m.N ‘MV @nﬂﬁﬂc _
demandado, que es un principio - no menos valioso - de

indiscutible y generalizada adopcién en nuestro Dipr (para un conex &Qﬂﬁ .vw Si

andlisis acerca de la jurisdiccién Internacional dependiente

del derecho aplicable - Forum causae - y la teorfa de las ‘NVH;AV@NQN:&MN.&AU&N en QN

competencias paralelas: GODSCHMIDT, ob. cit. N* 354 y ss;

p.460 y ss; BOGGIANO, ob. cit. T1ps. 206 y ss; T [ ps. 1143 - Derec bolI usﬂ.wﬂ.uﬁ_&uﬁs.estN
y 55). . _ . _
| Privado
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

DEVELOPMENTS OF DE PRINCIPLE OF DOMICILE IN
ENGLISH LAW, en R.C.D.L, 1955, vol. 87, p. 123; PEREZ
VERA, DIPr... cit. p. 143).

En la RESIDENCIA HABITUAL de la um_.mo:m ha preten-

- dido encontrarse un elemento véilido para superar la polémica.

Sin duda, éste concepto sitGa a la persona en “un medio
social” m4s real (ver GONZALEZ CAMPOS, ob. cit. p. 12) o en
“e] centro de la vida moap_s (ver PEREZ VERA, DIPr...cit. p.
144).

Pero la polémica no desaparece, desde que en la
diversidad, las legislaciones positivas mantienen ambos crite-
rios por las m4s variadas razones (politica fegislativa) y ellonos
obligar4, a buscar la armonizacién concreta de la solucién a
través del reenvio.

Nuestro Dipr adopté en todos sus frentes, el sistema
domiciliar que seguidamente pasaremos a analizar.

3.11. CALIFICACION DEL DOMICILIO EN LA FUENTE
INTERNA E INTERNACIONAL.

a.1. PROPUESTA PARA UNA CALIFICACION A PARTIR
DEIA LEXTORI.

Es preciso partir de la calificacién de domicilio, propos-
clonada por nuestro Cédigo Civil en el art 89, 1ra. parte, que
reza; “el domicilio real de las personas, es el lugar donde
tienen establecido el asiento principal de su residencia y de sus
negocios”,

Los civilistas estan de acuerdo en distinguir, el elemento
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objetivo “residencia habitual” del subjetivo “4nimo de perma-
necer en él o constituir en ese lugar su centro de vida” (ver
BUSSO, Eduardo B. CODIGO CIVIL ANOTADO, Ediar 1958,
T I p.528 N*22; SALVAT, R. Parte General, 6a.Ed. N* 494 y ss;
BORDA, ob. cit. T1 p. 356: discrepando éste Gltimo, en que la
intencién no es un elemento necesario del domicilio, sino que
debe implicar una conducta del sujeto, manifestada en hechos
concretos, o actos exteriores; de acuerdo; ORGAZ A., PERSO-
NAS INDIVIDUALES, 2da Ed. Cérdoba 1961 p. 250).

Pero debemos entender - con cierta independencia - los
conceptos utilizados por la Norma de” Conflicto, que nos
impone una necesaria amplitud de apreciacién. Ello en razén

. de la finalidad de la norma, que.es, regular situaciones que

nos contactan potencial - y también efectivamente - con
diversos ordenamientos juridicos.

En éste sentido, como lo ha destacado BARILE, “todos
los problemas de determinacién, integracién e interpretacién
de las normas de derecho intemacional privado se centran en
el principio de independencia del sistema internacional -
privatista del derecho material del ordenamiento estatal;
principio de independencia, que a su vez, encuentra su razén
de ser en la uniformidad de regulacién, que constituye la
funcién determinante de todo sistema de solucién de los
llamados conflicto de leyes” { cfr BARILE G. en FUNCIONES
E INTERPRETACION DEL DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO DESDE UNA 1mwmwmg<> HISTORICA, Valladolid,
1965 p.63).

Pero tratindose de un factor de conexidn, la indepen-
dencia es relativa, desde que es necesario encontrar en la lex
fori, el elemento cierto y “firme” - o sea, el ndcleo del
concepto domicilio- que nos proporcione un punto de partida,
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tendiente a lograr una localizacidn, lo més arménica posible,
de éste punto de conexion tan importante para nuestro Dipr.

Siguiendolas ensenanzas de WOLFT, todo legislador de
la norma de conflicto, “est obligado a dejar un 4rea vaga”,.
destacando que las concepciones generales, “tienen un nd-
cleo firme y estable, pero una periferia indistinta, y préctica-
mente seria imposible para cualquier legislador o tribunal
establecer una determinacién rigida y precisa” (ver ob. cit. p.
145; cfr BOGGIANO, ob. cit. p.263, quien nos aclara, que no
se trata estrictamente de lagunas, sino de “determinacién de
conceptos normativos indeterminados” y * de una voluntad
indeterminada, sujeta a ulterior determinacién .de los -jue-
ces”...).

Para lograr ésta meta propuesta, debemos partir del
elemento objetivo del domicilio y es aqui, donde cobra

importancia la residencia habitual de la persona. Asi conecta- -

dos con un determinado territorio, debemos consultar si tal
derecho, considera domiciliada o no, a la persona en
cuestion, .

No debemos perder de vista, que vamos a utilizar - no
la definicién de tal legislacién intema en si misma - sino sélo
los elementos constitutivos de 1a nocién de domicilio exigidos
en tal lugar (que manifestardn un mayor o menor grado de
estabilidad o permanencia). Todo sin descuidar los [ines
perseguidos: ésto es, una localizacién coordinada y armoniosa

del supuesto, teniendo en cuenta su multinacionalidad, que -

exige respuestas acordes.

En verdad, la dificultad estriba en que existe diversidad
de legislaciones en orden a éste punto, y ninguna de éstas se
encuentran adaptadas al Dipr . Como lo advierte RIGAUX (ob.
cit. p. 285) el art 36 del Codigo de procedimientos Belga,
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supedita el domicilio a Ias menciones en un registro piblico;
o en el sonado caso “Forgq” que jugaba un papel preponde-
rante, la aplicacion def art 13 del C.C.Francés : esto es,
supeditando la adquisicién de domicilio de un extranjero, a
la autorizacién administrativa, (ver p 303).

La dificultad de determinacién del concepto es evidente,
cuando no engorrosa, si nos aferramos a las legislaclones de
derecho intemox

Es preciso entonges, llegar a construir un concepto

auténomo de domicilio - propio del Dipr - despojado de las
definiciones intemas, de las que sélo consultaremos ia finali-
dad que subyace en el establecimiento del catilogo de
elementos de tan diversa indole (ya sean de orden econémico,
social, juridicos, de orden administrativo, como de derecho
civib. "

La consideramos o no domiciliada, de acuerdo con los
criterios de permanencia que nos brinda el uso juridico de la
residencia de la persona (respecto al uso juridico ver
punto 4 II ). .

Debemos tener presente, que la finalidad de ésta diversi-
dad de elementos, en la mayoria de los supuestos, es
reveladora de una inequivoca exigencia, cual es, dotar de’
cierto grado de permanencia al concepto de domicilio en el
Dipr (comp.RIGAUX, ob. cit. p. 287, quien propone que los
elementos materiales y juridicos del domicilio, valen solamen-
te, como un {ndice de 1a estabilidad de la tales o como prueba
no vinculante de la realidad de los hechos considerados. §in
embargo, no proponenos un concepto de domicilio de validez
universal como éste autor sugiere, sino que, simplemente nos
contentamos con una definicién auténoma, pero de validez

relativa a los sistemas con que el caso nos conecta y sin perder
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habitual con 4nimo de permanecer en un lugar determinado.

Se logra en cierta manera, una cohesién de la ley
reguladora 1 Estatuto Personal, con cuestiones relacionadas
al Estatuto Familiar (Asf por €j., ésa ley va a regir también, los
efectos personales del matrimonio: art 14; la disolucion,
efectos de la nulidad: art 15; la patria potestad, con las
lmitaclones en cuanto a los efectos patrimoniales: arts 18 y
19).

El Inc 3 del Tratado, establece en tercer orden de
- prelacién, “el lugar del centro principal de sus negocios”.

Esta calificacién de domicilio, consulta de algin modo,
los intereses de los terceros y brinda mayor seguridad al trifico
comercial. .

Cuando se trata personas que no residen en forma
permanente en un determinado lugar, ni tampoco con el
grupo familiar, se toma razonable, considerar el centro de vida
real, en el asiento principal de los negocios, lugar que ofrece
mayor previsibilidad para los terceros que operan con la
persona. _

El Inc. 4 del Tratado, considera en 1ltimo 1érmino - que
en ausencia de las localizaciones anteriores - el domicilio de
la persona, es la simple residencia.

Como se puede observar, el tratado parte de una
residenciz abitual con 4dnimo de permanecer - ndcleo clasico
y con suficiente difunsién en la ciencia civilistica - y ante la
falta de éste elemento trata de lograr - con respecto al estatuto
personal - soluciones unitarias y la necesaria cohesién en el
dmbito familiar.

- Pero luego, frente a los supuestos en los que falta la
convivencia familiar, recurre al centro de los negocios, prote-
giendo asi a los terceros que viven en tal comunidad y operan
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con la persona.

Y en dltima instancia, ante la falta de todas estas
circunstancias, lo considéra domiciliado - por razones de
necesidad de domicilio - en la simple residencia.
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4. I. INTRODUCCION.

Bajo éste titulo, wratarernos diferentes problemas que
aparecen en el funcionamiento del sistema conflictual hasta
ahora analizado.

Se tratan - como cierta doctrina espafola los denominé
- carrectivos de funcionamiento (ver PEREZ VERA, Dipr. cit.
p.147; GONZALEZ CAMPOS, ob. cit. p.7) que persiguen en
algunos supuestos, criterios materiales determinados -aban-
donando la neutralidad electiva- como el favor minoris o el
favor negotii; en otros, la localizacién armoniosa - como el
reenvio - y asi también, la proteccién - necesaria e ineludible
- de los principios irrenunciables en los que asienta el
ordenamiento estatal.

Sin desconocer, que el empleo de tales mecanismos
correctores han sido objeto de severas criticas, no mmn:,._uj
irrazonables (consultar JUENGER, F.K. en GENERAL COURSE
ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW, R.C.D.L vol. 193 ps 119
y ss, quien magistralmente plantea los serios inconvenientes
que generan el uso de éstos instrumentos polémicos del Dipr.
Circunstancias criticas, que por otro lado, obligan a meditar
acerca de las razones, funcién y destino de éstas cuestiones
teSrico - pricticas de nuestra disciplina, sin descartar un
oportuno replanteo de la Parte General - que nataralmente -
excederia los limites de ésta obra). ,

Tratamos de encauzar estas problemas, en un d4mbito
que permita favorecer principios orientadores del Dipr. que
- lejos de ser una ciencia destinada a resolver “ asertijos
I6gicos” - debe tener en cuenta al hombre, inserto en la
comunidad internacional.

La pluralidad juridica - real y necesaria - debe ser
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coordinada ammoniosamente. Esto canstituye una ardua meta,
tanto para el legislador egtatal e internacional, como para
jueces, 4rbitros, doctrinarios, asesores, etc.

No debemos desconocer tampoco en nuestros dias, que
la pluralidad est4 sujeta - en una dimensién cada vez mayor
- a las necesidades de Cooperacién Intemacional, que tiende
a crear un Nuevo Orden. Se imponen las mejores soluciones,
que no deben ser desconocidas sino imitadas.

1a especialidad de los jueces, el recurso cada vez mayor
a tribunales arbitrales - al arbitraje institucionalizado - las
jurisdicciones supranacionales, constituian reclamos de gran
parte de la doctrina iusprivatista, y la compleja realidad, ha
comenzado reflejar la necesidad de tales propuestas .

Urge adaptar a las nuevas exigencias, este complejo y
discutido instrumental, para un funcionamiento al servicio del
hombre.

4.1. EL CAMBIO DE ESTATUTO (CAMBIO DE
DOMICILIO Y LA MAYORIA DE EDAD O
EMANCIPACION).

4.La. LOS ARTICULOS 138 Y 139 DEL CODIGO CIVIL.
SU NATURALEZA.,

Los citados articulos, resuelven directamente la aplica-
ci6én del derecho que maés favorece a la capacidad del menor,
circunstancia por la que se sostiene, que son normas
materiales de Dipr. La eleccién de un derecho, ha perdido la
neutralidad que la caracteriza (cfr. BOGGIANO, ob. cit. p 332
y ss ). _

Ahorabien, debemos reconocer que ambos proceden de
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4.J1. EL REENVIO Y LA ARMONIA INTERNACIONAL DE
SOLUCIONES.

4.1L.a.LA RAZON DE SER DEL REENVIO EN EL DIPR.

El problema del reenvio, surje en razén de la innegable
diversidad legislativa, en el establecimiento de nommas de
conflicto, y la eventual posibilidad de consulta, por parte del
Juez que entlende en la causa, de la norma de conlflicto
.extranjera, perteneciente al derecho designado como aplica-
ble, por la norma de conflicto del foro.

No se pueden desconocer las aiticas que se le han
farmulado desde diversos dngulos y épocas aluso del reenvio.

Las inauguraron KAHN'Y BARTIN, quienes usufructuaron
de la sentencia del Tribunal de Casaci6n en el sonado caso
“Forgo® (ver GOLDSCHMIDT, ob. cit. N* 140 p.133). Estos
autores, conocidos como “positivistas” , objetaron por diver-
sas razones &sta metodologfa del reenvio, que implicaba para
ellos, una propuesta inadmisible, al dar preeminencia a la
norma de conflicto extranjera por sobre la del foro.

Se cuestiona también el caricter ilégico. del reenvio,
desde que - como sefiala RIGAUX - “cuando el Juez aplica su
norma de conflicto (F), escoge tomar del derecho extranjero
aplicable (G) una norma de conflicto que reenvia a la ley F.

Pero interpreta €sta segunda norma de conflicto tnica-
mente da competencia al derecho materal de F, con exclusién
de su norma de oos?nno de leyes, con lo que detiene el
mecanismo”.

Se pregunta éste autor, si no seria “mds l6gico y simple,
decidir desde el principio, que ninguna norma de conflicto
designa otra cosa en el sistema extranjero que las disposicio-
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nes del derecho material” (ver ob. cit. p.306).

El movimiento pendular que se produce si se interpreta
de otra manera la norma de conflicto {G) - o sea de 1a misma
forma que la norma (F) - es un indice elocuente de 1a falta de
l6gica en el sistema ( ver autor, ob. lug. citados. Para una
exposicion de la doctrina del Reenvio, ver también
GOLDSCHMIDT, ob. cit. N*137 p. 128y ss, quien desarrolla las
teorfas de las referencias minima, media y méxima).

Este vicio légico, es el precio de la ARMONIA
INTERNACIONAL DE SOLUCIONES, principio que justifica la
utilizacién del reenvio (ver WOLFF, ob. cit. p 193. RIGAUX, ob.
cit. ps.307-308).

Pero en realidad, la solucién adecuada al problema del
reenvio, viene dada por {a TEORIA DEL USO JURIDICO,
formulada por GOLDSCHMIDT, que implica darle al caso, “el
mismo tratamiento que con miximo grado asequible de

-probabilidad le darfa el juez del pais cuyo derecho ha sido

declarado aplicable; como punto de referencia es preciso
tomar al juez ante quien la controversia podria haberse
radicado si realmente se hubiese planteado el pleito en aquel

pais” (ob. cit, N* 142 p.137).

Esta teorfa fue desarrollada a partir de la jurisprudencia
inglesa en el caso Collier vs.Rivas (ver WOLFF, ob. cit. 191:

~ quien cita la frase de Sir H. Jenner “Yo me considero a mf

mismo sentado en Bélgica”) .

Adquiri6 carta de ciudadanfa en nuestro Dipr positivo,
en el art 2 de la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Intemnacional Privado, (CIDIP II 1979),
que reza: “Los jueces y autoridades de los Estados partes
estar4n obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo
harian Jos jueces del Estado cuyo derecho resulte aplicable ,
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Sin desconocer que éste polémico problema del reenvio,
tiene complicaciones insolubles, es imprescindible alos fines
de una adecuada, correcta y previsible solucién, la
instrumentacién de las mismas en tratados intémacionales
(Recordemos que esta "doble imitacién®, puede convertirse en
propuesta corriente en el 4mbito de la CIDIP 1l ya citada) .

4.1Lb. EL REENVIO Y SU INTERVENCION
ARMONIZADORA DE LOS SISTEMAS DE LA
NACIONALIDAD Y DEL DOMICILIO.

En el punto anterior, se han revisado sumariamente, los
problemas generados a partir de la utilizacién del reenvio
dentro de su propio marco operativo - la teoria del uso juridico
- como principio de solucién a muchos interrogantes, que
torturaron a doctrinarios y jueces durante aflos.

Ahora, se trata de aplicar las soluciones en el marco de
los casos concretos que se puedan plantear.

Asf por €}., si el juez del pais del domicilio de la persona,
insiste en la aplicacién de la ley nacional, rechazando la
referencia que hace el derecho argentino, se aplica la ley
nacional; sila admite, se aplicarfa el derecho del domicilio. Y
por itimo, si su propuesta es imitar, se aplicarfa la lex fori del
juez del domicilio {(como recurso extremo ante la mutua
invocacién ad infinitum).

4.111. ORDEN PUBLICO.

Tradicionalmente, el orden publico ha sido relevante en

materia de incapacidad.
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Puede observarse en Ia nota al art 14 del C C argentino,
en las que Velez contempla como contrarios a los principios
de orden piiblico, los supuestos de “leyes que fulminan con
incapacidades de derecho a'los herejes, apéstatas, etc y atin
las declaran alos que no profesan la religién dominante...” (4)
o “la institucién de Ja-muerte civil que ha regido en Francia
hasta el 31 de mayo de 1854, y que atGn existe en Rusia...” (5).

. Es elocuente el art 9 del C C, que habla de 1z territo-
rialidad de “las incapacidades contra las leyes de la naturaleza,
como la exclavitud, o las que revistan caricter penales” .

En éste orden, se puede citar también el Tratado de
Montevideo de 1940, de Derecho Civil Internaclonal que
expresamente estableci6, “No sé reconocerd incapacidad de
caricter penal, nl tampoco por razones de religién, raza,
nacionalidad u opinién® (art 1).

No existen dudas, acerca de la actuacién necesaria del
orden publico internacional en ésta materia, erigiéndose en un
filiro normal de la solucién basada enla norma extranjera, que
debe ser acorde a aquellos principios rectores en los que se
asienta nuestro ordenamiento jurfdico.

Tanto en nuestro derecho Intemacional Privado de

-fuenteinterna (art 14 C C) como en el 4mbito convencional (art

4 de los Protocolos Adicionales a los Tratados de Montevideo
de 1889 y de 1940; art 5 de la Convencién Interamericana sobre
Normas Generalés de Derecho Internacional Privado, CIDIP
I, suscritas en Montevideo 1979) contemplan el Orden
Priblico como clatisula de reserva, de indiscutida aplicacién en
el funcionamiento de la Norma de Conflicto.

Se trata entonces, de un comrectivo funcional de la
solucién extranjera, cuando sea intolerable a la luz de nuestros
principios ( por €j. al no respetar la igualdad o dignidad de la
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s II. EXTINCION DE LA PERSONALIDAD.
s 11, . LA MUERTE. LA CONMORIENCIA.

La muerte es el fin de la personalidad humana.

Los avances tecnolégicos han distinguido en derecho, Ia
windiscutida” muerte natural (cese de todas las funciones
vitales) de la “discutida” muerte clinica (o cese dela actividad
cerebral). Esta cobra importancia en las legislaciones sobre
transplantes de 6rganos (ver por ej. nuestro art 21, de la ley
21541, 1. por ley 23464).

Estas cuestiones se encuentran sometidas a la ley perso-
nal.
Mayores dificultades causa el problema dela prueba de

1a muerte, en supuestos de conmoriencia, lo que seguidamen-
te pasaremos 4 revisar.

Las legislaciones han establecido diversas presunciones.

Alguonos derechos, se inclinan por sostener que han

" muerto simultineamente, no existiendo transmision heredita-
ria entre ellas. Es el llamado sistema germano, seguido por tal
Cédigo, art 20; art 33 del C C Espatial; art 32 del Suizo; art 4
del Italiano; art 109 C C Argentino.

En cambio otros, tienen un complicado orden de
presunciones de muerte, teniendo en cuenta las edades (como
en Francla e Inglaterra: Secc 184 de la Law of Property Act de
1925, que establece el orden de ancianidad; ver WOLFF, ob.
cit. p. 264). _

No se debe descartar; que en éste tema de la prueba de
1a conmoriencia, pueden influir en gran medida la teoria de las
calificaciones, ya se lo defina como una cuestién sustancial
sujetaa lalex causa o por el contrario, como cuestién procesal
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sujeta a la lex fori (asi WOLFF, ob. cit. p 26
CAMPOS, ob, cit. p. 38). . PLAESY GONTALEZ
Sin perjuicio de recorniocer la complejidad del tema

-reflejada en ésta variada gama de opiniones - es razonable
sostener, que la conmoriencia debe quedar sujeta a la ley
ﬁ.onmo:w_ de la persona, por tratarse de un supuesto compren-
dido en su 4mbito material: la extincién o el fin de la
personalidad humana,

_. Aunque no deberiamos descartar - que desde un punto
m_m_ vista prictico ~ éstos problemas de conmoriencia, cobran
importancia frente a los derechos materiales mcnmmo_.mom.

 Ello podria conducirnos, ala aplicacién del Derecho que
regula la sucesién, como lo destacaron prestigiosos autores
(cfr WOLFF, ob. cit. p 264; GONZALEZ CAMPOS, ob. cit 38)
sin descartar la directa sumisién a la lex fori, R

Esta Gltima solucién, ha sido preconizada por algunos
mc.ﬂo_.nm_ frente al caso de sucesién de sujetos muertos en un
mismo accidente, cuando existen presunciones de supervi-
vencia contradictorias. PEREZ VERA, sostiene la postura de
EOHmﬂwm. en el sentido de que la sucesién sélo puede ser
posible, por Ia aplicacién acumulativa de los dos derechos en
_u_.o.mn:ohm ?_9. ob. cit.p 138). Por otra parte, tiene solucién
legislativa en el Cédigo Civil Portugués, art 26, 2 que establece
“la muerte simultinea” (art 68.2.) para los supuestos en que
concurran “presunciones de supervivencia irreconciliables”

Es una solucién material interesante, que puede H.::nmmr
nar mmzmmmgoambﬁ:ﬁ en aquellos sistemas que producen el
».Bnﬂ.o:.ﬁinsﬂo sucesorio. Esto es, cuando la aplicacién de la
lex situs para la sucesién a los bienes inmuebles, arrastra
también sus reglas sobre conmoriencia, _.mmnnmo:w:n_o_. la
solucién. Nos enfrentamos asi, a dos leyes de posible mt:om..
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Pero debemos advertir algunas premisas.

Tales plazos, deberfan ser aplicables dentro del marco
del uso juridico, o sea, si asilo hace el juez cuyo derecho rige
la declaraci6én en cuestién.

Pero podria suceder, que la persona no tenga en tal
lugar, ni domicllio ni residencia - adn con caricter mis o
menos temporario - lo que produciria un debilitamiento del
contacto territorial localizador.

En efecto, ante ta) situacién, deberfamos verificar si
_existen otras circunstancias ( como la lex loci delicti o lex loci
executionis) que justifiquen la aplicacién de tales plazos o que
vinculen a !a persona - eventualmente desaparecida, a tal pafs.
Asi por ejemplo, el caso de un accidente aérec en selvas o
montafias inhSspitas - que justificarfa su aplicacién, 1a lex loci
delicti - o del reportero grifico en paises con conflictos bélicos
- que lo justificarfa la lex loci delicti y la lex loci executionis.

Es dable pensar ademis, en una persona de situacién
n_mmb.__ua_nbﬁ que ingresa a un pais, abandonando su residen-
QE conocida en otro, y desaparece sin dar sefiales. Ello
justificaria la aplicacién de los plazos de la tiltima residencia
conocida, por ]la consideracién unitaria del Estatuto Personal
( sujeto a la ley personal domiciliaria).

En suma, entendemos que el uso juridico del dltimo
domicilic - o subsidiadamente de la dltima residencia - es
decisivo a los fines de la declaracién de muerte presunta,

- pudiendo considerar el juez, incluso los plazos del pais en que
1a persona desaparecié y la naturaleza de ésta dedaracién
(como ausencia 6 muerte presunta).

Todo dentro del marco de la teorfa del vso juridico - o
en su defecto - de contactos gravitanes del caso con tal lugar,
cuando ello implique un apartamiento de la ley personal.
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Cabe destacar, que respecto a las medidas provisionales
y urgentes, el juez siempre puede aplicar la lex fori (cfr. PEREZ
VERA, ob. it. p 173; BOGGIANO, ob. cit. p 218, quien habla
de supuestos en que la lex fori, actia como “socormo” por
motivos de urgencia y eficacia inmediata).

En cuanto al juez competente, es preciso acordarle
jurisdiccién a los jueces argentinos del dltimo domcilio o
residencia en la repiblica (art 110 C.C.) pudiendo bilateralizar
la competencia, en los jueces extranjeros del dltimo domicilio
oresidencia (ar 57 n_n:.n_r_n_c n_n Der. Civ. Int. de Montevideo
de 1940). .

Esta jurisdiccion concurre con la prevista por el art 16 de
1a ley 14.394, que otorga competencia a los jueces del lugar
donde se encuentren bienes del ausente.

Podemos agregar por Gltimo, que éste foro del patrimo-
nio, se encuentra justificado en materia de ausencia, desde que
brinda mejores y mis efectivas posibilidades de proteccién de
los bienes del ausente.

5.ILb.2, EFECTOS DE LA DECLARACION DE AUSENCIA.

En materia de efectos de la declaracién de ausencia, es
preciso colmar la laguna existente en nuestra fuente interna,
aplicando analégicamente el Tratado de Derecho Civil
Intemacional de Montevideo de 1940, art 12 (Cft BOGGIANO,
ob. cit. p.338).

El mismo distingue los efectos respectc de los bienes del
ausente, reglamentindolos por 1a ley del lugar de su situacion,
de Jas demis relaciones juridicas, que seguirin gobernindose
por la ley que anteriormente las regfa (asi la lex contractus, la
lex matrimonii, la lex societatis, etc. determinardn que clectos
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vinculado al Estado Civil de las personas, como Derecho de la
personalidad.

En nuestro derecho privado, aparece ésta doble funcién
apuntada. Asf por ejemplo, la ley 18,248, en su art 1, T.O. ley
23.204, esta; :ce que “toda persona natural tiene el derecho
y el deber de usar el nombre y apellido que le corresponde de
acuerdo con las disposiciones de la presente ley “.

Los "particularismos" en la regulacién del nombre de las
personas, existen entre otras causas, precisamente a rafz de
la funciones de Derecho Piblico destacadas, que obligan alos
Estados al establecimiento de normas rigidas prohibitivas o
de Policia de aquellas particularidades, que puedan afectar esa
funcién individualizadora (ver GONZALEZ CAMPOS, ob. cit.
p. 54. Agregan éstos autores, que “el interés colectivo se
resentiria, ldgicamente, si se admitiese el nombre de un
extranjero que no permitiese su identificacién™).

Naturalmente, que también en éstos aspectos, juega el
orden pdblico intemadional corrector delassoluciones extranje-
ras.

En éste sentido, podemos citar algunos problemas como
el de la inmutabilidad o estabilidad, el de igualdad de sexos,
o ciertas imposiciones - discriminatorias y denigrantes - de
regimenes totalitarios (como acontecla con la conocida ley
promulgada en Alemania nazi el 14 de agosto de 1938, que
impuso obligatoriamente los nombre de Israel o Sarah, segin
el sexo, a los individuos de raza judia).

Cuestiones . &stas, que indudablemente afectan princi-
pios de orden piblico internacional.

Cabe destacar, que en nuestra legislacién existen
prohibiciones que funcionan controlando éstos aspectos
publicisticos del nombre (ver BOGGIANO ob. cit. p. 336).
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Puede citarse el ant 3,inc 2, de laley 18248 T.O. ley 23264,
que habla de la prohibicign de inscribir nombres extranjeros,
salvo los castelianizados por su uso o cuando se trate de los
nombres del padre del inscripto, si fuesen de ficil pro-
nunciacién y no tuvieran traduccién en el idioma nacional.
Queda exeptuado de ésta prohibicién, el nombre que se
quisiera imponer a los hijos de los funcionarios o empleados
extranjeros de las representaciones diplométicas o consulares
acreditadas ante nuestro pafs, y de los miembros de misiones
publicas o privadas que tengan residencia transitoria en el
territorio de la Repiiblica.

~ Enorden alas permisiones, podemos también citar el art
3 bis, T.O.ley 23162, que incluyé la posibilidad de inscribir
nombres aborigenes o derivados de voces autdctonas y
latinoamericanas, siempre que no contrarien los dispuesto por
el art 3 inc 5 parte final.
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La regulacién jusprivatista del estatuto personal , exige
permanencia, estabilidad, y €l debido respeto al hombre
inserto en una determinada comunidad.

_ Hacia éstas exigencias, tratamos de encaminar el exa-
men de la ley personal.

a) Y es asi, desde el indiscutido reconocimiento, en el
Derecho Internacional Piblico, de la personalidad Humana
misma, hasta la adopcién - con un 4mbito de especial
funcionamiento - de la Teorfa de los derechos adquiridos. Sin
- desconocer los prestigiosos criticos y sus criticas, ésta tltima
encierra su istificacién , en exigencias de humanizacién de
Dipr, por scbre cualquier formalismo.

b) En el anilisis del punto de conexién, se destaca la
residencia habitual, como el centro de vida real de la persona.
Se propone en la fuente intema, una definici6n relativamente
independiente de los conceptos de derecho privado (defini-
cién autdrquica o auténoma relativa), Se atiende a la finalidad
de los mismos, més que al concepto proporcionado por el
derecho privado en si, y se persigue una localizacién armé-
nica del caso concreto planteado.

©) Se hace referencia también, a los problemas especiales
de funcionamiento de fa norma de conflicto. Estos "correctivos
funcionales ", han recibido criticas en doctrina desde diversos
4ngulos. _

En este orden de cosas, el respecto a la capacidad
adquirida y las elecciones de "favor" o "materialmente orien-
tadas" (pérdida de la neutralidad electiva) representan solucio-
nes que contemplan los intereses del hombre en el Dipr. Se
propicia asi, la aplicacién del principio de la existencia de la
personalidad humana, desde la congepcién en el seno mater-
no ( art.70, 14 inc. 4,C.C.) cuando el negocio juridico, tenga

76

g e o,

..\&%l. Tontollo

suficientes contactos con el pais .

Por otro lado, el reenvio persigue y su justificacion

descansa, en la armonia intemacional de soluciones: "nace" y
"desaparece" en funcién de la armonia .
. El arden piblico, que en épocas no muy lejanas , tenfa
importancia primordial en materias de Incapacidades, hoy
representa - gracias a las conquistas del D I Piblico - la
necesaria dosis de justicia que debe tener la solucién extran-
jera, a la luz de los principios-generales en los que se asienta
la legislacion del foro. .

Se protegen asi mismo, con el mAximo grado de rigidez
fas "prohibiciones especiales "o supuestos de Enm_umoamanm_
especiales de derecho, existente en nuestro Cédigo Civil
aplicdndolas exclusiva e inflexiblemente, a casos E%aqmzmﬁm
multinacionales (Se favorecen los Intereses estatales en la
tutela de Ja moral y las buenas costumbres).

d) Se incluye dentro del 4mbito de la ley personal, todas
las materias relacionadas con la personalidad humana, desde
el comienzo de su existencia hasta el fin de ]a misma .

Es necesario valorar especialmente aspectos problem4-
ticos de la conmoriencia frente a los derechos sucesorios .Se
trata de solucionar por la via de la eleccién ( conflictual ) , y
recurriendo llegado el caso, ala acumulacién y adaptacién wa _
los derechos en presencia, proponiendo la solucién material
que rechaza la sucesién, cuando las presunciones sean
inadaptables. _

Asimismo se induyen, la ausencia y presuncién de
fallecimiento, los derechos personalisimos , y entre ellos, el
nombre, tradicionalmente comprendidos, dentro del wB_u.H.Ho
materal de la ley personal. _

Sin perjuicio de reconocer, los aspectos publicisticos, de
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a las sociedades off shors. ' 8i bien se trata de un intento de moradizar fa vida empre-
said y el derecha,® se estructuran soluciones que implican un exceso en el pader
reglamantaro de |2 autoridad ce contralor.

Estudiaremos separadamente |a fuente convencional y la interna en las cuzstio-
nes de constitucion v actuacion.

1 Inczeparadas fomalmente en =l extranjero pere
con aciacion —y vida real- en el peis.

2 Lapez Tilli, Alejandro, "Las sociedades extran-
jeras & la vz de las reclentss resclucicnes de la
Inspeczion Generar de Justicia®, en 65, 1, 2048
pag. 981,

[a33

2. Constitucion de sociedades

en la fuente convencional

A} Tratado de Montevideo de 1889

{nos vincuta sdlo con Boliviay Colombia)

El art. 4 det Tratado de Derecho Comercial Internacional d2188%9 scmets a las
sociedades comerciales a la ley del domiciliec comercial, el contraio sociat (su for-
ma, relaciones emire socios, y entre sogiedad y terceros).

Na define domicikic, pero el art. 2 habla de asierto de negocios.

Es un contacto poco locaizador y se encuentra librado a ia interpretazion judi-
ciat' deperiz entenderse sl jugar donde se deciden fos negogios.!

1 Boggiane, Cwso de Daeracho internacianal Pri-
vado, Abeledo Perral, pag. 307; Kaller de
Orchansky, Berta, “Las Socisdades Comenciaies
en el Derecho Intemnacional Privade Argenting”,
en (4t 147, pag. 1.205, quien nas recuerda: "Re-
unido el Segundo Cengrest Sudamerisanao, en la
primerz stapa de las sesionss en 19358, para de-
serminar g doim somerciel 82 distinguia segun
se aiara de wra oersons fisica o sociedad mer-
cantil. £n s primer 2ase, el domicilic comerciel se
determing por &l iuaar del asiento orincipal da sus
nagecios y en el segundo ~sociedad mercantil-
pot al luger donoe funciona su direccidn pringi-
pai. La celegacidn uruguaya sostuvo un criterio
unitario: tanto pare s peraonas fisicas como para
‘as socisdades, & domiclio debiera ser =l lugar don-

de tuvieran el asienta principai de sus negocios”
En el injorme del relator Luis A, Argafia 58 expre-
sa; "Supdngase ® case de ura saciedad andni-
ma constitsida en la Repdblica Argeniina conde
funcicna su directaria con el otjeto de dedicarse
a la consruccion de obras sanitarias. En cumpli-
misnto de su cometido dicha sociedad constru-
ye, simudaneaments, chras de igual imporancia
en el Paraguay, Uruguay, Peny Chile: (Cudl sera
el lugar de su domicilic?”. También reprecujo el ar
gumesin del profesor Vico: "En una compania suyo
chiete sea la pesca en alta mar, o =l tendido de
un cable suomaring o fa construccion de una li-
nea férrea internacicnal, Loud: serd el lugar de ex-
ploiacian de esa empresa? Scmeterla 5 12 fey del
lugar da exploiacion imporiaria delarla sin fey”.
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3. Constitucion de la sociedad en la fuente interna

3.1. La ley perscnal de las sociedades comerciales

es la ley del “lugar de constitucién” -118, 1* parte LS~,

la que es desplazada por la “sede real argentina”

o “centro de explotacidn exclusivo argentino” -124 L5-
3.1.1. La norna deg conflicio: calfficacion del lugar de constitucion
fart. 118, 1% parte LS}

La calificacion del punta da conexian de la norma de confiicio nos coloca frenta
al problerna mas general de hacer funcionar la nerma en forma adecuada, teniende
2n cuenia el caracter inrernacional de ia misma y la sxisiencia de dog sisternas dis-
tintos: &l de la sede o continental y ¢l de la incorporacidn o anglosajén.

En gl Derecho Internacional Privado, ante a la positiidad de inclinarse a definir
“lugar de constitucidn™ ~-por une u otro sistema y en forma agrioristlica—, es preieri-
ble la adopefom de un criterio fexible, que nos permita ‘ccalizar armoniosamente 1a
sociedad teniendo en cusntz ios sistemas juridicos con los cuales la sociedad rea-
merie s& vincula.!

Es preciso adoptar la calificacion autérquica, del arl, 2 de la Convancion
Interamericana sobre Confiicto de Leyes en Mataria de Sociedades Mercantiies -
CIBIP li- Momavideo 1973, que dafine la ey del lugar de constitucion como =) "&s-
tado donde se cumngplan los requisitos de fondo y forma para 1a creacion de dichas
scoiedades”.

t Boggrano, ob. cit, pEgs., 514-522, quien propene @l tisterna constitucionista como la qus proacne Keller
ure calificacian autérquica relativa det “lugar de cons-  de Crehansky, ob. cit,, 1. 147, pag. 1.2C6.
iitucién”, apartdndese de ura calificacion basaca en






Na obs:ante, se ha destacado en la doctrina que en &l caso de sacledades hol-
ging o inversoras, Ia fitularidad de inversores exiranjeros v las concretas delibera-
ciones celebradas por éstos hacen gue la sede se aposents en & exterion?

3.1.3.2. Interpretacién de la sxpresidn

“principa! objeto destinado a cumpiirse en la Replblica”

La conexion “princical objaio destinado a-curnplirse en la Replblica” genara
muchos inferrogantes intarpretativog por su ﬁmmcmama & imprecisién,

El abjets ge una sociedad no pueda ser calificado comoe principai ni accesorio,
sing gue juridicamente ss Unico y delimita por igual la capacidad de la sociedad.
Ahora bien, e cumplimiento del objeic —gue se realiza a través de un centro de
explotacién— puede ser prinsipal respecto de’ otro ne principal o accesoria,"

5i se mantiens en el fexto de la ley la Um_mgﬂm principal pueden aparscer las si-

guientes consecuenclas negalivas.

a) Se produce una expansion dsl ambito da aplicacion de la norma del art. 124
L5, que es de poficia, en desmedro de la narma material del art. 118, 3° parte, L5."3
La interpretacian de las normas de policla, por las consecuancias que produce,’®
ez siampre restrictiva; cuando al intérprate se le genera una duda razonable sobre
su aplicabilidad, se enilends gue no se apitca.

l.as ingongrusncias sistenaticas deben avitarse: ?m_.;m a la axistencia de una
norma material de Derscha Internacional Privado, que pueda ser sofocada en su
funcionamiento por una norma de policla, el intérprete debe forzarse pof produciy

13 Ver en estz sanhido las chservacicnes de Erize.
Luis Albenn, “Las Sociecades exiran[eras: nuevos
requisitas para el ejercicio de los derechos de las
inversares", en Asvistz La Ley del 21/10/03, pdg. 3.

14 Para el desarrall da este tema s2 siguen los
neamientos de Bogyizno, ob. 9. pags. 524y 85,
15 Se trela de normas con obietivos y fundadas en
métodos difersntes en = Derscho Internexiona Pri-
varlo Larnorma ce policia se base =n el orden pdbli-
oo memacicnal argenting, perio que la cohesion y
nomogensidad de solugicnes con ef Derecho del
forn se imponen (var Carrite Saicada, J. A Darscha
Internacional Privada, 3 edic., Tecnos, Madrid, 1983,
pAry. 98 Para este auter, esta clase d= normeas de
Cerecha interna. de aplicaciin necesaria 2 /og CA%0S

issprivatistas internacionales, deben interpraiaise
rastrictivaments para evivar  absolutismo def fvo,
pég. 312). Lanorma material, por el contrare, pade
dal respeto & (@ internacionalidad de fa situacion ¥
constiuys LNa respuesta especial (B0 conirapos-
cicn al Deraciho comin 21as sxigencias y necesida-
des ds! somercio miernasionai; eungue, valga a acia-
racién, estas consideracionas se nacen desce & pUnto
Awvista det crderamiento juridico del foro fvar sutor
v ob. cit., pag. 118

16 Ademas, se trata de una norma especial del siate-
ma gua remita al Derecho del foro por motivos de
orden pabiics intgmaciona!, desconociendo los ele-

mantos de swranjara gque presents 8 0230

una inferpretacion de esta Oltima, procurando restringir su Ambito de apiicacion
hasta tornar el sistema hacia la cohsrencia sistematica.’’ .

b} Las oo:mmocmsgmm rigurosas dé la aplicacion de la norma de poficla del art
124 1.5," unicas a la necasidad de investigar y probar &n un iitigio las wxuaﬁmgoz\,m_
que la sociedad fenga an el exiranjero para evaiuar si la principal es la mﬁwﬁ::mna
y s0lo con ef objsto de definir 81 se aplica &l derecho del fugar da oo:mﬁcnﬁ_: ala
lex fori- podrian arruinar la seguridad juridica! y igsionar o dificutiar el principio de
defensa en juicio {art, 18 CN).2

n, . ) iy
Son dos argumentos sistematicos de peso para sostener que el centro de sxolo

+J fl . )
acion en el pals debe ser exclusivo ¥ no principa! come aatabiece la norma

3.1.3.3. Incidencia de las resolucionas de la Inspeceién General
4 Tl '
oe Justicia sobre (as normas nm Derecho Internacional Privada societarin

a} La Resolucidn 7/2003 parsciera enrolarse en tal concepcién del art, 124 LS
cuando exige —para que se configura fa aplicacioén de la misma- la o:ocjﬁrmzo__m
de :nEm la sociedad constituida en &) extiranjers "carezca de activos en el exterior .2

En este sentido, tambien se z2puntan las exipencias previstas en 2l art. 1° inc. 2°
a, b, ¢, de la citada Aesclucidn 7, que son requeridas a sociedades constituidas en
el extranjero quz soliciten la inscripcidn de acuerdo con los ants, 118 3¢ parle y 123
de la LS. Debean manifestar si axistan “otrag agaencias, sucursalss o anﬂwmn:mmn__o.
nes permanenies” u otras "participaciones en sociedades” o "activas fijos m: el _E‘
gar de origen”, todos en el exterior,

Esta exigencia ha side criticada por constitulr un excess an la potestad regla-
mentaria. imponiendo reguisitas no previstos e la tay sustanciaf ?® ’

& . C) ' I3 .

17 Debemos cuidar que una noima policia no vacle  producic en e Exiraniero y con resultadigs que pusden
4 B - 2 . } 3 o

da contenido ias oiras normas del sislema de Jere-  ser presstadlecidos {como por sjemipls la contab

cho Interpacional Privadao. . .

o . dad}, \o qus impica fiempe v costos tal vez excesi-
8Veremns Jas consecuencias que podrlagenerarle  vos, tuandg no inties.
# ura socienad ancentrarse incursa enlanormadsi 21 En el inciso 1° der art. 5°

arl 12418, iti {
=1 22 Ver criticas: Fortin, Pabug, *Las resolumiches 7 ¥ 8

) ,
19 En razdn de lo expresade en la nota antencr,  de la Inspeccion General da Justicia”, sn Hevists Lo

.Cﬂ m N - . - _:-
durante el tiempae que dure el proceso de conocl-  Ley, nlimare especial "Pevisia sobre sociedares ax
i ok i I T3 if i e
2nto, los ferceros contratantes no sabrian a cien- tranferas. Resoluciones 7y 8 d='a 130, naviembre de
2! . Tbte de

cia ciert it AN GOt
efta con quign estan contratandon, 2003: Monteleore Lanfrancs, Alsizndre, "Breve Glosa

20 Boggisns, oh. ¢, p. 527. Tiene que probiar una & la resoiucion 712003 de ia Inspeccidn Seneral de
pesada carga probaicris, con diligencias penciales 2 Justicia”, en Lt der 24 e diciembre da 2003, pag. 7
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siva en el pals vy se constituya an fraude a la ley argentina, Como se ha sostenida, la
correcta interpretacdn del art. 124 LS debe hacer referencia a la actividad exclusiva
en el pals de la sociedad constituida en el exiraniero ¥

d) Lo gue cénera también reparos es ei art. 4° de la resclucion, que cbliga a
cumplir con recaudos relativas a la conta ilidad de la que resulie 'a compos'cidn
de los activas en el sxterior y agragendo cuestiones tributarias, todo o cual excede
las exigencias @ narmativa sustancial del Derecho Internacional Privado societario.®

En realidad. lo que ha introducido la Resolusion 7/2003 &5 Una suare de estable-
cimiento de la carga orabetaria con la finalidad ds produci un encuadre normati-
vo, sobre ia socieded canstituida an el extranjero, que tiende a demostrar, prima
facie, que no se encuentra incursa entre .es hindtesis de epticecion del art. 124 LS,
Este sxtremo probatorio antes pesaba sobre quien invacaba la aplicacién de la
sitada norma; hoy, la resolucién desplaza esa carga hacia |a sociedad constituida
en el exiranjerc cuando pretenda la inscripcidn uow los arts. 123 0 118 3° parte LS.

adamas, el art, 3° de la Resolucion 7/2003 exigs a ias sucursales, agencias o
represeniaciones permanentes de sociedades ya inseriptas,” la preseniacion de
ce acian da activos seciales, discriminados en corfientss y no corrientes, situa-
dos fusra del pais. Ello puede ser dispensado, si se acredita, por otros elementos,
actvided principal de la sociedad extraniera en el exteriar. Si bien este Uitimo re-
caudo implica una exigencia no conienida en nuestras normas de derecha Interna-
cional Privado Socieiario argenting,® s ha estimada que la presentacidn de le
certificacidn en cuestion es perfectemente valida frente a las atribucicnes de la Ing-
peccién Generai de Justicia.® .

Ahora bien, interpretando al art. 124 LS sxigiende exclusividad a la expiotacidn
argentina, debarfa bastar con demostrar gue |a sociedad constituida en el exiran-
jero tiene actividad en el extranjero, sin importar 1a calificacién gue pudiare este-

blecer la Ingpeccidn General de Justicia a la misma,
Se trata, sin duda, de una desaforiunada inierpretacién de las normas de Dere-

cho Intermnacional Privade argentino por parte ds la auiorided de conirelor.
3.1.3.4. Precisionss acerca de la felta de inscripcicn

La doctrina se ha dividido notoriamente acerca de 1as gconsecuencias de |a falia
de inscripcian de la sociedad incursa sn ol art. 124 LS.

35 Con 'c que ala nonra del arl. 1inc. 1 celacitads 47 Conforme al art. 118, 3 pae, LS.

resalucitn tiene mds senico conjugarlz con ¢ arl. 38 fiue no juzga sobre el caracter cue debe tener la

118, 22y 3 pares L3 més qus con la de art, 12413, actwidad en el extranfers sino sdlc anta Argertina,

38 Mareleons Lanfranco, oD. oi., pag. 7. 39 Diaz Achreco, ab. cit, odg. 2.
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a} Sociedad irregular
Es __m postura sostenida por algunos autores en el sentido de que la sociedad
exiranjera que no se ha inscripto en la Aspublica es irsgular, sujeta la régimen de
los arts. 21 a 26 de la ley 19.550.10
_ zmﬁ_cﬁm_amzm_ al hablar de irregularidad tal pretensidn se encuenira, sn pringi-
pio, circunscripta al territario argenting.

b} Supuesto de inopanibilidad relativa

La no%c_.m de Manovil ss base en que ia faite de sancidn especifica para &l in-
sumplimiento de las inscripeiones hece que la Unica consecuencia sue sa puzde
nﬁmﬂ_nmﬂ 8 e de todo régimen da am_:_m:m.w_o: no cumplido, esio as, la wr_:ouo:_ dad
hacia ierceros de la existencia de la sociedad, salvo prueba especifica USn:..a_nm
por fa mlsma que acredite su existencia, <

¢} Incponibilidad absohita ©
q rm nomz,:m de Nissen es gue Ia falta de inscripeidn determina le ininvocabilidad de
a existencia de la .moo_mamn en iz Replblica, lo que significa la faka de lagitimacién
para reclamar los derechos vy las obligaciones de ios contraios celebredos por sila®

d) Criticas

Eslas posturas de la inoponibitidad hen sido criticadas con razén. Este institut
mu::ﬁ.m hacia situaciones juridicas donde ef eclo es pienamenie valido entre om,imm
y deviene en ingficaz para tercerosa log Que ~por el principio de los efectos B_,m:-
<om del contrato en virtud del arl. 1195 CC o por los casos fue fa ley mxbwmmmﬂw:”_
defermina~ |la disposicidn no pusde alcanzar o afectar® La tesis d= |a Eono,z__ an

.“E Zaldivar (editor], Rsgimen de fas expresas extran- 41 Favier Duboig (h.). Deracho Sogistaro Aagistral
._Mamw Bn m“.mmbca_ﬁﬁm Argenting, 1972, pégs. mm...m 38 pag. 208; Roca, ob. cit., pAg. 58. Se trata sin duda o_mu_
ovira, Alfredo L., "Reflexiones acerca cel régimen  andisis de las posihiidaces de recomocimisnto y de

de las sociedades extranjeras que actien enleFepl-
blica® LL, 1. 155, pag. 64; Kalier de Crehansky, ob.
cit. pag. 1.210; SBoggiano, ob. cil., pags. 534-535,
£ON aigunos atenuantes: cambio de sede serio, "El
articuio 124 debe ser considerado como una norma
espectal de cambio de estatuto & interpretado con-
forme a su fin de adaplacion societaria, En efento:
rientras la sociedad constituida en el extranjero na
cumnple con las iormalidades de constitusién 2n al
pals sdlo se ia reconoce —la personalidad juridica- a
los fines de estar en jwisio y realizar actos aiglados,
pégs. 570-571.

sfecucion de sentencias en el extranjers, EI cardrter
territona: 200 dsla sclugitn dependers exclusivamente
deias posibiidades que pudiersn existir en tal sentico.
42 Ver "Sociedades Extranjeras en Iz Argentina: Al-
gunas cusstiones’, enla obra Liber Amicorum Jirgen
Samtiaben, Avances Gel Derscho Internacional Priva-
do en América Latina, coord. Jan Klenhaistercamps v
Gonzalo Lorenzo iriarte, pag. 337,

43 Ver "Situacion 'egal de a5 sociedadss axtranjeras
NG ingcriptas ep los registros mercantiles de g Rep-
Giica®. £D. pags. 117-862,

44 Tal como sucede en los arts, 58y 125 |3,






La jurisprudencia se ha expedido, en un fallo de la Camara Nacional Comercial,
Sala C de fecha 27 da diciembre de 2002 2n la causa "Great 8rands tnc. s/Concur-
s0 preventiva”, ravocando una sentencia de primera instancia gue denegaba la
posibilidad de preseniarse en concurso preventivo. En la citada causa sg sosiuvo
qus: “En el marco de! art. 124 de |a ley 19.550 de Sociedades Comercialss (&dla
XLIV-B, 1319) 1a adecuacian exgible a la Sociedad Constituida en el extranjero,
salvo situaciones axcepcionales como las de objeto o actividad marifiestaments
ilicitos, no puede derivar en una privacion de la personalidad juridica o en una cons-
titucién 'ex novo’ cuando se trata de una sociedad regularments constivida confor
me la ley donde fue craada, per 1o gue los requerimizrios de adaptacian delerén
acotarse a ios aspectos que concrataments Ucomml afectar derechos de tercergs o
comgrometer & ordan plblica” .5

Pareciera gue 8l fallo conternpla &f art. 124 _.m ‘somo una norma de adaptacion
societaria, desde que la'scciedad incursa en el mismo “tiena la abligacidn ¢ carga
de adecuarse o adaptarse a’ Derecho Societario .m_:@mz.::o_ procediendo de acusr-
do con los arts, 119 y 121 in fine LS, No pareca ni necesario ni conveniente ir mas
alla®.=e

Estimamaos acerade 1a decision, en el sentido de que no se le puede privar a una
sociedad constituida en el extranjera de la personalidad juridica para ssiar en jui-
cio, pues eilo hace al derscha fundamental de defensa.

Pero destacamos —par &l contrario— que la norma de pelicia es ta maxima expre-
sién del orden pubiice internacional del foro, por lo.que deie interpretarse de farma
tal que no se produzea el vaciamiento de sU contenido privatistico.®

Al parecer, para justificar la decisién de la Camara debariamaos estimar gue no
exictia fraude a la ley oor parte de la sociedad canstituida en el exiranjero.

Los puntos que la Camara tuvo en -cusnia, Umﬂw.m:o pueden sintetizarse del si-
guiente modo: .

1) No es posible erigir una presuncian de fraude para extraer cenclusiones en
esta maieria, pues todo razonamienta basado en la posibiidad de fraude resulta

noco idénec para establacer principios generales.®

55 Var L. 2003 -(—, pégs. 783 v s5. Se trataba ce
una sociedad consttuida en las Islas Caimdn, cuyo
(imica active era el 99% del paguate accianario de
una sociedad local, Havana 3A, Su constiti.cion data
de diciambre de 1997 y babia cumplimentada conia
inscripcion del arl. 123 LS 2n el mes de enerc Ce
1538

56 Db cit., pag. 797,

22

87 ver, por.ejemplo, Boggiano, ob. cit, pag. 538,
cuando advierte scbre otras posibilicades
iatecpratativas del texin del art. 124, Sa produciia un
vaciamiento en si caso ce que s interprete que la
apiicacén del Derecho argenting es sxclusive, af
menes it for argenting Ios efectos de coniral a que
aiude af texto de Ja norma.

58 Citanda antececerte caso “INVAL 3R det 30/08/
81, en LL-D-, 1982, pdy. 500,

2} Destaca que "el iter constitutve” no supsna prima facie Un obrar fraudulanto
desde gua se constityye an diciembre da 1987 ¥ 88 cumplimsnta con el art. Em_
LS m.: anerc de 1884, con bastante actslacion a \a preserfacién de concurso pre-
vantivo.

3) No se percibe una afactacidn de terceros qua dé piz & Una intarvencidn ofi-
ciosa del Tribunaf como para impedir el concurso prevantivo.

4) No se vislumbra efectacion dal arden piblico, en razén de haber cumplido fa
Sociedad con la carga de la inscripcian del art. 153 LS,

5) Debe existir una dsciaracidn administrativa __o judicial que estabiazca que
una sociedad se encuentra en condiciones de este ariculn (124 LS} v, a parir de
esto -no anles—, dabe surgir para elia la obligacidn de constiturse sagln las for-
malidades de ia ley nacional, v sameterla asl al contralor ds funcionamiznto de
suUs autaridadas,

Es decir, que esa carga y sus consecuancias no opserarfan auigmatica ni
retroactivamente, sino para el futuro, ¥a partir de la declarasion de qus se can lag
condiciones del articuip.? .

Mo caben dudas de que la norma da policia an cuestion esta dirigida al Fraude
& la ley por el ajercicio directo, por parte de fa sociedad coastiuida :m: al extranje-
ra, en el pais. Ahora bien, as mas difich justficar la pretsnsicn de extandarla tam-
bién al gjercicio indirecto fealizedo exclusivamente en al pais.

Sélo a partir de entender que ests ditimo —efercicio indirecto fraudulento— que-
da afusra del ambita de apiicacian de la norma de! art. 124 LS. En este caso, co-
merzarfa a ser valido af razonamisnto ce la Camara en orden a
de a la ley gn e! Deracho Internacional Privada.

En suma, entendamos que este razonamiento podria hacarse jugar sélc 2n al
£aso de una conclusidn nagativa en orden a ia existancia de Fraude a la ey en
cualquiera de las siguientes hipétesis: 1) si se antisnde aplicable el ari. 124 LS a
la actuacion indirecta fraudulenta, sa genera una presuncion qua exige a la socie-

dad extranjera ia demasiracién de-a ausencia de fraude:™ 2) si s2 entendiera que
el art. 124 LS no se aplica a aste sjercicio indiracts, al fraude deberia sin mas pro-
barse cuando exista el ejercicio ingirecto exclusivamente realizadc en ei pais @

stitlio del Frau-

58 te Pera, ob, cit., pdgs. 223-224. Sin duda, este
lltime 55 un argumento de peso para 'a apficacidan
del articulc 124 LS, mas aun en el caso gel 2jgrcicio
indirecta yirauduenio.

60 En este casc, la sogiedad constitnia en sl exiran-
jer debe producir la prueba oara evitar 1z aplicacicn
delart. 124 LS. Se deterfa damostrar que 'as partici-
cacipnes implizan un simple NegoCic de \nversicn —

s0¢ia inverser— y 7o de un socio que tiene la inten-
cidn de ejercer derachos socizles —socio accionista.
61 C2 una consecusncia ldgica de la interpratacion
restrictiva la no apiicacién de la norma de' art, 1245
2 'a actuacion indirecta. Pera alio no impide, oesde
iuego, la pruebz o8l Fraude 3 ia Y Come nstiusidn
genera! del Deracho interraciona! Privaos






En tal linea de pensarriento, ia jurisprudencia recnazé la posibiidad de exigir un
balance especial a la socledad inscripta de acusrdo con & art, 123 LS /2

No apstants, pane <s 'a doctrina eshima apropiado exigir a la sociedad extranje-
a que sea ltular de una parte significaiiva de las acciones de la sociedad focal y
que tome participacion activa en el manejo de la misma, fa presentacion anual de
su memana y balance 0 Un extraclto de elios con fa informacién minima que determi-
ng ig reglamentacida, an 2! Registro Piblico de Comersio ™

Haciendose eco ds estz tendencia, la resolucidn de la inspaccion General da
Justicia N 7/2003 exige la prasentacion de astados contables ds la sociedad cons-
tituida en el extranjera o sertificacién suscrita por funcionario de 'a misma extraid
de los asientos contabiss, rigiendo tal exigencia pars ins represenianies de SoCiE-
dadles inscriplas conforme al art. 123 LS {art. 4% ings. 1y 1%,

En segundo fugar, no debe sscaparse la hiptlesis de que el contral pusds gane-
rar el glercicio jndirecto posterior —~gor parta’de 'a controlante— sobre la socciedad
local controlade, porlo gus ia sociedad extranjera podriz guedar incwrsa en 2 art
118. 3% parte de la L3, referido a1 ejercicio habitual, generandoss aal la necesidsd
deg una nueva iNsCripcidn can auevos recaudes,’

tdenticas observaciones cabrian respactoide! art. 124 1.8, cuando el ejercizio
indirecic s2a exclusivamente desarroilado en la Argentina. Aundue 2simamos poso
factible ssfa posibilidad dada la necazidad de imerpretacion restrictiva da ﬁm__. nar-

ol

ma de priicia del Darechio Internacicna! Privado societaric argenting.
3.2.2.3. Precisiones acarca de la fala de inscriccion

Con el acto de inscripeion se agofa 'a norma material de! art. 123 LS, aungus,
COMmo veremos, 84 padria ganerar ia necesidad de nuevos recaudos relacionadas
cor 1as diversas hipotesis.de actuacidn internacional.

La falta de inscripcion ba(‘oom_:.m la ineficacia def hegocio y fa imeosibiidad de
actuar en fas asambleas de la parficivada, come. asi también ia responsabiidad os
los directores de estas (ltimas (ofr. ant. 302 1.5 y 2, 8 Resoluciar 7/2603 de 1GJ).

72 Ver Fallo de 1a CNCem. Salz C dal 5 de neviem-
bre de 1977 2 la causa "ampex Corporation”, en il

axtranjsros csherdn representarse por “acciones,
CUGIES © particioacionss g2 cacital nominativas v no
A~ 1977, page 473y 53, en razon de Gue dicha  transferibles sin & reg
balanca nade agrega alo ya rafislado en 2l halance  libros da 1a socieqad”.
¢ la sociedad de 1a cual 23 socia. La afactanién de 73 Q'Farrel, Emesto v Garcla Monllo. Pablo. *Em-

o dela inscripeidn en ice

s participacionss por derscnos reales p de garantia  plazamiento en \uizio da suciedades axfranjeras”, an

o sustenta la exigencra, puesto gue, canforme a los
dispuesto nor la ley 200557 en &l an. 9, v por &

desrsio 413/74 gnelart, 11, los aportes de inversores

26

LE - 1997, pdg. 1.316; Poiak, cb. oit., pag. 130,
74 Coma por eferplo los orevistos en el art. 118, 3v
parte, LS.

Existen pronunciamientos que esiatlecsn COmMo consecuencias de la no inscrip-
cidn "la faka de lagitimacion de la soccledad participante”; due *ro gueds invocar
ta sxistencia, para el gjercicio de sus derechos de socio, ni politicos ni patrimcnia-
ez, hasta que ng cumplimenten con la respactiva inscripcion”.”

0 sea gue, para gsta dlima nipatesis, se establecs ciaramentes ia falta de legiti-
macion de la sociedad constituida en el extranjsro para el ejercicio da los derechos
sqciales, esto es el ejgreicio de las relacionss proplas de la calidad de socio frente

a la sociedad.’®

Pero esta falta de legiimacion no puede extenderse a los contraios vy actos |
g _

cos que la sociedad exiranjera haya realizado, como comprar y vender acciones, o
constituir derechos sobre las mismas. Para estos actos juridicos |a sociedad o5 capaz
{de acuerdo con la ley de constitucion) v la legitimacion es inmediata.’”

3.2.3. La norma material: los representantes de fa sccistad extranfera

Las sxigencias de inscrpcian de los representes legales de la sociedad consti-

tuida en al extranjera refiera a;

a) lUna representacion convencional v especial; y
b) no causa representacién permanante en ef seatido del art, 118, 3° parte LS,

como para qua ptieda ser emplazada da

acusrde con &l art, 122 ing. b) LS.

Es'o sigrifica que sociedad extranjera $olo pusde ser emplazada en la parsona

dat apoderado, &n

gics motivados en el acio o contrate de constitucién dg la

socledad local o adguisicidn de 1a participacién de control.™

75 Ver fz'0 de la CC Sala B, de! ¥2/12/2001 en la

Soan

~ausa "Fosarios de Batesh €. of Bosarios'y Cla 347,
ED de! 5/9/2002, Come se pusde cbservar Hate falla
hace referencia, impropiamente, a la "existencia”’ og
|& saciedad sxtranjera, cuando eio correspands al
ambito material de la1ey de consttusién ~art. 118,12
parte, LS, En ef misme sentido 53 expidid la CC Saa
“del 71/08/03. en£D,

&, en'acausa "1GJ of Progurd
pégs. 204-478.

76 Bensenar, Db, cit., pag. 21, Por otra parte, ésts
g3 ol criteris de 1 Inspeccion da Persona Juridica @
parir deia Resalucion 7/2003.

77 Bengefiar, ok, ot pag, 22.

78 Boggisno, Curso..., ot., pag. 567 Uza:, Maria
Elsa, "Bl emplazamients 2n juicio de una sociscan

extranjera”, e ADCGC, 1989, pég. 231, comentaran el
caso "Sranct o/The Gares Ruthber Company’ de la
CNCom., Sala D de 31/8/67.

79 Bopgiane, Derecho intemacional Privado, L3,
Depalma. 1988, pdg., 167, Bn este orcen de deas,
[Aampocn 58 pocria persar gue & art. 122 1.5 abra
cad de empiazamiento de la sociedad

una Qos
gxtranjera en & Dersona e Sus representantes ~ni
~or consiguients & fa existenc’a de jurisdicsidn intar
nacicha— p4ara dociongs do responsaliidad por gf
sjaroizio abuzive el canirol. Estas Gitmas no se rala-
cionan son e agio o contrato de cesion de contra,
sino con: el postedor slercicio del poder da control,






b) comparecer & juicio, establsciendo, ademas, la responsabilidad de los repre-
sentantes de las sociedades domicilladas en otro Estado para con tercaros, qua es
la misma que la de los representantes localas {art. 8).

¢} estabiecer un contacto jurisdiccional a favar de las autoridades lacales sobre
operaciones alll realizadas y que den mérito a controversias judiciales (art. 11).

4.3. Convencidn Interamericana sobre Conflicto de Leyes
en Materia de Sociedades Mercantiles, CIDIP I1I-1979

a) La capacidad v la lsy personal

La Convencién reconcce la capacidad de la sociedad constituida on e! extranja-
ro —ds acuerda con la ey personal- pero sin excluir fa facultad de exigir comproba-
cion de iz existencia conforme a su ley pergonal {art. 39).2

b) Concurrencia de la iey personal y la _mu.\ lecal

No obsiante el reconocimienio de la capacidad de acuerdo con la ley parsonal,
se limita la misma al méaximo reconocido por la ley local far. 3).

La ley local juega también un importanta rol en ios supusstos de actuacidn inter-
naciona! de sociedades, desde que somete a la lay iocal &i gjercicio directo e indi-
recto de astas v el control mismo {art. 4).

Asl, |a lay del lugar de realizacidn y de la sociedad sventualmente controlada
convergen en forma decisiva en ia Convencion, no sélo para definir sino también
para regir 'os aspecios relativos al contral y ias consacusncias de |2 cesion del mismg.?

Establece ademds —come log otros textos~un contacto jurisdiccional por el ejer-
cicio directo e indirscic de actos, & faver de los érganos locales de! lugar da reali-
zacian (art. 6), _

4.4. Cuestiones comunes de jurisdiccion internacional
por la actuacion en ios tratados internacionales

4.4.1. Jurisdiccion internacional por ef ejercicio directo

de acfos en ef territorfo de otro Estado

Sin duda, los tratados analizados establacen norma de jurisdiccian internacio-
nal genesal para demandar a las sociedades en su damicilio.

En este sentido, el Tratado de Derecho Comercial Internacional de Mentevideo
de 1888, &0 su arl. 7 establecs la jurisdiccion general de los jusces del domiciio
legal de ia sociedad para contraversias entre socios y entre la sociadad v terceros.

2 idem, per ). ine. 1°, art, 118 3¢ parte v 123 de 3 Beggiano, Darecho..., sit., . |, pags. 665, 663
la ley 19.550. ¥ 88
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El Tratado de Mantevideo de 1840, an las reformas rslativas al Derecha Comar-
cial Terrestre, en su art. 11 establece la jurisdiccidn ganeral de Ios jusces dei domi-
cifio para controvarsias entre sacios vy entre |a sociedad vy terceros,

Ahora bien, en log supuestas de actuacion de la sociedad axtranjera fuera gl
lugar de su domicil'o, esto es, en territarios de otras Estados, se establecen domici-
lios egpeciales vinculades can asa actuacian vy a los fines jurisdiccionales (ar. 7 Tra-

tado de 1889, an. 11, Tratace de 1840).

=stas normas excepcionan el principia general de que las socisdades deban ser
demandadas en su dornicifio, estebleciendo un foro especial.

La CIDIP Il de Sociedades Mercantiles no coniiens una norma de jurisdiccion
internacional general como os traiados citados, aungue si cuenta con un foro es-

pecial.

Las normas de iurisdiccion especial citadas de los Tratados da Montavidao no
distinguen, en ias hipdtesis de actuacion, entre actos aislados y habituales. Sélo
reconocs expresamente la facultad de raalizar actos aislados el Trataco de Monte-
vidao de Derecho Comercial Terrestre lnternacional de 19404

En todo caso, es mas razonable pensar que la jurisdiccion especiai creada por

los tratadpssre

ra a los actos habituaies y no al acto aislado, salvp que se califique

tal actuacidn como doméstica y no internacional, lo que gensra interroganies de

rnuy dificil respuesta s

En materia de actos aislados, la jurizdiccion de los jusces dsi ugar de realiza-
¢idn sdlo deberia analizarse a partir del acto misma, por los contactos suficientes

gue podrian tener con ése foro.

Liamames ia giencidn en razan de gue una :nterpretacion no restrictiva de tales
cuestionas podrfa llegar a crear jurisdicciones exorbitantes, arruinando &l principic

de defensa en juicio.’

4 Que en &l art. 8 dice: *...58 reputardn habilss
para gjercer aclos 0e Gomersio y Comparacer en
juigio”,

5 Confr. art. 7 TM 1288 v art. 11 TM 1840,

6 ila sula repressntacion es suficiente para ca-
fificar el acto realizado coma intermacional o cabe
pansar gqus son domésticos a los fines de la ju-
risdiccion de ios jusces cel lugar de realizacion?
Loomo seria posible justificar este caracter sin
{ener en cuenta la existencia o no ce los elemen-
g e axtranjeria relevanies dei 2cio reaiizada?
7 Boggiano, Derecho.., cit.. 1. |, pdg. 189, y fa-
llos 18%:306; 192:240 de 1z Cona Suprema ce

Justiciz de fa Macicn; Uzal, ob. cit., o4g. 231,
comeniande 2l c2sa "Brandt ¢/The Gates Rubber
Company” de la CNCom. Sala D del 31/8/87;
Tanialle, Jurisdiceidn Internacionat v su Proysc-
zidn frente al Mercosur™, Aevista oe 1a Facuftad
de Cienclas Jurfdicas v Socfales de la UNL, 123,
ano 1985, pap. 157, En realidad el oringipio de
defensa en wsio jugarfa como LR corssivo fn-
cional de ias jurisdicsivnes exoroitanies, gene-
raclas a parir dgl desconocimienta del princigio
de razonabiicad que debe orientar las narmas
de wrisdiceidn internacional.

3






Esta tesitura :uva eco jurisprudencial en el falln de ia Camara Nacional Civii Sala
F. del 5 de junio dz 2003, causa "Ralyfar 54 ¢/ Confecciones Poza SACIF", en el que
58 le nego legitimacion al ejgcutants ~cesionario- de una sociadad sonstituida en
el extranjero —cedents- v sn razdn de gue la actuacion de esta Ulimz en e! pais no
era afs:ada (tenia varias hipotecas canceladas) g incumplia fos recaudos de ins-
cripcion del art. 118 LS, por lo que s2 estimd que la excepcién dz inhabiidad e
titule debia prosperar '3

Este fallo ha recibido criticas, cues, a tal sociedad, deberla considerarssia irre-
gular ¥ no Inexistente, como lo hiza & falla, al punto de ignorar la personera juridica
¥ 1a capacidad para actuar en juicio.!* .

Acemas. ta Cdmara prescindid ds ia apiitud inmediata reconocida por el art, 118
LS de estar en juicio, por Io que s violo esta garantia, reconocida aun a las socie-
dades irreguiares (art, 23 L.8).'"

La Corle Suprema de Justicia de la MNacidn, &l 10 de agosto de 2004, revoca &
fallo, haciendo lugar al Recurso Extraordinaric, mandando dictar nuevo pronuncia-
miento, fundada en que, “en virtud da lo previsto en el art, 544 dai CPCCN, resulta
improcedente evaluar con la frecuencia con la cual actud en el pals !a sociedad
extranjera cedenie del crédito hipotecarie & ejecutar, yva que ello importaria apar
tarse del analisis de las formas exirinsecas para inmiscuirse an el examen de ja
actividad comercial de aguélla, en tanio aspecta que no coresgonde evaluar”.'®

Cema hemos visto, el derecho de defensa —a legitimacidn para estar en juicio—
no puads negarse, puesto qus asisten derechas fundamentales en su reconecimien-
10y efercicio.'” Par otra parte, se crearia —por via interpretative— una grave desigual-
dad'® en relacién con las sociedades iregulares argentinas que gozan de tai facul-
tad de efercer derechos en juicio.

13 Ver Pevista La Ley. "Sociedades Exlranjeras. 15 Bensafor, Sociedades... . oit., pag. 18

4.5.1.1.2. Realizar aclos aislados

Se trata de Una norma matarial gue rsconoce la capacidad para raalizar actos
aislados en el pais.

Tal facultad es incondicional y estd sujeta a sy iay personal, con las carrecciones
que el favor negotiarum palriae (art. 14 inc. 4° CC) realiza en los supuesios en que [a
ley local argentina considera vélida |a actuacion ufira vires.'®

Sa puede entonces recursir al art. 58 LS que obliga a la sociedad cuandao los actos
celebrados par el representante no sean noforiamente exirafios al objeto social, Ii-
mitada la responzabiiidad a fos bienes sitos en ef territario argeniing.®

a) Concepta de acio aislado

No es sencilla la conceptualizacidn de! acto aislado y ha causado algunos pro-
blemas intergrataiives.®

Desde la perspaciiva cel Derecho Privado Camarcial, Garrigues nos ha snsefa-
do gue "acto aislado y acto am_mo_ﬂmﬁn_o san términos contradictorios”. 2

Na cbstante, en el Derecno Internacicnal Privado se impongn definiciones autd-
nomas, cUys camino de construccisn s inicla a partir de los Derachos Privados
internos v finaliza con la adopcidn de {uertes rasgos de indapendencia en i con-
capto de aquellos derechos.

Esta tarea se llava a cabo consa finalidad de lograr un funcionamisnto adacuado
de normas jusprivatistas internacionales, qus se encuentren encaballadas en la
diversidad jurfdica que presentan los sistemas da Derecho Privado internos.

Ng se debe perder de vista este sentido para comenzar éhandiisis del concepio
del acto asilado.

b) La necesidad de un concepto auténomo da DIPR. La cantraposicion con ta
habiiualidad o establecimianto

Para definir lo aislado es preciso partir del hacho de gue se trata de un concepio
flexible.

Resalucicnies 7 y 8 134", de naviemnbre de 2003,
Jurisprudencia, pags. 2, 10,11,

i Shaw. Carlos, "Otra golpe mertal 2 los
principics generalas el Derecha, Alcarce de la
inscripaion de iss sociecedes extranjeras”, en £0
ded 22/9/2003; agrega que es un sujsto de Dere-
cho, con domicilio constituide v rapresentante,
al cual se le ha acepiado |s reprasentacion al
fitrnar & contratn, Ademas, se trata de una so-
ciedad regular, constiuida en un pais extranjero,
a la que 2l Derecho argentino sglamenie no le
reconace la ticicidad, .

a4

18 Ver causa: Falyfar 8A o/Confecciches Poza
SA, Aevista LL del $10/03/04 v del 17/08/04, con
rota aprobatoriz de Montetecne Lanfrance, "So-
ciedadss constituidas en el extraniars: el caso
Raolyfar S&", pag. 2.

17 kI derecho de propiedsd v defensa en juicio
{ats. 17 y 18 GN.

18 Qus afecta garantias canstitucionales en ra-
200 de gus las sociedades sxiranjgras no
inscriptas se 2ncueniran gn la misma situacidn
de irregularidad que una argentina ag inscrinta
{art. 16 CN}.

19 Esto implica, como se verd a continuacidn,
une aciuacion mas alla de lo reconacide per su
ley persanal v sus eatatutos sociales. Ver
Boggiano, Cuwrso..., cit, pags. 957-558.

20 Beggiano, ob. cit., nags, 554-555.

21 Las dificuitades provienan de los diversos
puUntos de vista para evaiuar su calificacion, aun-
gue la maycria de la doctriina dice —cuantifati-
vamenis hablando- gue no es sinénimoe de acto
Unico ni excluye la posibilidad de que sean va-
rigs actos.

22 Garrigues, Joaquin, Hacia un nuevo Deracho
Mercaniil, Tecnos, Madrid, 1971, pag. 207, s0s-
taniendo que “el comercio es repeticion y coni-
nuidad as protesion de vida, es organizacion: es
la eantrarie del acto aislado”. Ello na deja de ser
ciarto, I¢ gue complica mas aln el panorama oara
definirlo.

23 Fara el larmado problema de las calificacio-
neg en el Derecho Internacicnal Privado y las
propuestas de salucién: Boggiano, Curse..., cit.,
pags. 184 y ss.
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La respuesta es sencilla: ef domicilic o sede qgue intaresa a los fines legales es el
argentino —cuando se desencadena la aplicacion del art. 124 L3-y na el extranjero,
puesto que |o dltimo na se aplica a esta hipétasis. De otra mado, este razonamiento
puede ser eniendido como un praiension de bilateralzacion (?) de una norma de
policia, lo que desde &l punto de vista metodoldgice del Derecha Internacicnal
Privado es inadmisibis.

Pero supongamaos que 1enga el centro de explotacion exclusive en la Argentina:
tampoco fa informacion requerdda respecto del domiciiic o sede as de utilidad, pues
lo que juega en la citada norma es el lugar de constitusion en &l gxtranjero.

En otro orden de ideas, se ha sostenido también que esta norma administrative
afecta "la planificacion fiscal intsrnacional para eludir la verificacion del hecho gra-
vado impositivamente. Ello forma parte de la estrategia comercial del negocio, pues
¢l Fisco —en calidad de organismo recaudador— sdpra delimitar ccn toda precision
los supuestes cuya gravabiidad persiga. Evitar npmam: comprendido en tales su-
pusstos no implica evadiz el pago de un tibute” *.

Por Oltima, luce inapropiada ta sancion de disolucion y liquidacien de la socia-
dad en la hipdtesis del art. 124 LS. No sdio por "no tener sustento en la ley vy afectar
por ello el principio de teserva” {art. 19 CN),"™ sino por et hecho de qus cua.guier
decisidn en tal senido seria de muy dificl positilidad de reconocimiento y ejecu-
sién donde la sociedad se encuentre constituida. Lo mas razonable serfa hablar en
ambos supuestos (arts. 118 y 124 LS) de !a liquidacién de los bienes y oparaciones
focales. ! .

Segdn la opindn mayoritaria, se rata de una extralimitacidn de funciones otor
gadas a tales organismos con relacién al contenido de algunos preceptos de la lay
de sociedades comerciales.s’

Aunque na solo en este aspecto, porque, ademas, se han marcado coffticas mas
profundas en orden a resaltar que al /égimen de extranferla de nuesira ey de socie-
dades se vincula indirectaments con la politica econdmica internacional —Campro-
metiendo intereses del Estada y su refacidn con el mundo—, por la que no puede
quedar librada la reglameantacion del mismo a una autoridad administrativa con

competencia territorial local.®

4B Lopez Titl, ob. cit., pag. 373, cicnales: ley aplicable a sus formalidades de

49 idem, pag. 981, convirfiende en leira mueria  constitucidn y funcicnamisnio”.

et an, 1.037 CC.

50 Aunque ella na ourpa la orltica destacada
anteriormenis.

51 Asl. ver lag corciusiones de las XV Jornadas
Narionaies de Derecna Internacicnai Frivade, 27
y 28 de zgosto de 2004, “Sociedades Multina-
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52 Lépez Tilli, ob. oit., pag. 931, Este autor cele-
bray achisra a todo intenta moralizador de la vida
empresana y del Derecho, agregande: "Sin ame-
bargo estimo que en esia nueva era ravisionista
que nos toca vivir 2 10 argentinos, se come el riesgo
de exacsrbar & celo por & replantec ce los insti-

e

g) El emplazamiento de |a saciedad extranjera en controversias orginadas en

un acto aislado {122 inc. a) L8]
1} Fundamesntos

Se trata de un instrumento para facilltar 1a efectivided del orden juridico argenti-
no. ubviando fa necesidad de efectuar el emplazamiento en el extranjer.?

2} Necesidad de intervencién del representante en el acto

La exposicidn de molivos refiere a ia infervencidn en fa negociacion.

Esto significa qus |a intervencién puede tener jugar en las ‘ratativas v relacionas
previas a la celebracidn del acto o contrato, como asf iembién en este Gltimo acto
como represenents en la declaracion de voluntad del negocio.®

Si el acto es unilateral, o apoderade debe exprasar su volunted y, sl la expresa,
&l tercers debe ser el receptor de ta declaracidn.’

3) Relacidn necesaria entre el litigio, el acto v la persona emplazacla

Por otro Jado, es imporlante destacar qus el régimen del emplazamisnto exige
gue la resclucion que lo-ordene verse sobre un Migic motivado por el acto o contrato
en sl gue intervino la persona emplazada 5

4) Emplazamiento no impiica une norma de jurisdiccion internacional

Se ha sostenido —con acierto— que al emplazamienta no conduce e la jurisdic-
cidn internaciona! de los juaces argentinos: se necasita evaluer la jurisdiccién a partir
de las normas propias del sistema (art. 1 CPCCN, 1.215, 1.218 GG

v

tutos del pasado sin llegar a separarse con ¢lag-
dad lo zuenc ce 1o male. Es saludable v desea-
ble la persecucicn del evascr local Sus racurre 2
la estructura de las sociedades of shore como
vehiicuio de evasion, pera debsmos reglamentar-
la de tai manera que no ermine dificultande e
acceso del inversor lsgitimo”,

53 G'Farrell E. v Garcfa Morcitlo, P, "E1 emplaza-
miento en juicia de Saciedades Extranjeras’ en
L —D- 1997, pag. 1.316, evitanda asi recurrir a
log instrurnentos de cooperacicn juridica infarma-
cional; Cabanellas, Guillermo, "Aspectos Prace-
sai2s de las Sociedades Extranjeras”, en RDCO,
1889, pags. 20-21; aungue se traia de una ax-
pansion eft [as posibilidades normales de empla-
zarnigrto, que son efectivizadas siempre en ol
domicilie de 'a sociedad v aqui, an virtud dz| art,
122 LS se identifica una rersona, esto es la de
apaderada de Iz misma,

54 Boggiang, Derscho..., oit.. pag. 156; para eate
auior, el art, 122 LS se basa en & respansabili-
dad por aparienc.a: pussts gue se ha aciusdo
BCr un Fepresentarte se deben asumir los efec-
tos que produce esta agariencia. La intersrata-
ciér s segura —afirma- requiere que el apa-
derado haya emitido alguna ceciziacion negosiat
en el acie, ya que si na lo hubiera hechz existila
Una intervencion directa de |3 sociedad Eiranje-
ra: ver también Fraire Aurich, Jusn Francisco, “Em-
plazamiento en |uicio da la sociadad consituida
an el extranjera”, en LL -D—, 1598, pag. 1.134,
55 Boggiano, Derecho..., cit., pag. 153,

56 Cabanedas, ab. cit., pag. 20; ia "mativacion”
imipiica relacidn causal entrs @ acte a contrato
de la gersona emolazada ccn el litigia.

57 Ravira, "Reflexiores...", cit.; Boggiaro, Cur
$0..., cit.. pag. 558; Uzal, "El emplazamiento =n
juicio de |a socieded exiranjera”, an ADCO, 1980,
po. 231 y 38,
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Estos argumentos, basados en el deracho de defensa en juicio, segun el cual &l
representanta constituida, a otres fines distinios da aguellos en gque la fitis se en-
cuentra motivada, v a la cual fuera lamado, seria llevado o traido a un procaeso cuyo
sontenide factico no dominara, no resistiffa ~pare algunos autorss- ef cofefo con la
realidad del mundo ds las comunicaciones. 5

El esfuerzo de la docirina se motiva, precisamente, gn Sue tal regia de emplaza-
mienta ne contiene una norma de jurisdiccion internacional, pero el'o no debe con-
ducir & pensar que para g empiazamiento no rige & milenaria principio de defensa
an juicio fundanta dg la jurisdicoion.

Sea cual fuere el avance da las comunicaciones, hoy por hoy el emplazamiento
en e! apoderado gus intervino en el acto aislado deba ser objsto de cuidadosa in-
terpretacion por encontrarss en juegao =i principio de defensa en juicio. El domicilia
o sede social no puede sar gacrificado en funcion del avance de la tecnologia en las
comunicaciones.” La proximidad del caso con el foro es razan suficients para la
atribucion de jurisdiccidn, y el emplazamiento debe. ser vistc come una positilidad
da netificar 2 una sociedad exiranjera, eviiando lag difaciones y gastos que genrera
ia gogperacian juridica internacional. Las limitac ..jwm relaiivas a la necesidad de
qus &l apoderado haya intervenido en el acto ncm,.. motiva ‘a fitis san razonabies y
hacen a la tutsla del derecho sustancial fe defensa Paro cebe guedar claro que,
aun cuando existan comactos suficientas para fundar la competencia internacional
ds los jueces argentinos. ello na debe conducir a pensar gue 3¢ puede emplazar a
la sociedad constituida en st extranjera sin las \imitaciones mencionadas.® Dasds
g! punto de vista practics. no exisie suficienie razén para emplazar an el pals cuan-
do san competenies las jueces extranjeros del deomicilio de la demandada. Mas

cia o= log tribunz'es argentinos. En primera ins-  to debe ser preservado tanta a fos fines de la
tancia se hace iugar a 1a demanda, En segunda  jurisdicsién internacicnal como del emplaza-
instancia se deciza la aulidas oa ta notificacion  miento.

y el ermplazamienta, can fundamentas en el 88 Quisn intendno =n negocio |uridico cuerta
prncipio de defensa en juicio: "grave dificultad”  sormalmente con los antscedentss y faculiades

y “sustancial privacién” e defersa en juicio,
ceade gue no 3e puda rezonablernents prever la
cenanda cn Busnos Aires. Confr. Boggiano.
Dersche internacional Privado, pags. 60-81 y
fallos de *a Corte Suprema alll citadas, 1978)
68 Polak, ab. ciz., pag. 141, altor muy critics a la
jurisprudencia gue imgong al exigencia de vin-
zulacian del acio con el reprasantants,

67 Si zien ello na ouede sar deaconosido, al arin-
zipio de defensa sn juicio se plasma en el fuero
c. Por |o tanto sste contac-

generai det domi
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para organizar adecuadamente la defensa d2 la
sociedad demancada, Caso contraria, a0 existi-
fia suficiente justificacidn por i para sostener e
amplazamiento. aun cuande existan contactas
suficientes para fundar |8 juriadiccion internacio-
nal @n 2808 juscss.

65 El necho de que exista competencia no con-
duce neceszriamente a ‘a posibilidad g emala-
zar vdlinamente. Recigrocamenie, el hecho que
se pueda ampiazar no imcica atribucien oe ju-
nisciccicn iniernacional.

justificado seria en al caso de qus ssan competantes las de un tercar pais y se decida
emglazar agul.™ Pero, de iodos modos, ss debs aclarar qua su validez siempra va
a depender del contexio jurisdiccional de los jusces con competenc’a inieraacio-
nal para entender en la conirovarsia. La casuistica puede sar rmuy variada v rica,
parc las narmas de emplazamianta v jurisdiccidn no pusden afectar el U::Q?o de
delensa en juicio,

La jurisprudencia se ha encargada de interpratar la norna en el seatico antes
indizado, ™ )

4.5.1.1.3. BuclUrsales, establacimiente o cualguier tipo
ca representacion permanente (art. 118, 32 pare, L3

Se trata de una norma materal da Daracho Interraciona) Frivado gue establace
condiciones para que una socisdad constituida en et gxtranjero, sin parsanalidad
juridica argentine, reatice el elercicio habitual de sy cbjeto en el pais.™

Come se ha senaiado acertadameante, la enumsracién del 2rt. 118 no es taxativa,
pudiendo la sociedad axtranjers ac%iar mediante contratos de coneesion, egancia
o franchising. Tambian destaca gue lo importante para e! juego ¢a esia norma es 2l
asients fisico v jur'dico parmanente de la sociadad extranjera en nuestro pais, qua
58 evidencia a través de instalaciones inmogiliarias (oficinas, negocios a la calle,
ia'ler da manufaciuras) y atributos juridicos que no saria dabee atribuir 2 guien
reafizare uno o mas actos desconectadas entre sl en nuesteo pais {marca regisira-
da, uiilizacion de papel con membrease, e indicacién ds |a sade en nuestro pais).’

La sucursal 85 una hipslesis de descentralizacién empresaria gua cluenta con
las siguientes caracteristicas: ™

a) Es una simple exensién da la empresa & la que esta suberdinada y tigne su
mismo chjeto; ’

b} flene una insialacién materiai distinta de |a dal estabiecimianta principal;

cj esta a cargo de un facior o agen‘e dotado de cierta amplitucl y libartad de
aecidn, si bien subordinado a las directivas impusstas por la adminisiracidn cen-
tral;

70 Por ejemplo, por razones de croxirmidad geo- excluyd la anlicagidn del art, 122 inc. a) gor ra
grafica. haber tenioo el rapresentante ntervencian m__‘mﬂm
71 Yer caso ya citada, CNCom.. Sala A def 5/8/  en el sonflicte an litgia,

83 an iz causa "lecsa industia de componentes 72 Boggiana, Curso..., cit., pag. 560.
elecivinicos SA o/Bravos, S4 irndusitia e Comar 72 Montelsane Lanfranco, ob. eif, L del 11 de
cio Elecirdnien”, en £0, t. 108, pag. 602; tam- febrerc de 2002, pag. 4.

bien sn este sentido: CNCom,, Salz B dei 23(12f 74 % ha seguide a Fontanarosa, Derecho Co-
66 enla causa: A, G, Corderay C. A, Cordero of  mercial Argentino, | Zavalia, 1859, pag. 204.
Cirafin 5A vy atros”. en £D, t. 125, pag. 537; se
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La gran maycrla se inclina por las reglas de las socisdades andnimas.?® Otros
disienten con 8303 postura porgue la propia ley nada ha sostenido al respecio cuen-
go la norma del art. 121 LS expresaments remite al régimen de las sociedades
anénirmas, v 1a propia letra de la norma en cuestion ordena "detarminar las formati-
dades a cumplic en cada caso”, mandando a fa autoridad a que estudie v decida
"con sujecion al criterio de maximo rigor”

En verdad, pigaso gue esta norma resuelve un problema gue en el Deracho In-
ternacional Privado se ha denominado "ds /a delerminacidn del concepto prejudicial
A Cpera cuandg es preciso determinar ef régimen de formalidades
del foro a une saciedad constituida en el extranjaro de tipo desconccido, buscandn
el equivalente en |z lex for. )

Esto implicaria imponer formalidades a cada solicitud de inscripcion, no abstan-
e que "ef mayor rigar, a que se refiere el art. 118 LS, g3 limita exclusivamente a la
publicacién de edictos pravisia en el art. 10 de dicho ordenamiento iegal™.®

En tal sentida, un fallo de la CNCom., Sata E. en la causa "Lloyd Asreo Beliviano
SA cof Interfets (empresa de viaje v turismo de Horacio Zzmbonini)” # rgsolvid qus
"5l una sociedad constituida en e: extranjero es de tipe desconocido en &l pais no
puede asimilérsela a una sociadad andnima cuando no concurre ta hipdtesis del
art. 124 L3, por lo gue no puede preienderse gue la dasignacion del representante
a gue alude sl 118, 3% parie, LS, deba realizarse conforme a |o dispussto para las
sociedades andnimas.®

Como no puede ser de otro modao, 85 preciso interpratar restrictivaments 1a nor-
ma de policfa del art, 119 LS, en su adecuada vy razonable relacion con los arts. 118,
3% parte, v 124 LS.

2) Sometimienta al control

La norma de policia conienida en &l art. 120 L'S debe ser abjeto de una interpre-
tacion restrictiva debido a aparacer con un 4mbfio de aplicacidn tan exorbitente
como rayano con el absurdo.

o sustitucion

La doctring insinud tal problema al sefalar que deberfa entenderse que &l articu-
lo hace raferencia a las repressntacionss permanentes en el pais: y que "sorpren-
de” due en la Exposicion de Motivos este aspecio de le norma no haya sida motive
de comentario, aun cuandc el texto, claramante, hace raferencia a “la soojadad™

La correcta interpretecion de ia norma debe ser dada siguienda tos pasos de Le
Fere, en el sentido de que ei conirol deberia circunscribirse a la reprasensacidn
argenting, cualquiera sea sU esnecie, en sus representantes, negocios y bienes vin-
culados a ella. La razdn es simple: Ia autorided adirinistretiva argentina carece de
cormpeterncia para controfar {2 sede o centros o explgtacion exiranjeros %

Aqui, la competencia de la autaridad administrativa argentina tiene una funcidn
fimitante de la narma de policia, haciendo "depender ia aplicecion de esta Ultima
de la existencia de aquélla, con lo que el ambito de aglicacidn indeierminado y
exorbiants se corige con &l contacio jurisdiccional suficiente, 1o que tarna la nor-
ma de policia més razonable" %

3) Responsabilidad de los representantes (art, 121 LS)

£l art. 121 LS es una norma de poticia de Dereche internacionel Privado argenti-
no que manda aplicer le fex forf a la responsabiiidad de los repressntantes de la
sociedad constituida en el extranjera.

La remigidn es, en primer lugar, al r&giman de respensabilidad en genearal (art, 59
L3) v de imputacién dz la actuacion &t ente, cuando log actos no sean notoriamente
extrafios al objeic social (ast. 58 L3). .

En segundo lugay, {ambién se cefiers a las regias de ‘esponsabilidad par aceio-
nes indivicuales y sociales (artg. 275, 276, 277, 278, 279 y concorcanies de a L3).

En tercer lugar, también ﬂmmuo:n_mj por ‘a gquiebra de la sociedad (art. 173, 19.551
y modificatorias).

Naturalmente, la norma dz palicia se encuentra limiteda por la jurisdiccion inter-
naciondl argentina para entender en las acciones de responsakilidad.’”

£n esta linea de pensamiento, el art. 121 LS seré apliceble cuando exista juris-
diccion internacional de los jueces argentings, pudiends delinear las siguientes
ripdtasis, a saber: a} existe jurisdiceion argentina para las cuestiones societaries o
cancursaies en el caso de que la sociedad se encuentre incursa =n 2l art. 124 1S; by

88 Parciavalle, Socfedades.... cit.,, pag. 15;
Nissen, Ley de Sociedades, .., cit., pdg. 324;
Weron, Scoledades..., cit., pag. 507, Bowira, "Re-
flexiones scerca dal régimen de las sociedadas
exiTanjeras gue actien ea la Hepublica”, LL. t
155, pag. 992,

89 Palgk, oo, cit., pag. 127.

80 Lipstain, ¥urt, "The General Pringiples of Private
Intemnacional law", en RCDY, 1972, i v. 132, pag.
207, Rigaux, Frangois, Derscha interracional
Frivado. Parte General, Civitas, pég. 385

a0

91 Nigsen, ob. cit., pag. 324; Perciavaile, ob. cit.,
pag. 15. .

92 Ver ED, t 136, pAgs. 171y 55 con nota de
Hadzymisky: "Muevos problermas de Derecho
Internacicnal Privado Societaric”.

93 Al parecer, lz Cémara —con acierio- distin.
gue la aplicacitn del art, 113 L3 segun s& en-
frente a los ambitos ce aglicacidn de las normas
del art. 118, 32 parte LS por ur lado, y del an.
124 LS por &l otro.

an acciones indivicduales de terceros y accionistas contra los representantes dal
art. 118, 3% parte, LS, por su actuacidn en 2l tarritorio del pais, ¥ en razdn de los
ectos gue genersn responsabiidad de las mismos;

94 e Pera, Cuestiones de Darecho Comersial
Moderna, Astrea, pag. 226.

95 Boggiana, Curso..., cit.. pag. 562

96 ver nuestrs trabaje “urisdiccion internacic-
nal...", cit., pag. "85,

%7 Boggiano, Cursa..., cit., pag. 558, advirien-
za a2ste auior la dudesa razenabilidad de 'a nor-
ma 22l &t 121 fuera de |a ipotesie del art. 124
LS, ver nuesirc trabajo Yurisdiccidn...", cit., pag.
185,
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Similar solucidon —cemo hemos visio— contempia gl ari. 90 inc. 4° CC al estable-
cef &l domiciio especial de las sucursales y establecimisntos solamente para la
ejecucidn de ias obligaciones alll coniraidas por los egentss locales. Cuando e
domicilio sa inscribe conforme el art. 118, 3% parte, LS, tai damicilio especial podria
servir de base para la competencia.'™

Ahora bien, per traiarse de una norma especial de competencia, que exceptla
la general dei do o seds, nunca (Ul partidario de extenderla a cusstiones re-
lativas a sociedades comerciales cuando ia ley de sociedades no |a establacia
expresamente con supuesto. Tampoco lo hace el art. 5 Inc. 11 del CPCCN, gque es-
tablece la competencia interna de los jusces del domnicifio soofal inscriplo. La espe-
ciaidad de la iurisdiccion internacional en materia de sucursales o establecimien-
tos nos conducia, sin mas, a una interpretacion restrictiva de los supuestos espe-

ciales, 0

Aunque la cuestidn es distinta si caniamos con expreso feconocimientio en trata-
das internacionales incorporados a nuestro Derecho Internacional Privadeo. !5

Sin duda, la respuesta en orden a la posibilidad de integrar anatdgicamente la
solucion del ant. 6° de la CIDIP 111978 de Sociedades Mercantiies' debe ser posi-

tiva.

No obstanie, para despeiar cualquier insfragarite, es de esperar que una fuiura
refarma incorpors —expresamente~ la jurisdiccién especial a nuestro sisterna de
Cerecho Internacional Privacdo Societario de fuente interna.'®?

103 Ver argumenio en Cabanellas, Aspectos Pro-
cesales..., ¢it., pag. 5; Llambias. Jerge Joaguia,
Tratada de Derecho Civif. Parte General, 1. |,
Buenos Alres, 1595, pag. 641,

104 Ver el princigio en Borda, Guillarmo, Tralade
de Dereche Tl Parte General, t. 1, 102 edice.,
1981, péo. 547,

105 La posibilidad de aplicacion analdgica de la
ncrma contenida en gl arl. 67 de la C:EIP iI-1979
para suplir lagunas en la fuente interna es
inobjetakia.

106 Que recanace 'a competencia ce 05 jue-
ces dei lugar de actuacisn habitual de la socie-
dad exiranjera.

107 5 bien =t progcadimiento de construccidn de
norhas de jurisdiceidn intermacional ss legitime,

el reconocirients expreso na dejarfa lugar a du-
das, rmds ada tenisndo en cuenta la imsorancia
de brindar un accesg seguro gue hace al dere-
cha de defznsa en juicic. Para la construccian
de narmas de jurisdiccidn internacional sonsuitar
Boggiang; Cursa.... cit,, pag. 150. Este autor sienta
dos reglas: "1} Ante la carencia de norma de ju-
risdiccion en la fuente interna. se debe recurrir 2
les reglas de juristiccidn sxistente en ratados in-
ternacionales vigenies, que cuenter con mayor
proximidad anaidgica, 2) Anig la carencia da re-
glas especificas de jurisdiceion intermacioral se
debe recurir a las normas nacionales ds compe-
tancia interna y a la junspiigencia de la Corle
Suprarma de Justicia de la Nacién elaberada para
las cuestiones de competercia...”.

PRI

4.5.2. Necesidad de reguiacion ds la actuacidn indiracta
4.5.2.1. Quid “de la sociedad constituida en of extranjero que constituys
sociedad en el pals o adquiere participacion de control sobre la socledad local”

En su oporiunidad, se anelizd el efercicio indirecio de actos previsto por el art. 8°
de la CIDIP 1979 de Sociedades Mercantiles, adonde nos remitimos,

Yimos también, an la fuente interna, que la compra de accionas gue Jicrgue una
paricipacisn de ¢ontrol en una sociedad lacal obiiga & la sociedad consiituida en
el extranjero a cumplir con los requisitos del art. 123 L3, Cumplidos los mismos,
se estima agotada la funcion de la ¢itada norme.

No se puede efirmar qué la norma en cuestion regule la actuacién indirecta.

Destacamaos ia resolucion de la Inspeccion General de Justicia, W° 6386, que
ostablece: “Los poderes a conferirse a los representantes de la sociedades exiran-
jeras a los efectos del cumplimieno del art. 123 de la ley 18.580 deben ser de tal
amplitud que los facults a recibir y contester emplazamientas o notificaciones ad-
ministrativas o judiciales que sean consecusncia de la participacion en la socie-
ded lacal {art. 1). ....

La imprecisién de ia norma puede dar lugar a interpretaciongs squivocades.

Sin embarga, se ha affrmado can énfasis que la participacicn de una sceledad
extrarijera en una iccai se ha regulado en forma autdnome, por io que na puede dar
jugar a los efecios pravisios en el art. 122 LS por no encuadrar ni en ‘e hipotesis de
actuacion aislada ni en la hebitual '® )

En esta linea ergumental, |a jurisprudencia ha sostenido que “ia inscripcion, a los
stectos de participar en una sociedad local, no coloca a la socledad asi inscripta sn
la situacién del art. 122 ing. b) LS, ni permite citar e absoiver pasisicnes por medio
del representente inscripto respigcio de tal participacién™.™®

Tal inscripcién tamposo autoriza a efectuar la notificecian de la demanda por media
de ese representante cuando la demanda entablada contre |a socledad extranjera
no verse sobre un tema relacionado con el cardcter de accionista en una sociedad
local " -

108 Destacamos T2 tal norma desempefia fun- - 110 Ver fallo del Juzgado de 12 Instancia en o
citn informativa. y que ios requisitos a cumplic  Comersial N° 7, del 22/3/88, en la causa "Velsicol
eran: la acreditacién de su constitucion de acuer-  Chemical Corp. ofGylar 54", en £D, £ 130, pag.
to can su ley personal; la inscripcidn del contra- 527, ¢an nota da Ragzyminski, A. F: "Prablemas
to social, sus reformas, eic. v la documentacidn  de Oerecho Internacional Privado Soci
habifitante; come asi tamiién ia relativa a sus 111 Ver fallo dal Juzgado Federal N° 1 de Bahia
representantes fegales, Blanca. del 25/11/96, citado por O'Farrell y Garcla
109 Boggiana, Socledadss..., ¢it., pags. 236 y  Morilo, ob. cit., pag. 1.320.

247, Freire Aurich, ob. cit., pag. 1.143; Cabane-

tlag, ob. ¢it., pag. 30.
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Necesitamos partir de una distincion qus es fundamental, pues se trata de dos
tipos de normas en &l sistema de Darecho internacional Privada: 12s normas de ju-
risdicsion intermaciona: fishen naturaleza procesal v 1as normas de policia tienen
naiuraleza sustancial, :

Cuando hablamos ds exclusividad de apticacion ds |a fex forf, lc hacemos en
ﬁm._NmS de gue la norma de poiicla 28 la méxima expres'on del orden pubiico sustan-
cial internacional argen‘ing. .

lgualmente, cuando hablamos de jurisdiccién exclusiva es porgue tal norma
expresa un principio de ordan publico precesal internacional argenting.

En esie orden de ideas, podriamas sostener Jue s arden piblico en gque se asienta

,_m _:o_w_jm de policia s sustancial frente al aguel en el que sz asienta la narma de
jurisdiceidn exclusiva, que es procesal.
, Ahora bien, |2 jurisdiccién argenting exista a partir de fa norma de policia con
fundamento en e! forum tausae. 2 Tal deduccién dei Dearecho mu__omn_m_ gerantiza
el contacto jurisdiccional suficients, que exige al principio de razonabilidag en la
jurisdiccion intervacional 1?*

Parg de esta sola circunstanisia no sa pusde conciuir gue gxisien tamzien razo-
nes de orden pubiico infernacianal procesal para fundar la norma de junisdiceitn
gxciusiva, ¥

Es principio de arden plblico procesai de defensz en juicia, que puede presen-
tar un aspecto pesitivo (derecho de acceso a la jurisdiceidn) v negativo (garaniia
de organizar adecuadamente la defensa de sus derschos).

Las razones que podriamos esgrimir san {as sigujentes:

a) La exclusividad de jurisdiccidn en el Derecno intsrnacional Privado ne es la
regla.'® Ei ejercicio de la sobsrania sfsstiva par pare ca una piuralidad de Estados

126 Que genera en principio jutisdicoitn concu-  de defersaen juicio. en su aspects positive, esio
rrente con oras posibles. E! frum causas impli- - s, el acceso a la jurisdiceicn, o negative, es decir

ca jurisdiccion decucida del Derecho aplicable:
art. 56 def Tratade d= Deracho Civii intermacio-
nal o2 Montevidea de 1940, Ta) foro es siempre
congurrehte con el domicilio del demandadse.
127 Ver nuesiro trabaje Lurisdiccion. ., cit., pag.
181, Ef conracio razenabie exigido en sl métedo
Se eleccion a los fines del Derecho aplicace
debe sar estracho, el mds préximo. Para ia juris-
aiccién infermacional salo basta un conacta mi-
nimo suficiente del case con ef farg,

128 Mo son en priccipio autcmaticemente trars-
‘bles los grincipins de orden adblica intema-
cionai sustancial at campe procesal, E| princigio

el gerecho de defenza, juesan un ) Imaorants
sars determinar la jurisdicsidn internacional argen-
tina. No obstanie ello, por o que representa 2
implica la sxclusividad de [urisdiceidn, 28 preciso
una cecision legisiatisa en el campo pracesal para
el establecimiento de la misma. No deizemos ol
vidar que la exclusividad puede beneficiar a una
parte v perjudicar & la otra, rompiendas &l equili-
oric de las mismas en el sroceso, L intarvercidn
legisiativa es requsrida cuanda se trata os una
oare debil, como por gjemplo el consumiaor

129 El principio es gue ‘as noimas s iurisdic-
cion internacional son siempore concurrentes.

|

hace que cada una deba admitir una autofimitacion en la competencia de fos propios
drganos.'® Ei reconacimienio del ejercicic de jurisdiceiones concurrenias hace fun-
sionar la efectividad ds las solucicnes.'® Esta afirmacion, a su vez, se sustenta &n el
principio de defensa en juicio en su aspecto positiva, visio como ia necesidad de
garantizar el acceso a la jurisdiccion.

b) De atro modo, se podria sofocar'® et funcionamiznto de norrmas gue garanti-
zan st mmnmmo & la jurisdiceidn como derscho fundamenial,

c) Luago, la exclusividad de jurisdiceion debe ser establecida en forma expresa
por el legisiador, No sélo par io manifestado en 10s puntos a) y I, sino tambign por-
que las normas ds jurisdiccion exclusiva —basadas en el arden gublico intarnacia-
nal procesal- deben ser interpretzdas restrictivamente al igual gue las normas ce
pelicia —basadas &n el orden plblica internacional sustanciai, La similiud de situa-
niones hace que sea necasario considarar un cierto paralglismo erire Una vy otra.
Las funcicnes gue desempsrian en el Derechio Internacional Privado y el peligro gus
genera una interpretacidn sumamarnia jaxa amenazan con sofocar el funcionamien-
to de olras normas de jurisdiccian concurrentes {no exclusivas) denegando ia posi-
bilidad ce otras foras extranjeras praximos, Es acertado matodologicamente 5as-
tener que la exclusividad de la jurisdiccidn caoe depandsr de una decisian legis-
lativa expresa.’®

d) La exclusividad de jurisdiccidn basada en la norma da policia no impediria gue
{03 [Ueces extranjaros asuman cornpetencia. ¥ siasi lo hacen, par cuesticnes de efac-
tividad, siempre van a tenar que aplicar la norma de policia argentina, por lag esca-
sas posibilidades de recanccimisnto de la sentencia en & foro, LCuAl es 3 razén
practica para la exciusvidad?'? Sdlo quedarfa en pie un fundamento surgido a par-
tir de una transfarencia de principios sustancialas al &mbito procesal, Sz tratarfa,
entonces, de una cuastion __Ucrmwam:ﬁ competenclal’, que a su vez veda -Unica-

mente para el foro argentino— &l acceso a iurisdicciones concurrentes extianjeras. Al
no verss violentado ningln principio de Derecho Internacional “rivado de ndo'e
pracesal, el hacho da gue jueceg gxiraniercs puedan asumir jurisdiccién con con-

tactos rezonables na se vislumbramptivo para negar la competencia de los mismos, '

130 Rigaux, Derecho..., oit., pag. 58

131 La exclusiviciad de la jurisdiccion nternacio-
nal oostaculizasia la cocperacian juridica intema-
cicral, vedandao asf el reconocimiento y la gje-
cucion de las decisiones.

132 Por via interpretativa,

138 Como 3& sostuvo con 1as nommas de agiicia
de Derecho Intarnacioral Privada.

134 5i asumen compelencla y cumplen can 1a
previsiones de la norma de policia argantina.

135 Pcr sjempa, la accian de respongabilidad
He los soeios suscriptores accionistas contra 103
anﬂmmm;mamm y fundadcres exiranisras de ura
socledad constituida &n Fraude al Deracno 2r-
genting, par las sonsecuencias gue frac aoare-
jada la aplicacidn de auestro sistema juridicc s
1z sociedad, Se panivia, entonces. de |a aplica-
&idn estricta de nuestro Gerecho Privaco. 20ue
principic jurisdiccloral se verfa sfectadn?






a) La egcritura de adecuacion.

Debardn presentar la escritura de adecuacion y sujecion a la lay argentina otor-
gada ror ios socios actuales, por sl o por apoderados con facultades especiales,
donde se identifiquen los socios, con [a exiidbicion de los titulos qus acredien tal
calidad y paricipacién de cada socio en ia sociedad.

Tiene que contener l& declaracian expresa de adopcidn de una de os tipos pre-
vistos en |a ley 19.550, certificacion o cansiancia ce inscripcion da la sociedad an
el extraniero y su canceiacion de inscripcion (o jusiiticarla y acompafiarla, &n 2f un
plazo de 90 dias, an la hipdiesis de que no puada conssquirse inmediatamsenie la
cancelacidn).

Diebe fijar dsmicilio en ja Ciudad Auidnoma de Bugnos Alres; denunciar la exis-
lencia en otras ‘urisdiccionss de las inscripeicnas gue existieren's; praceder a 12
individualizacidn de bienes o derechos registrablas que tuviesa ia sociedad en re-
gistros de la Repibiica.™®

b) Debe acampanar balanca espacial de regularizacidn, csrrado er: una fecha
que no exceda los tres meses anteriores a la declaracion de vzluntad de os socios
de adecuscion o reguiarizacion.'*®

¢) Publicar los edictos de! art. 10 LS =n su caso.*

d) 5i se tratare de un documanta extranjerc, debardn cumplimentarse las normas
de traduccian, awenticacion, legalizacion y en su case el apostillade aplicabie a la
documentacion de tal origen.

Respecto de esta axigencia, es precisc tener en cuenta la solucidn propiciada
par oiras Narmas sustanciaies &n toena a los requisites formales.'*

Elle exige distinguir la lsy que impone 'a farmadicad -siempre debe ser entendi-
da en sentido amplio para dar cabida a otros actos juridicos ceiebrados en et ex-
tranjero que, sin ser estristamente escritura piblica, pueden constituir un instru-
mento publico. Con ‘o que la calificacion y reguiacidn da la formalidad siempre se
riga por ia lex loci celebrationds, interpretando de la manare mas amplia pasitle la
ley que la impone.'®

e) Cancelacidn simultansa de las inscripcicnes existentes,

Dispone, ademds, que con ia inseripeion del art. 2°, la Inspaccion Genaral de
Justicia cancelara simuitdneaments, si las hubisre, lag inscripcionses afeciuadas
conforme a los articuios 118, parraio tercero y 123 de la ley 19.550, v ¢l articulo 26

144 Afos fines de as arts. 118, 3% parte y 123 LS. 149 Come por ejemplo el am. 1.211 CC.

145 Confr, ef inc. 47 dal art, 2° de la Pesolucidn 150 Yar Vélez Sarsfieid, an fa reta al pie del am.
12/2003, +.211 CC. Con elic se resguarda el princigio ce
146 Conir, ol inge. 59 dal art, 2° de la norma citada. {8 lex loci cefetration’s de los arts, 12 y 880 CC,
147 Confr gl inz. 32 dalant. 27 de la norma citada.  ver Boggiano, Curso..., cit.. pag. 617,

148 Confr el art. 3° de ia norma citada,
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del decreto 1.483/82. Asimismo, se cancelaran a solicitud de |2 sociedad, !a que
debara acreditar su cumpiimiento dsntro de los novanta {90} dias corridos de
ingcrista, suspendiendo durants ese lapso |a inscripcidn de clualguier acto que se
la requiera, '™

Ahora bien. dentro de los novenia {90) dias de insoripta debera rubricar los Ii-
bras, transcribir el balance de regularizacion y demas documeantacion coniabls,
ademas tendrd que depositar en la sede social los libros v doeumertagidn corres-
pondientes a ia actuacién anterior a la fecha de la gscrizura de adecuacian, debida-
mante traducides, v todo lo que debe constar en acta notarial '

4.5.3.2. De !a sociedad constituida en la Argentina

Debemes sostenar que también sa castiga &l Frauds a la lay extranjera, s dagir,
la del lugar adonde se localice la sede o explotacion exclusiva.

Ma par aplicacion analédgica del art. 124 LS'*sino per rscurso a la norma del art,
1.208 CC.

Coma se sostuvo en varias ocasiones, la norma de policia no pusde ser abjeto da
aplicacidr analdgica ni de bilateralizacion. Por lo que estimamos més adecusdo el
recurso a la norma del-art, 1,208 CC.

Para el funcionamierc comracte de esta dltma sorma, |o quea se ‘orma decisive es
la constatac:on, acerca de s la ey de! lugar de la sede o ds la expiotacion exclusiva
exranjaras reclamen su propia apicacidn, S6lo a partir de una respuesta postiva a5
posibie la exisiencia de Fraude a esa ley axiranjera que se ha pretendido @,,Hma:.?

Er suma, las normas de policie extranjeras son aplicabias suande presanian un
vinculo suficiente con ei acto. En esa case, camo se trata de una sociedad congti-
tuida en Argentina con vida raal an el exiranjero, se justifica plenaments fa aplica-
cion de las raglas del lugar Je la sede o gentro exclusiva de explotacion extranjeras
cuardc en esios ugares se reciama la aplicacion ai caso de su propia e forl,

Las consecuencias de tal aciuacivn serdn determinadas par agquella ey

151 Confr arl. 4° 2s |a naorma citeda
152 Confr. art. 8° de iz norma citaca.

154 Ver para el 'ema de la aglicacian de |zs nor
mas de relicia extranjeras, an Boggiano. Curso...,
153 Como zropona Boggiano er Curso., cit.,  cit., pag. 257; especizimante pags. BO0-502
pag. 537






Cabria tambi2n aplicar la cempetencia por el domicitio a sede sccial de la socie-

an_._mu

Esta jurisdiccitn guaimente rige para las accionas de résponsabilidad de los

directores ¢ de los socios mayoritarios.

4.6.2. Conflictos extra socielarics en ia fuents Interna

4.6.2.1. Foro ganeral

Se trata de conflictos entre la sociedad vy tercaros ajenos.
Aqui debemos tenar en cuenta que ia sociedad pusda sar demandada en su
domicilio o sede social o en el lugar de constitucién coma narma gengral de juris-

diccidn.

No obstante, es preciso decir qua :ambién dependera da las normas de jurisdic-
cion internacional qus rijan la mataria objeto del procesa.'®

4.6.2.2. Jurisdiccién especial por la actuacion habitual

en la fuenie interna. Hemision

Se ha dado iratamiento a aste tema cuando desaroilamos las diversas hipdtesis

de actuagidn iniarnacional.™

4.6.3. Jurisdiccitn internacicnal

en materia societaria en fa fuente internacional

Los Tratados de Montevideo da 1889 (art. 7) y de 1940 {art. 11) contiznan narma
de jurisdiccion intemacional basada en el domicilic da la sociedad, tante para con-
flictos societarios como para los de 1a sociedad can terceros, Cabe {ambién la pro-

rroga gost fitem natam. %

Como hemos vista en suU oportunidad, los tratados contienan normas 2speciales
de jurisdiccién basadas an las sucursaies o establecimientas con respecto a las

operaciones que alli e practiguan.

183 Solucion que tambisn propician los Tratades
de Montevideo de 1889 (art. 85) v dz 1940 (art,
62) a los gue ge puecds recurrr por analegla.
fcemas, concuerda con el art. 5 ine. 11 del
CFCN. Fese a tratarse de ¢na nofma de com-
ocetencia irterna, puedse ser a a vez norma da
jurisdiccidn internacioneal, Ver Boggiane, Dera-

ag

cha..., cit., pag. 147; Cabanzllas, Aspectps..., cit.
Dag. B.

164 Esto es, =n maisria de contraros, titulos,
walores, quisbras. hechas dicitos. etc

165 Nos remitimes al punta 4.5.1.1.3, E).

166 En virtud dsl arz, 56 dal Tratade de Maontevi-
deo de 1940

lLa Canvenacion sobre Saciedades Marcantiles de la CIDIP 1-1973 no contiena
norma de jurisdiccion genaral, sino, por el contraric, normas especiaies que olor-
gan jurisdiccion para los ¢asos de actividad habitual directa e indirecia.’s’

4.8.4. Cuesfiones refativas a la posibifidad
e emplazamienio de sociedades constituidas en ef extranjero. Remisitn.

El tema fua desarre'ado cuanda se dio tratamiento a la actuacidn internacional
tanto aislada como nabitual.'s®

"~ 4.6.5. Competancia de la inspeccion de persona juridica
para controfar sociedades constividas en ef extranjera

Este tema ha sido desarroliado cuandoe se examind la narma de pelicia Gue so-
mete a control [a sociedad constituida sn el extranjero™®y en los supuestos de ac-
tacidn aislada'™y fraudulenta'!

Se ubicd sistemdticamente en la actuacien habitual, en razén de gque la Inspac-
cion General da Jusiicia, como ¢rgano administrativa del Estado, limita su compe-
tencia a: teritorio argentino, en el gue desarrolla funciones. La ley 22.315 asi lo ha
establecido (ars. 3 y 8). Cabe aclarar que an al marco de nuestro arden juridico allo
se aplica a la Ciudad Autdnema de Buenas Alres y a territorios nacionaias, conser-
vando las provincias su propio sistama da contralar.

167 Nos remitimos al capitule pertinente, punte 170 Ver puno 4.5.1.1.2. F).
4.4, 171 Ver gunto 4.5.3.1, 3),
168 Ver sspecialmente punto 4.4.3. 172 Ver 4.5.1.1.3. 0). 2],
169 War pento 3.1.3.4.

&7



