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imponia a los coimerciantes cristianos la prohibicién de la usura y del
préstame con intcreses .

Luego, claramente, el derecho comtin romano perdié su universali-
dad arrollado por el advenimiento de los Estados nacionales modernos
que trajeron como consecuencia la estatalidad fragmentaria del dere-
cho. Cada Estado nacional reivindicé sus propias férmulas, el derecho se
identifica fuerternente con la Icy, y las costumbres, dominantes en el me-
dioevo, se convirticron en una fuente menor o, en todo caso, subsidiaria.

Por otro lado, sin embargo, el comercio se volvié cada dia m4s in-
ternacional, surgiendo como una realidad en contradiccién con la con-
cepcion particularista y plural de un derecho comercial estatizado en
las ordenanzas y codigos nacionales, con los que cada Estado impone su
propia visién y su propio modo de posicionarse frente a los intercambios
comerciales y a las exigencias de la economia y del mercado.

Hasta la revolucién industrial, sin embargo, se ha sefialado la exis-
tencia de un estrecho nexo entre el derecho y la economia, dado que la
ciencia juridica, observando las précticas comerciales, construyd impor-
tantes figuras juridicas funcionales con la necesidad de circulacién de 1a
riqueza. Basta precisar en la letra de cambio. Con la revolucién indus-
trial, surge el productor y la empresa industrial, pero se siguen viendo ¥
tratando, desde el derecho, con la dpiica antigua del comerciante, que
compra y revende bienes, aunqoe ahora, después de haberlos transfor-
mado. Para Galgano, el crecimiento de la economfa industrial “se desa-
trolla entonces en un espacio vacio de derecho. Se alimenta del progreso
tecnolégico y de la inversidn de capitales y tiene una escasa necesidad
de regulacién juridica”, acorde con una filosofia que confia en ia capaci-

dad de autorregulacion esponténea del mercado (Adam Smith, Quesnay,
Turgot),

Hoy en dia, es sabido, transitamos la etapa posindustrial ¥ posmo-
dexna, donde la tecnologia industrial convive con una concepcién de
la riqueza, desmaterializada; donde adquieren roles fundamentales las
prestaciones de servicios y los mercados y activos financieros, en un
marco en el que la celeridad de Ias comunicaciones, el intercambio elec-
trénico de datos, Inteinet, el comercio electrénico y la tecnologfa infor-

matica conducen, come consecuencia inmediata, a Ja globalizacién de
los mercados.

(3) Véase: GaLgano, FRANCESCD, Lex Mercatoria, Bolonia, 2001,
(4) Véase: GALOANO, FRANCESCO, “Lex mercatoria,..” cit., nro. 1, ps.9all.
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En esta etapa es remarcable que junto a los derechos codificados jue-
ga un papel determinante la técnica juridica, en particular a través de
lallamada “tecnologia contractual”, por medio de la cual toman cuerpo
nuevos productos e instrumentos financieros, las rew properties. Lstos

nuevos instrumentos, ¥ no las leyes, resultan ser los medios a través de

los cuales se operan hoy algunas de las mds importantes transforma-
ciones juridicas. El principal instrumento de esa innovacién juridica es,
nuevamente, el conirato, y el mundo de los negocios produce a ritme ace-
lerado nuevas figuras contractuales que, desdela 6ptica de Ins sistemas
de derecho nacicnales, suelen ser captados como contratos “atipicos”,
pero que en el plano de los negocios internacionales generan modelos
contractuales uniformes, que constituyen, precisamente, los contratos
delos mercados globalizados®. :

Frente a las convenciones internacionales que buscan la uniformi-
dad del derecho con limitado alcance y en pugna con €l apego de los Es-
tados a las soluciones de los dercchos nacionales, a través de modelos
contractuales uniformes se operan los mercados financieros; se regulan
el transporte infernacional, las transacciones comerciales internacio-

~ nales en general, la compraventa en particular; se organizan ¢ integran
" grupos societarios multinacionales, y las sociedades multinacionales fi-
_jan su politica contractual uniforme. Cabe recordar que se ha destacado

que los verdaderos protagonistas actuales de la globalizacién ya no son
realmente los Bstados nacionales, que sdlo operan sobre un trozo del
mercado, sino ]as empresas multiriacionales, que con sus ramificacio-
nes pueden controlar el mercado a escala mucho mayor, cuando no en
su totalidad. De ah{, que los Estados busquen asociarse en organizacio-
nes internacionales, tipo OMC, capaces de dictar reglas aplicables a esos
mercados globales.

Esta evolucién contractual trae de la mano cambios en ciertos princi-
pios. Asi, por ejemplo, respecto de la autonomia de la voluntad, ¢je cen-
tral de los contraios que componen intereses entre particulares, aparece
una creciente tendencia a la imposicidn de ciertas resiricciones en diver-
s0s dmbitos en los que el contrate asume muchas veces el rol regulador’
de la ley, requerido por las condiciones sociales y econdmicas de la vida
moderna, por ejemplo, en la gestion y operacidn de bolsas ymercados, en
la autorregulacidn acordada de mecanismos en defensa de los consumi-
dores, en la prevencién de condiciones de abuso de posicion econdmica-
mente dominante o en la defensa de condiciones de competencia leal. A
veces en estos papeles, el coniratoe hasta llega a adelantarse a los poderes
pliblicos en la tutela de intereses generales. -

(5} GALGANO, FRANCESCO, “Lex mercaloria..., cit., nro. 1, ps. 12/13.
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sistematica y exhaustivamente los problemas que pueden suscitar los
contratos tranfronterizos ®.

o Mejorar la calidad de la legislacién en vigor. Con una concepcion
descentralizada o federal del derecho, este objetivo podria lograrse a
través de la elaboracién de un derecho internacional privado comtiin
europeo, con reglas claras. Esta solucién plantea numerosas
dificulta-des, dentro de las cuales un problema no menor es lograr un
acuerdo respecto de la posibilidad de disponer, por medio de la
autonomia de la voluntad, la eleccién del derecho aplicable al contrato,
no soélo en cuanto al derecho subsidiariamente aplicable en defecto de
la regulaciéon for-mulada por la autonomia material, sino también en
cuanto al derechn imperativo del derecho elegido. Por esta vfa se
propuso mejorar la Con-vencién de Roma del 19/6/1980, sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales, en vigor dcsde el 1/4/1991
entre los pafses de la Comumni-dad, mediante una apertura al soft law,
completdndola en aspectos no previstos y mejordndola mediante un
“Reglamento europeo” directa-mente sometido al control de la

jurisdiccién europea. ) » ) o
o Adoptar una nueva legislacion completa a nivel comunitario. Se

trataria de la elaboracién de un derecho material uniforme concebido
como la expresion de una vision unitaria de comunidad juridica eure-
pea, suerte de simbolo de la unidad politica del continente. Compren-
deria una parte general del derecho de los contratos y algunos aspectos
de la compraventa, debiendo determinarse su 4mbito de aplicacién ma-
terial, esto es, si habria de estar limitada a los contratos transfronterizos
intracomunitarios o estaria destinada también a contratos domésticos,
Segun el criterio podrfa multiplicarse el conjunto de disposiciones apli-
cables a los diferentes contratos y se ha criticado que no serfa deseable
introducir entre los derechos internos y el derecho internacjonal reglas
de fuente europea, aplicables s6lo para Europa. Se han sefialado también
como otras técnicas la posibilidad de formular reglas complementarias
de los derechos nacionales, o un sistema que pudiese ser elegido por las
partes coma derecho -comin alternativo, en lugar de un derecho nacio-
nal, subsistiendo la objecién de la duplicacidn, al menos de los sistemas
juridicos aplicables.

Esta iniciativa llevé a una tesolucién del Parlamento Europeo del
15/11/2001 relativa a la necesidad de una aproximacion de los derechos

(8) véase: SONNENBERGER, HaNs JURGEN, “I'harmonisation ou I'uniformisation eu-
ropéeune tu droit des cuntrats sont-elles nécessaires? Qucls problemes suscitent-elles?’
Dalloz, julio-septiemnbre 2002, p. 417; llanrxame, ARTHUR, “Modernisation and Har-
monisation of Contract Law: objectives, methods and scope’; Uniform Law Review, 2003,
vol. VIII-1/2, ps. 81 y ss.

e
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civiles y comerciales de los Bstados miembros(®, previendo un calenda- .
rio para la elaboracién y adopcidn de un cucrpo de disposiciones sobre
derecho de los contratos, un verdadero Cédigo de los Contratos europeo,
arealizar en varijas etapas a partir de 2010.

El proceso culmind conla aprobacién del Reglamento Europeo (RE)
593/2008, del 17 de junio de 2008, sobre el derecho aplicable alas relacio-
nes contractuales (Roma 1) que sobre la base de la Cenvencion de Roma

" de 1980 ha llevado ala modernizacién de la legislacién del derecho de los

contratos en Europa a través de un instrumento de fuente comunitaria
que unifica las reglas de conflicto en materia contractual entre todos los
Estados miembros e la UE, excepto Dinamarca, evitando las carencias
que para lograr la uniformidad emergen de los mecanismos propios un
convenio de naturaleza internacional.

Esta decision se inscribe dentro de una polftica superadora de las
orientaciones sectoriales que han seguido las directivas, sustentadas
sobre denominadores comunes puntuales que, frente a las diferencias
a veces profundas gue se registran en los derechos nacionales, impiden
una verdadera armnonizacién. Se interpreta quc a través de la unificacién
legislativa se verian favorecidas las transacciones y relaciones jurf{dicas
dc ios particulares dentro de la Unidn Europea.

Ha sido materia de discusidn la competencia legislativa de la Comu-
nidad para formular y adoptar un cédigo de esta naturaleza. Sus defen-
sores encontraron el sustento legal en el art. 65, Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea {desde su reforma por el Tratado de Amsterdam),
que prevefa la armonizacién del derecho de los Estados miembros con

-el objeto de establecer y poner en funcionamniento un mercado comtn

(Basedow), si bien esa facultad se hallaba limitada por los principios de -
subsidiariedad y de necesidad, que marcaban que cada acto legisferante
de la Comunidad, necesitaba de la prueba conczeta de que se dirige a
mejorar el funcionamiento del mercado comtin interno 9, y luego, en las
competencias reconocidas en el art. 81 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE), por las cuales se faculta a la Unién para
desarrollar una cooperacidn judicial en asuntos civiles con repercusién
transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento muluo de las
resoluciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion podrd incluir la
adopcion de medidas de aproximacion de las disposiciones legales y re-
glamentarias de los Estados miembros. Pues cs claro gue la elaboracién
de un instrumento uniforme es la forma 1itima de la armonizacion legal

o

(9) Res. COM (2001) 398-C5-0471/200'1-2001/2187 (C05).
(10) Asi loha precisado el fallo CICE 5/10/2000, REC 2000-1-8419, nro. 83/84,
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3.En China

El derecho de los contratos chino fue modernizado, entrando en vi-
gor una reforna, en 1999, que unificé las disposiciones de los contra-
tos comerciales internos e internacionales delos contratos \rmculados a
cuestiones relacionadas con la tecnologia.

Este nuevo derecho contiene una parte general, disposiciones es-
pecificas y disposicioncs complementarias y en su elaboracion se han
hecho mumerosas referencias a {a Convencién de Viena sobre compra-
venta de 1980, a los principios de Unidroit y a diferentes disposiciones
legales en materia de contratos de derecho comparado 13) China opera
regionalmente dentro del Grupo APEC (Asia Pacific Economic Coopera-
tion}, que se halla lejos de alcanzar cualquier clase de armonizacion en
el campo del derecho de los contratos, pues comprende un amplio es-
pectro de paises con estructuras socioeconodmicas y tradicioncs legales
totalmente diferentes.

4. En la Federacién Rusa

El nuevo Codigo Civil ruso entrd en rigor en tres etapas: en 1995, en
1996 v en el 2002; y también se inspird sustancialmente en la Conven-
cién de Viena para la Compraventa internacional de Mercaderfas y en los
principios de Unidroit. A nivet regional, la Federacion Rusa se encuentra
dentro de la Comunidad de Estados Independientes (CIS), que compren-
de la mayoria de los Estados de la ex Unidn Soviética, que comparien un
fondo comiin de principios legales muy fuerte, como consecuencia de los
cuales a principios de 1995, en la Asamblea Interparlamentaria del CIS,
se adopt6 nn Cédigo Civil modelo que se inspiré en sejs Estados miem-
bros del CIS (Bielorrusia, Georgia, Kasajistan, Kirguizistan, Federacion
Rusa y Uzbekistdn), lo que produjo una sustancial uniformidad en el de~
recho de los contratos(®,

5.En América

Dentro de la Organizacion de los Estados Americanos, el Comité
Juridico interamericano ha impulsado la elaboracién y negociacidn de
instrumentos internacionales en el campo del derecho internacional
privado a {ravés de 1a Conferencias Intcramericanas de Derecho inter-

(13) DANHAN, HUANG, “The Unidroit Principles and their inflnence in the Modernisa-
tion of Contract Law in the People’s Republic of China’; [nziform Law Revfeuws 2003, vol.
VIIL-1/2, ps. 107,

{14) VILKOVA, N1¥a, “Harmonisation of Contract Law in Russia: some brief reflections’
[Iniform Lauw Review, 2003, vol. VIIT-1/2, ps. 119y 85,
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nacional Privado (CIDIP). Estas convenciones se han pusicionado en el
dilema entre regionalismo y globalizacién procurando instrumentos de
armonizacion e integracién nacionales en el campo del derecho comer-
cial, inclusive contratos (CIDIP 5), de derecho procesal, normas genera-
les de derecho internacional privado, estatus de las personas y meno-
res, etc. El proceso de las CIDIP cubrié un amplio espectro de materias
¥y las primeras tres conferencias produjeron convencioncs con un buen
nivel de aceptacidn. Sin embargo, las tltimas conferencias muestran a
la CIDIP cn estado de crisis, en particular por el hecho de que los instru-
mentos adoptados por las iiitimas conferencias han obtenido muy pocas
adhesiones. Probablemente no resulta ajeno a la suerte de este procesc
el hecho de que representan una duplicacién de esfuerzos dirigidos a los
mismos objetivos perseguidos por otras organizaciones de aicance glo-
bal como Unidroit, Uncitral y la Conferencia de Derecho Internacional
Privado de La Haya, las tres organizaciones mds promincntes en este
dmbito: amén de otros dilemas que también sc enfrentan, al que no es
ajeno el problema del método (v.gr., convenciones vs. leyes modelo}.

En otro &mbito, la Convencién de Viena sobre Compraventa Interna-
cional de Mercaderias de 1980 ha sido aprobada por varios paises lati-
noamericanos {Argentina, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, Honduras,
Méxica, Peri, Uruguay, Venezuela).

Desde fines de la década de 1980, ios paises latinoamericanos y del
Caribe han adoptado una estrategia general de liberalizacién del co-
mercio a través de medidas unilaterales, compromisos multilaterales
e iniciativas regionales. Estos hechos econdmicos han influido en-la
emergencia de normas de derecho uniforme dentro de:un marco que ha
devenido apropiado, Los movimienios de integracién econdmica como
el Mercosur, el CAN (Comunidad Andina de Naciones), el CACM {Mer-
cado Comiin Centro Americano), el CARICOM (Comunidad del Caribe),
ademds del NAFFA ya iniciativa del Area de Libre Comercio de las Amé-
ricas, tendiente a eliminar progresivamente barreras restrictivas del co-
mercio y la inversidn, resultan, mds alla de sus objetivos de integracién
econdmica, logrados o no, campo propicio para la armnonizacién legal.

En general, puede sefialarse que sin perjuicio de¢ esta apertura cre-
ciente a la incorporacion de instrumentos internacionales, América lati-
na exhibe una homogeneidad en su derecho civil y comercial, que hunde
susraices en la tradicién continental europea, por lo que se ha dicho que,
tarde o temprano, el continente arribard a un sistema regional dnico y
dindmico. No obstante, serd necesario transitar el camino de TosT proce-
sos de integracién en marcha, para que puedan concretarse la armoni-
zacién y unificacién del derecho privado, superando las fronteras regio-
nales que actuaimente se perfilan, en bisqueda de nuevos paradigmas.
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c. los jueces del lugar dondc se ubjca una agencia, sucursal o repre-
sentacién del demandade, siempre que ésta haya participado en la nego-
ciacidn o celebracion del contrato.

Este tiltimo inciso crea un criterio de jurisdiccidn concurrente de los
tribunales Iocales con los tribunales del lugar de la sede de lamatriz o del
empresario en el exterior, que permite deinandaren el pais,a la sociedad
o ¢l empresario extranjcros por lo actuado en el pais a través de su agen-
cia, sucursal o representacién, gue ha intervenido directamente en esas
EiCﬁlB.CiOI]ES. Bs claro que no cabri, en cambio, demandar en el paisala
matriz por actos obrados en el exterior, emplazfmdpla en la figura de. la
agencia, sucursal o representacion sita en el pais, si esas representacio-
nes locales son ajenas a esos actos o contrates, de lo contra,no se hahili-
tarfa una via judicial con posibilidades ciertas de indefension.

B) DERECHO APLICABLE

1. La autenomia de Ia voluntad

En et marco descripto hemos de abordar el enfoque con el que se en-
cara el tratamiento del DIPr. en la Argentina.

En nuestro derecho privado de fuente intcrna aparece indiscutido
el principio de ta autonomia de la voluntad de las partes para contra-
tar, desde la clara disposicion inserta por Velez Sarsfield en el art. 1197
del Codigo Civil —hoy reproducido en espiritu en los arts. 958 y 959,
CCCN— que consagrara, como principio, que la voluniad de las partes,
contractuakmente expresada, constituye una regla a la que éstas deben
someterse como a la ley misma. Cabe recordar sin embargo que, en de-
recho privado interno, esa facultad dispositiva que se le reconoce a IIas._
partes y que les autoriza a reernplazar con estipulaciones propias las dis-
posiciones previstas por el legislador —que adquieren asi caract{er 50-
pletorio de [a autonomia de la voluntad— se gjerce dentro de los_ limites
fijados por las disposiciones coactivas o imperativas del derechg mter_no,
esto es, por las normas inderogables que no resultan derecho disponible
para las partes (axg. art. 12, CCCN, art. 21y concs,, CCiv.).

El nuevo Cadigo Civil y Comercial abraza hoy, expresa y decidida-
mente, el principio de la autonomia de la vaoluntad también en gunto iil
derecho aplicable u los contratos internacionales, honrando asi la mds
acendrada tradicién juridica sostenida siempre por la Argentina interna-
cionalmente, desde los foros abiertos en los Congresos en que se discu-
tieran l0s textos de los Tratados de Derecho Civil Internacional de Mon-
tevideo, tanto en 1889 cowno en 1939-1940, donde ha sido gran defensora
del principio.
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Cabec recordar que se ha sefiulado™ con acierto que al término au-
tonomia, aplicado a la voluntad y en ¢l dmbito del dereche contractual,
suele atribufrsele dos significados: de un lado, sc ha sostenido que la
voluntad del sujeto es fuente original del derecha, es decir, una fuente
independiente de todo orden juridico preestablecide, de tal modo que el
sujeto crea en esta materia normas jurfdicas ab iritioy que, al hacerlo, el
derecho de crear normas de que goza el sujeto ¢s un derecho absoluto;
por otro lado, se dice que 1a voluntad del sujete representa una firenle
derivada, capaz de crear normas juridicas, porque un orden juridico pre-
establecido la habilita para ello y que, en tal caso, se le reconoce el goce
de un derecho subjetivo, derivado de un orden juridico que lo acuerda.

Se ha destacado también que, con uno u otro significado, a quienes
gozan del derecho de contratar se les reconoce la calidad de sujetos-au-
ténomos {de autos-nomos, su propio législador) puesto que se admite
que crean, por su propia voluntad, las normas del contrato que celebran,
concordande la voluntad de las partes (consentimienta), en lo acordado
(contenido del contrato). De esta manera, reconocer ¥ respetar el con-

trato cquivale a reconocer y respetar lo que las partes convinieron a su
arbitrio. '

En este contexto de ideas, al abordar la cuestién desde el Angulo in-
ternacional, se ha planteade como interrogante, no sélo si en ese dmbito
de contrataciones también la voluntad de las partes debe ser respetada
cuando determina el contenido sustancial, de fondo, de la relacién con-
tractual -~y en tal caso cudl es el alcance de esa atribucidn— {autonemia
material), sino, yendo aun mads alld, si cabe que lo estipulado por ellas

_consista en gue el contrato sea regulado por tal o cual ley. Bs decir, si

las partes pueden, a través de la autonomia de la voluntad, disponer de
las normas de DIPz. previstas por el legislador como aplicables al caso
para operar ja eleccidn o determinacion del derecho que habri de regir
el contrato, de manera que la ley elegida por ellas sea la que gobierne el
encuadramiento juridico de su relaciém (autonomia conflictual) o si, por -

el contrario, las partes deben sujetarse a la eleccion del legislador en este
0 est0s aspectos. '

El debate en torne a la admisibilidad de la autonomifa conflictual se
planted con especiales ribetes ante la ausencia dé una norma de DIPr.
enel Codige de Vélez Sarsfield que expresamente la contemplara, en ese

‘plano, aunque la prerrogativa era claramente reconocida en el derecho

{18) Véanse las referencias de SCHNITZER, ADOLF, en “Les contrats en droit internatio-
nal prive suisse’, Recuerl des Cours, 1968 1, vol. 123, ps. 582 ¥ 58, y ALFONSIN, QUINTIN, Hé-
gimen internacional de los condratos, con referencias a Foelixy Savigny, Montevideo, ROU,
1950, ps. 13 y ss. :
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Congreso de 1689, el micmbro informante Dr. Manuel Quintana, en ma-
voria, expres( los fundamentos de las soluciones del Tratado en seutide
favorable al principio de autonemfa de las partes, considerando en sub-
sidio las reglas sobre la ley aplicable a los coutratos—. En oportunidad
del Congreso de 1939-1940, en cambio, el delegado uruguayo Alvare Var-
gas Guillemette se expreso con gran energia en contra del principio dela
autonomia y tampoco se la menciona en el Tratado de Derecho Civil de
1940, aunque en el art. 59 del Protocolo adicional de los Tratados de 19490,
se dispone que “la jurisdiccién y la ley aplicable segun los respectivos
Tratados, no pueden ser inodificadas por voluntad de las partes, salvo
en la medida en que lo autorice dicha ley”, con lo cual parece admitir el
principio sélo en la medida en que lo admita la ley competente determi-
nada por los Tratados. Ambos Tratados —1889: arts. 33y 34 y 1940 arts.
37 y 38—, siguiendo a Savigny, declaran aplicable a los contratos la ley
del lugar de cumplimiento?Y, :

[n este marco, cabe recordar gue los adversarios de la autonomia
de la voluntad sefialaban que la realidad muestra que los contratos casl
nunea ofrecen una eleccidn expresa y que por ende, esta teoria, normal-
rmente, habri de requerir el apoyo de reglas de eleccién de derecho, sub-
sidiariamente aplicables en defecto del ejercicio de la autonomia dela
voluntad por las partes. Siguiendo ese hilo de pensamiienta, se ohserva
gue la indagacion de esa voluntad técita, se convierte en la atribucién de
wna voluniad presunta, en realidad, la voluntad de laleyola del juez, que
no es la mentada autonomia de la voluntad v que sustituye a la voluntad
de las parles que, sostenian, sélo se ejercita rara vez (Alfonsiny sus citas).

Con esas presunciones, hubo quicnes lucharon por desarraigar la
idea de la autonomia (Brocher, Diena, Beale, Arminjon, Nolde, Niboyet,
Schnitzer, etc.); en el &mbito de los Congresos de Montevideo: Ramirez,
Vargas; en el Uruguay, donde la autonomia aparece negada por una nor-
ma interna —art, 2403 del CCiv.—, el propio Alfonsin; enire nosotros, por
ejernplo Kaller de Orchansky usé de los argumentos precedentemente
referidos, aunque luego revirtio su posicién adversa?2,

De lo expresado surgid clara la necesidad de fundar si resulta pro-
cedente, o no, el mentado principio de autonomia de la voluntad en los
comtratos intcrnacionales, tanio para elegir el derecho aplicable, como
para determinar el contenido del contrato.

(21) KALLER DE ORCHANSKY, DDRTA, Nuevo mantial de derecho internacional privado,
Plusg Ultra, Buenos Alres, 1990, ps. 362 y s5.

(22) KALLERDE QHCHANSKY, BorTA, “El régimen delos conlratos en Derecho Internaclo-
nal Privado argenting’, Revista Esparioin de Derecho Internacional, 1966-X1%-4-522/5, pust:

cién luego revertida por esla prestigiosa prolesora, véase Nucvo manual..., cik, ps. 348 yss. &
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c) Las fundamentaciones

El maestro Werner Goldschmidt sostuvo que dentro del DIPr, Ia au-
tonomia de la voluntad cousiste en que las partes puedan' e]égir.el de-
recho aplicable a su contrato con contacto extranjero y que nada abs-
ta a admitir que el legislador autoriza a las partes a escoger el dert-:.chu
aplicable. Sostuvo que el orden jerdrquico entre legislador y particulares
no resulta perturbado pos ello pues, técnicamente, 1a autonomia de las
p.a’rtes funciona en la norma legal de colisién como un punto de cone-
Xion, que determina y efige el derecho aplicable y observa que el dérécho
consuetudinario argentino, manifestado, por ejemplo, en la préctica ad-
ministrativa o.en convenios de financiacion, aparecen, invariablemente
cldusulas referentes al derecho aplicable®, ' o

El profesor Antonio Boggiano, entre nosotros, abordé la tarea de fun-
dar la procedencia de la autonomia, con particular profundidad %, a
punto que hoy en dfa la tesis que admite la autonomia de la voiun;}ia
en los contratos internacionales goza de general aceptacién v se ha im-
puesta 1o sdlo enla doctrina, sino en la jurisprudeucia, en las soluciones
legales vigentes, en gran parte, gracias a su esfuerzo argumental,

. Boggiano distingui6 y fundaments, tanto la lamada autonomia ¢on-
flictual cuanto la autonomia material de fa voluntad y destacd los limites
alos que se ven sometidas @5

2. La autonomia conflictual

I_Ja autonomia conflictual en DIPr. supone que las partes ‘pueden
elegu‘. el derecho aplicable a su contrato elaborando una clausula que
cons‘fltuye una verdadera norma de conflicto individual, prupia de su
relacién, mediante la cual seleccionan vy eligen el derecho aplicable, ex-
cluyepdo las normas de conflicto previstas por el legislador que relsul-
tan disponibles y subsidiariamente aplicables cuando las pa‘rtes omiten

(23) GOLDRCHMIDT, WERNER, Derecho Jnternacional Privada, nro, 315; “La autonomf(a
de las partes.. cit., ps. 287 y 201, véase el andlisis que efectia ds la valid;w o nulidad dél
Pacto 0 Conrato de eleccion del derecho aplicable en caso de invocarse \dci;)s de Ja volun-
l}::ld. preguntindose si serd aplicablo el mismo derecho efegido o el que resnltarfa aplicabie
s L::lS partes no hubiesen elegido etro, para concluir en que ia doctrina domi’nant}; -51:01‘:[1(-‘
paarfa la primera postnra, pues sostiene que la elsccién oblicua o inditecta del derecho
aplicable 1o se cxpone normalmente a reparos, a no ser que infrinja nna obligacién en
cuyw caso constituitia un fraude a fa ley, ¥ g

(24) BoGoiaNg A.N'I'DNIO, Derecho inter ﬂ'a(}l‘o?‘.‘.ﬂl rivgd - B -F-. |
) 9 5 *
s . ,. priwiaa, L [I, AbElEdCI Pﬁrl'Dt, Bnenos

. (125] Vease: UZAL, MABL} CLsa, “Algunas reflexiones sobre la‘autonomia de la voluntad
D la contratacion internacional {(con particular referencia at Mercosur)” ED, 179-1184.
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troversia ante una jurisdiccién estatal. De ahi la convenicncia de deter-
minar claramente y de anlemano el tribunal competente, cambinando
la cléusula de eleccién del derecho aplicable con la clausula de prorroga
de jurisdiccién, de modo de fijar Ia determinacion de los tribup?:lles que
habrin de entender en un eventual conflicto. Ello tornaré previsibles los
principios de orden publico que habrén de ceﬁilr la selucian de tal caso.

#) Un segundo limite esta dado por las normas de policia o interna-
cionalmente imperativas de la lex fori, en nuestro caso, el derecho argen-
lina, toda vez que ellas son cxclusivas, excluyentes de toda otra norma 1.
por ende, también de la autonom{a de la voluntad de las partesy de apli-
cacién restrictiva. Dice la narma al respecto, que son limite “las normas
internacionatmente imperativas del derecho argentino” que “se aplican
a la relacién juridica, cualquiera sea laley gue rija el contrato”

iif) Va de suyo, que como consecuencia de su propia aplicacion al
caso, fambién funcionan como limite las normas de policia o interna-
cionalmente imperativas del derecho elegide, enla medida en que, con
1a eleccion, ha side introducido in integrum en el contrato y las partes, al
incorporatlo, se han sometido a ellas.

iv) Cabria preguntarse silas normas de policia o internacionalmente

imperativas de terceros Estados podrian funcionar conzo lirnite al contra-
to. Tarnbién la respuesta en cste sentido ha sido positivamente receptada
en el art. 2651, inc. e), cuando dice: “también sc imponen al contrata, en
principio, las normas internacionalmente imperativas de aquellos l}Esta-
dos que presenten vinculos econémicos preponderantes con el caso”. Ello
acurrird cuando el tercer Estado al que nos refiramos sea un tercer Estade
que guarde con el caso una relacidn econdmica prepanderqnte, por €., por-
que es el derecho del lugar de cumplimiento total o parcial, Jo que deter-
minard que no pueda obviarse la gravitacién de las normas de'ese Estado
que, aunque no sea el derecho elegido, impondré la observancia de las re-
glas de policia de su derecho interno sobre ciertos aspectos dE.’l _cr_:mtrato
que se contactan con el territorio de ese pats, excluyendo la posmlbﬂldac? de
una regulacién diversa de la que ese Estado impone de modo perentorio.

He aqui un claro condicionamiento de la realidad social sobre el con-
tenido y el funcionamiento del contrato, impuesto por la facticidad del
caso, que condiciona la voluntad de las parles 29),

(29) Cabe recordar que las normas de pelicia son aguellas normas de% sisterma de DI,
de un Estado que imponen a un ¢ase o un aspecto de un case u?nltmacwnal la autt?elec-
cién del propio dereche para solucionarlo, excluyendo cualgnier norma de conflicto o
material, ello, por razenes de orden social politico o econdmico gue ese Estado se hafla
especialmente interesado en tutelar, véase sobie el tema: supra capiiulo 11, v BOGGIAND,
ANTONIO, Derecho infernacional privade, cit, .1, ps. 515/528, y L fl, ps. 277/279.
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Asimismo, se ha explicitado en el articulo 2651, CCCN, el principio de
ineficacia de los contratos hechos para violar normas internacionalmen-
te imperativas de un Estadao extranjero “de necesaria aplicacién al caso”,
regla dque siempre ha sido considerada como un valioso standard moral
yque se hallaba consagrada en el articulo 1208 del Coédigo Civil de Vélez
Sarsfield.

Esa norma preveia que “los contratos hechos en la Repiiblica para
violar los derechos y las leyes de una nacién extranjera, no tendrian efec-
to alguno”, se trataba de una disposicién que, evideniemente, tutelaba el
respeto de normas inderogables del derecho extranjero a nivel interna-
cional, pues de airo mode no se hubiese justificado la solucién, e impor-

‘taba la genial intuicién de Vélez Sarsfield sobre la necesidad de respetar

las normas de policia o internacionalmente imperativas del derecho fora-
neo aplicable al caso, en un tiempo en el que el desarrollo doctrinario de
ese tema y ]a caracterizacion de ese tipo legal no existian. Es de destacar
ademds, que la proteccion que all{ se brindaba a Ias normas de policia del
derecho extramjero era unilateral y no sujeta a reciprocidad alguna y que,
con ella, Vélez Savsfield introdujo una paunta limitante expresa parala au-
tonomia de la voluntad de las partes en el plano internacional, que abona
laidea de que si bien la autoniomia no estaba expresamente contemplada,
resuitaha de ejercicio admisible en el sistema de antiguo Codigo.

Hoy en dia al dispener el art. 2651, en su inc. £}, que los contratos he-
chos en la Repiblica para violar normas internacionalmente imperativas
de una nacion extranjera de necesaria aplicacidn al caso no tienen efecto
alguno, viene a brindar el significado preciso a aquella norma premoni-
torfa que ahora se inscribe en el expreso contexto legal de las normas in-
ternacionalmente imperativas indicande, con claridad, que f4 ineficacia
del contrata es la consecuencia del incumplimiento del debido respeto a
los limites en la aplicacidn de normas extranjeras indisponibles,

v) Finalmente, también son l{mite para la autonomia de la voluntad, -
las normas coactivas del derecha privado interno elegido por las partes
como aplicable al contrato, en la medida en que no han sido excluidas
por la autonomia material de la voluntad, pues rigen para los casos na-
cionales, pero pueden ser excluidas en los casos multinacionales.

b} Algunas otras cuestiones propias de la autonomia conflictual %
i) Miltiple eleccidn de derechos aplicables a un tnico contrato

Bien pucde ocurrir que las partes hayan seleccionado mds de un’de”
recho para gobernar su contrato (dépegage), ello se da, cuando han elegi-

{30) Uzar, MaRia L34, “Algunas rellexiones...; ED, 179-1184 y sig.
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la Convencién de Roma de 1980, sin admitir inferencias sobre el punto,
{ambién, ef art. 7¢ de la Convencién de La Haya de 1986 sobre derecho
aplicablc alas compraventas internacionales o el art. 7¢ de la Convencidn
Interamericana de México de 1994 CiDII* V) sobreley aplicable a los con-
fratos internacionales).

Se ha sostenido en algunos pafses, que la sumisién a los tribunales
estatales o arbitrales de un Estado, seria evidencia de la intencidn de
aplicar el derecho de ese pais (Reino Unido, Francia, Alemania, Suiza,
Escandinavia), sin exubargo, la cuestién se presenia mds dudosa en log
Estados Unidos y en Jtalia, donde no se ha autorizado esta conclusion,
con base en un acuerdo, para sumeter la cuestién a un tribunal arbitral
extranjero, ' :

En e} art. 2651, inc. g), del nuevo CCCN, se resuclve 1a cuestién con
una-expresa solucion positiva en el sentido de que “la eleccidn de un de-
terminado foro nacional no supone la eleccién del derecho interno apli-
cable en ese pais”,

La eleccidn puede efectuarse pues, mediante la referencia al dere-
cho elegido, o mediante la expresa incorporacion al contrato de las dis-
posiciones del derecho exiranjero que se gquicren aplicar sélo para regir
cuestiones no previstas (“cldusulas de incorporacion”), generalinente,
respecto de estas disposiciones se deja a salvo la primacia de las cldusuo-
las del contrato. ' :

Se ba dicho que, en tal caso, la validez de esta incorporacidn vendria
a quedar determinada por el mismo derecho elegido, no por la lex forio
por otto derecho y que, cuando la eleccitén del derecho resulta invalida,
gobernari el contrato el derecho subsidiariamente previsto por el legis-
lador para regir el caso®%. Lo mismo ocurre, respecto de todas aquellas
cuestiones no regidas por las normas materiales incorporadas, en defec-
to de ejercicio de la aulonomia conflictual.

3. La autonomia material

La autonomia material de la voluntad de las partes presupone que
las partes pueden crear clansulas prescriptivas del contenido de fondo
de su contrato y que, adernds, asi como pueden elegir el derecho apli-
cable al contrato, también pueden excluir del derecho privado elegido,
las normas coactivas de ese sistema juridico. Sin embargo, esa exclusién
sdlo puede producirse mediante la incorperacidn al contrato de norinas

{36) LaNDO, OLE, ob, cit, ps. 305/6.
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materiales de sentido contrario a las normas coactivas del derecho pri-
vado rector del negorio que se pretenden desplazar, Boggiano observa
que dichas exclusiones siempre han de ser relativas a determinadas nor-
mas coactivas del derecho privado aplicable, por ende, parciales, una a
ung, y que no cabe una exclusion genergl de todas las normas coactivas
del derecho privado aplicable.

La autonomia material con la particular extensién derogatoria apa-
rece ahora receptada en el art. 2651, inc. ¢}, cuando dispone que “las
partes pueden establecer, de comiin acuerdo, el contenido material [de
fondo] de sus contratos e, incluso, crear disposiciones contractuales que
desplacen normas coactivas del derecho elegida”. '

Por medio de la autonomia material, igualmente surge la posibili-
dad de que las partes excluyan por una cliusula contractual de sentido
contrario, las normas de policia de la lex contractus elegida. Ello es asf,
en tanto que ellas han traido ese sistema al conirato y ellas lo pueden
desplazar, mientras que el derecho elegido no sea uno de aquellos que
guardan con el caso, unarelacion econdmica preponderante.

In efecto, las partes pueden excluir el derecho elegido por el legis-
lador para regir el contrato, eligiendo otro, vy si las partes pucden excluir
las normas de derecho coactivo elegido por el legislador integramente,
eligiendo otro derecho privade nacional, también pueden excluir par-
cialmente, el derecho elegido por el legisiador y el elegido por ellas mis-
mas, a través de la autonomia material (argumento de maiore ad minus,
similar al utilizado para fundar la autonomfa conf(lictual)¥*), '

Los limites

En el derechao interno, el ejercicio de la autonomf{a de la voluntad tiene
el lfmite de la inderogabilidad de las normas coactivas. El limite para la
autonomfa material en el derecho internacional privado, en cambio, re-
sultan scr, en principio al menos, los mismos que parala autonomfa con-
flictual, es decir: los principios de orden publico de la lex fori, las normas
de policfa o infernacionalmente imperativas de la lex fori, las normas de
policia o internacionalmente imperativas del derecho elegido, 1a lex con-
fractus, las normas coactivas de la fex contractus y las normas de policia
0 nternacienalmente imperativas de terceros Estados gue guarden con
el contrato una relacién econdmica preponderante.

(37) BOGGIAND, ANTONIO, Derecho internacional privads, cit., 1. 1L, ps. 267 a 274y 278,
con especial referencia al fallo "Zapata” (""Ihe Bremen et af, ¢. Zapata of Shore Co., 407 US
1,1907, del 12 de junio de 1572). '
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Uno de los interrogantes planteados con estos nuevos desarrollos es,
si cabe reconocer, a la fex mercatoria un status asimilable al de un verda-
dero ordenamiento juridico.

Paul Lagarde, adversario de la lex mercatoria, ha reconocido sino la
existencia, al menos, la posibilidad teérica de nn orden juridico consti-
tuido por ella, que no habria adquirido su caracter de tal de un sistema
estatal que lo acuerde, sino de s{ mismo. Se trataria de un derecho que,
en iodo caso, seria inmanente a la organizacion social (ubi socieras ubi
ius)"l, Hay quienes sostienen que los operadotes del comercio interna-
cional tienden a introducir las normas de la lex mercatoria en los siste-
mas juridicos nacionales {Lagarde) y quienes piensan que, por el contra-
rio, los ordenamientos nacionales aceptan ticitamente y, por omision, el
imperio de la lex mercatoria que se sirve, fund amentalmente de la auto-
nomia contractual y del arbitraje {Strenger) 2,

En la nueva regulacién del DIPr. fuente interna, la recepcion de la
lex mercatoria aparece dentro de) art. 2651, inc. d), CCCN, cuando dis-
pone gue “los usos y pricticas comerciales generalmente aceptados, lag
costumbres y los principios del derecho comercial internacional, resul-
tan aplicables cuando las partes los han incorporado-al conirato”, con lo
cual se pone en linea para completar el cuadro de una postura de amplia
apertura a la autonomia de la voluntad.

5. La lex mercatoria, los principios sobre los contratos comerciales
internacionales de Unidroit y los Principios de La Haya

Se ha serialado supra que dentro del art 2651, inc. d), aparece expre-
samente introducida la mencién de los principios del derecho comercial
internacional, que resultan aplicables cuando las paries los han incorpo-
rado al contrate, las manifestaciones concretas de esos principios gene-
rales en nuestros dfas aparecen en buena parte elaboradas y formuladas
a traves del trabajo del Unidroit (Los Principios sobre los contratos comer-
ciales internactonales de Unidroit) y de la Conferencia-de La FHaya de De-
recho Internacional Privado {“Principios de La Haya"),

Los Principios sobre los contralos comerciales internacionales de Uni-
droit que fueron amplidndose en tres versiones sucesivas (1994, 2004 y
2010), establecen reglas generales que recogen un conjunto de practicas
contractuales comunes a diversos ordenamientos juridicos, que se con-
sideran como las mejor adaptadas a las exigencias del comercio interna-

{41} LAaGARDE, PauL, "Approche critique 3 la lex mercatoria’ en Le droil des relations
éeonvaigiies internalionales. Ftudes offertes & Berthold Golmarn, ps. 125y ss.

{42) STRENGER, IRINEU, ob: cit., ps. 342/3.
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cional, que han sido fundamentahinente concebidas para “los contratos
mercantiles internacionales”.

En estas reglas no se define cudndo un contrato es internacional, de-
jando abierta la posibilidad de la interpretacién mas sinplia en la que
quepan los diversos criterios que se conocen en la materia (estable-

- cimiento o residencia habitual de las partes en diversos pafses, “vinculos

estrechos con mas de un Estado”, contratos que “impliquen la eleccién
de leyes de diversos Estados” o que “afecten los intereses del comercio
internacional”), de manera que queden excluidas aquellas relaciones
que carezcan de todo elemento de internacionalidad.

En el informe explicativo elaborado por Unidroit sobre estos Prin-
cipios, se sefiala también, que la referencia al cardcter mercantil de tos
contratos no busca adentrarse en la distincién entre contratos civiles y
comerciales, sino que se Ira dejado sentado que el concepto debe ser en-
tendido en sentido més amplio, comprensivo no sdlo de operaciones de
“abastecimiento o intercainbio de mercaderias o servicios, sino también
otros tipos de operaciones econdinicas, como las de inversitn y/o otor-
gamiento de concesiones, los contratos de prestacion de serwmos profe-.
sionales, etc.”.

vEn general se indica que ef propdsite es excluir del dmbito de los
Principios las Hamadas “operaciones de consumo”, que en algunos or-
denamientos son reguladas por normas especiales, muchas de ellas de
cardcter imperativo, dirigidas a proteger al consumidor, entendi¢ndose
portalla parte que celebra el contrato sin llevar a cabo un acto de comer-
cio 0 en el ejercicio de su profesién. También se ha sefialado que aungue
estos Principios han sido pensados para contratos internacionales nada
impediria que los particulares pudieran aplicarlos a contratos internos o
nacionales, aunque tal acuerdo quedaria sujeto a las normas imperativas
del pais cuyo ordenamiento juridico sea aplicable al contrato.

La referencia a los principios normalmente serd considerada como
un acuerdo destinado a meorporarlos al contrato en ejercicio de ta auto--
nomfa material, asilo recoge el Cdigo Civil y Comercial enla Argentina,
como se ha sefialadog supra, mientras que el derecho aplicable al mismeo
tendria que determinarse con base en lag reglas de DIPr. del foro. Los
Principios pues, serdn aplicables en la medida en que no afecten las dis-
posiciones de derecho que resultan inderogables para la autonomia de la
voluniad de las partes,

Diferente podria resultar el panorama si las partes asociaran laradop-
cidn de los Principios con una cldusula arbitral, pues en tal caso, en prin-
cipio los arbitros no se encuentran necesariamente obligados a observar
un ordenamjento juridico en particular, esto es claro en el caso de los






496 Mania ELsa Uzal

trumentos internacionales que regulan la materia (gj., el Reglamento .

Roma 1, o la Convencién Interamericana de Meéxico de 1994 sobre dere-
cho aplicale a los Contratos Internacionales).

Desde otro lado, los Principios de La Haya pueden ser aplicados por
jueces y drbitros en la interpretacion de contratos intemm;:ion ales o in-
corporados a los mismos directamente por las partes®®, Consagran
como principio rector el de la autonomia de la voluntad Fle las partes
para elegir el derecho aplicable, analizan las formas ¥ posibles modali-
dades de su ejercicio, su alcance y sus limites, surelacién con ’Iaslnurmas
de policia o internacionalmente imperativas y con el (?rden pubhco,rsen-
tando reglas que ya se encuentran aceptadas y recogidas en el art, 2651
del CCCN @7,

(46) Véase: GOICOBCHEA, IGNACID, ob. cit, ps. 50 a 52, cabe seha%ar qne dos r}xper.tcls
mmercosurefos participaron del grupo de trabajo que generd los Pl‘ll‘lClplOS. de Fa H'cfya
{prolesores José Moreno Rodrfguez, del Paraguay y L?luto Gan}a Te. dfal E?ra_\salg t?{n}?lmn'
que el Paraguay ha sido el primer pafs del inundo que incorpord ios Principios de -4 Haya
a sulegislacion mterna, la ley 5393 sobre Derecho Aplicable a I.ors'Cuntratos. Internam;)ng—
les, proinulgada el 15 de enero de 2015,inr]_icando' enla cxposicign de motivos ¢ue el oh-
jetive era Jograr mayor predictibilidad en las relaciones comerciales. )

(47) Incluimos agui los Principios de La Haya en sn version oficial en inglés:

'llj":lei:liljllzgmn ent setz forth general principles concerning choice of la.w i.n' 'm.l grnational
commercial contracts. They affirm the principle of party autonony with limited excep-
tions. ) . ‘ . .

They may be used as a inndel for national, regional, supranational vr international ins-
m"ll"rﬁg: Lr‘u;azty be used to inlerpret, supplement and develop rules of private international

v
la‘They may be applied by courts and by arbitral tribunals.

Article 1 - Scope of the Principles : ‘

1. These Principles apply to choice of law in international contracts whers each. pattyis
acting in the exercise of its trade or profession. They do not apply to consumer or empla-

ynf%;f?g;r;ﬁt;oses of these: Principles, a contract is international .unless gach par_ty has
its establishment in the same State and the relationship of the parties and all otber rele-
vant elements, regardless of the chosen law, are connected only with that State.

3. These Principles do not address the taw governiny -

o} the capacity of natural persons;

b arhitratjon agreements and agreements on choice of conrt;

¢} companies or other collective bodies and trusts;
d) msolvency; ;
e proprictary effects of contracts;
_;:)) tt}I;Le iisule of w}:f ether an agentis able to bind a principal to a (hird party.
Article 2 - Freedom af choice
1. A contract is govermed by the law chosen by the parties.
2. The parties may choose - .
a) the faw applicable to the whole contract or to only part ofit; and
b} different laws for dillerent parts of the contract.
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Respecto dela cleccién del derecho, no sélo se acogelaeleccion deun
derecho estatal, sino que se aceptd también que las partes puedan elegir

3. The choice may be'made or modified at any thme. A chaoice or modification made afl-
ter the coniract has been concluded shall not prejudice its formal validity or the rights of
third parties. :

4. No connection is required hetween the law chosen and the pariies or their transac-
linm.

Article 3 - Rules of taw _

The law chusen by the parties may be rules of law (hat are generally accepted on an in-
temational, snpranational or regional level as a neutral and balanced set of rules, uniess
the law of thie forum provides otherwise.

Article 4 - Express and tacit choice

A chojce of law, or any modification of a chaice of law, must be made expressly or ap-
pear clearly from the provisions of the contract or the circumstances. An agreement bet-
ween the parties ta donfer jurisdiction on a cnurt or an arbitral tribunal 1o determine dis-
Dputes nnder the contract is not in itself equivalent to a choice of law.,

Article 5 - Formal validity of the choice of law

A choice of law is not subject 10 any reqnirement as 1o form unless otherwise agreed by
the parties. )

Article 6 - Agreement on the choice of law and battle of forms

1. Subject to paragraph 2 -

@) whether the parties have agreed to a choice of [aw is determined by the law that was
putportedly agreed to;

b}ifthe parties have used standard terms designating two different laws and nnder both
of these laws the same standard terms prevail, the law designated in the prevaili ng ierms
applies; if nnder these laws different standard terms prevail, orifunder one or buth of the-
se laws no standard terms prevail, there is no choice of Jaw,

2. Tbe law of the State in which a party has its establishinent determines whether that

" party has consented to the choice of law if, under the circuinstances, it would not be rea-

sonable to make that determination under the law specified in paragraph 1.

Article 7 - Severability . }

4 choice of law cannat be contested solely on the ground that the contract to which it
applies is not valid. ‘ ' :

Article 8 - Fxclusion of renvni

A choice of law does not refer to rules of private international law of the law chosen by
the parties unless the parties expressly provide otherwise. ' C

Article 3 - Scope of the chosen law '

1. The law chosen by the parties shall govern all aspects of the contract between the par-
tes, including but not limited to - '

&} interpretation;

#} rights and obligations arising from the con act;

¢} performance and the consequences of non-performance, including the assessment
of damages; .

d) \he various ways of extinguishing obligations, and prescription and limitation periods;

e} validity and the consequences of invalidity o{ the contracy;

£J)burden of proof and legal presumptions;

g pre-contractial ohligations. e

2. Paragraph 1 ¢} does not preclude the application of any other governing law snppor-
ling the formal validity of the contract.

Article 10 - Assignment - S

In the case of conlractual assignment of a creditor’s rights against a debtor arising from
acuntract between the deblor and creditor - '
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Son ellos, el caso “Fernando Méndez Vallés v. A. M, Pescio, SCA” [ED,
167-19] del 26/12/1995 (Fallos: 318:2639), y “Tactician Int. Corp. v otros
c. Direcciém General de Fabricaciones Militares s/cumplimiento de con-
trato” (Fallos: 317-183).

Del primer fallo, luego de reiterar la doctrina constilucional que dis-
pone la supremacia de los Tratados sobre las leyes y de sefialar que la
prescindencia de las normas internacionales por los érganos internos
puede originar responsabilidad internacional de! Estado, resulta remai-
cable el considerando 12 del voto de la mayoria del mds Alto Iribunal,
donde se lee:

“12) Que de acuerdo a una recomendable inetodologia de derecho in-
ternacional privado, para la determinacion de la ley aplicable a un contrato
con clementos muttinacionales o un aspecto de él, corresponde en primer
lugar indagar si las partes han ejercido la facultad de elegir el derecho na-
cional aplicable al contraio o de incorporar al contrato mormas mateyiales
dcrogatorias de las norinas coactivas del derecho privado rector del nego-
cio —sin perjuicio del orden piiblico del derecho internacional privado de!
juez con jurisdiccidn internacional y de las normas de policia, que ne pue-
den ser desplazados por la autonomia referida— (arp. art. 19, Consiitucion
Nacional, art. 1197, CCiv., y Fallos: 236:404 y 290:458}. En caso contratio,
es decir, si las partes no han ejercido ninguno de los tipos de autonomia
mencicnados, cabe acudir a Jas normas de conflicio de fuente legal que re-
gulan el caso, Tratdndose de un asunto planteado ante un juez argentino,
éste aplicard normas de conllicto argentinas para la determinacién del de-
recho aplicable. Pero ellas pueden ser, a su vez, de fnente interna o de fuente
internacional.

Estas desplazan, en lo pertinente, a las otras {arg. art. 31, Constitucién
Nacional)”.

Se consagra aqufi, con toda precision, el reconocimiento tanto de la
autonomia conflictual como la material y los limites de ambas.

En el segundo falle, se confirmé el rechazo de una demanda dedu-
cida contra la Diveccién General de Fabricaciones Militares por cobro
de ciertas comisiones correspondientes a las tareas de intermediacién
en una compraventa dc material bélico, celebrada entre 1a Republica Ar-
gentina y la Repiblica Tsldmica de Irdn. Se consideré relevante para des-
entrafiar la voluntad de las partes en el contrato de corretaje, elhechode
gue hicieron depender el derecho al cobro de 1a comisién, de lallamada
“operacién concretada”, este concepto estuvo ligado al cumplimiento de
las prestaciones parciales y no a la conclusion o celebracidn del contrato.

Para desentrafiar cual fue la inteligencia que comitente y corredor
atribuyeron a la expresion “operaciion concretada”, se atendid al compor-
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tamiento posterior a la celebracion que consistio en ¢l mutuo acuerdo
de pago de ia comisién sobre el valor “FOB” de material embarcado, en
reiteradas oportunidades. Se acogié alli el razonamiento que consistid
en interpretar la valuntad de las partes a partir del comportamiento pre-
ncgocial, asf como de la préctica seguida de la ejecucion del contrato,
para concluir que, en el caso las partes “se habian apartado de comin
acuerdo de los principios legales en maieria de corretaje y habian subor-
dinado el derecho del intermediario al cobro de la comision, al efectivo
embarque del material vendide y a la disponibilidad por via bancaria del
precio de la venta”. Se sefialé que ese correlaje internacional se halla-
ba regido por el derecho argentino en todo aquello en quc las partes no

_ hubieran negociado o pactade una configuracidén normativa especial,
. propia de su particular relacién, como habia sucedido en el caso, donde

las constancias del expediente formaron conviccién sobre la comiin in-
tencion de desplazar el régimen previsto por el legislador en el segundo
parrafo del art. 111 del Cédigo de Comercio, norma coacliva del derecho
interno que no reviste cardcter internacionalmente imperativo (véase
considerando 10).

En el considerando 8° de este fallo se lee textualmente:

“En efecto, el ejercicio de la autonomia material de 1a voluntad en con-
tratos de intermediacién internacional es admitido por el derecho interna-
cional privado argentino, que s6lo subsidiariamente —y sobre la base de
los principios generales en materia contractual— designa la ley del Estado
donde se cumpie la actividad del intermediario, es decir, en el caso al dere-
cho argentino, dado que las gestiones para colocar las érdenes de compra
de la Repriblica Isldmica de iran se habian llevado a cabo por los actores en
la Repiiblica Argentina, ante {a Direccion General de Fabricaciones Milita-
ies (conf. Fallos: 270:151; aplicacion analdgica del art. 38, b, del Iratado de
Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1940)”

Este fallo consagra con toda evidencia la autonomia de la voluntad
y sefiala su aptitud para derogar, con expresas disposiciones en contra-
rio, normas coactivas del derecho intcrno aplicable al caso en defecto del
gjercicio de 1a autonomia conflictual. :

7. La autonomia de la vohintad y las condiciones generales
de contratacion: el punto de inflexién del principio v algunas

pautas de regulacion. Exclusion de los contratos de consumo

Es frecuente que las cldusulas que instrurnentan, tanto la autonomia
material como la autonorafa contractual, aparezcan insertas en un con-
trato standard, de adhesién, v que posee cldusulas generales predispues-
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8. La autonomf{a de la voluntad en algunas fuentes convencionales
relativamente recientes

a) Convencidn de Roma del 19 de junio 1980 sobre la ley aplicablc a
las obligaciones contractuales

Especialmente relevante parece referir aqui, como antecedente in-
ternacional, la Convencién de Roma det 19 de junio de 1980, sobre “la ley
aplicable a las obligaciones contractuales” que, estando a su Preambulo,
era derecho internacional privado pese a hallarse vigente en el ambito
de la Unidn Europea (entré en vigor el 1 de febrero de 1991 entre Fran-
cia, Espafa v los Pafses Bajos), cuyos lineamientos [ueron recogidos por
el Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamente Europeo vy del Consejo, de
17 dejunio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(RomaT).Elart. 2° consagra su caracter universal, cuando dispone que la
ley designada por ese prescenie Reglamento se aplicard aungque no sea la
de un Estado miembro, desplazando al dereche internoe de esos Estados.

Ambos instrumentos, el Reglamento y la Convencion establecen en
su art, 3° como principio la autenomf{a de la veluntad al consagrar la li-
bertad de eleccion del derecho aplicable, esto es, que el conirato es regi-
do por la ley elegida por las partes®?. Ksta formula ha hecho sostener a
la doctrina que no contempla la posibilidad de elegir un orden juridico
no estatal, por ejemplo, los principios generales del derecho o la lex mer-
catoria (Lagarde) por lo que si se hiciese una eleccidn de tal fndole, el

(52) Dice el Reglamenia {CE) en su art, 3°, Libertad de eleccidin:

"1, El contrato se regiva por la ley elegida por las partes. Esta eleccidn debera manifes-
Iarse expresamente o resultar de manera inequivoca de los términoes del contrato o de las
circunstancias del caso. Por esta elcecidn, las partes podran designar [a ley d]JLlC&bIB ala
totalidad o solainente a una parte del contrato.

2. Las partes podrén, en cualquier inomento, convenir que el contrato se rija por una
ley distinta de la que Jo regia con anterioridad, bien sea en virtud de una gleccion anteriot
cfectuada con arreglo al presente arfcule o de oiras disposiciones del presente Reglammen-
to. Toda inbdificacion relaiiva ala determinacion de la ley aplicable, posterinr a la celebra-
cion de] contrato, no obstard a la validez formal del conirato a efectos del articulo 11 yno
afectard a los derechos cle terceros,

3. Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion estén localizados en
el momento de la eleccidn en un pals distinto de agnel cuya ley se elige, la cleccion de las
partes no impedird la aplicacion de fas disposicioness de 1a ley de ese otro pafs que no pue-
dan excluirse mediante acuerdo.

4. Cuando todos los dermnds elementos pertinentes de la situacion en el momento de la
eleccitn se encuentren localizados en uno o varios Estados miembros, 1a eleccién por Jas
partes de una ley qne no sea la de un Estado miembro se entenderd sin perjuicio de la apli-
cacién de las disposiciones del Derecho comnnitario, en su caso, tal como se apliquen en
el Estada miembro del foro, que no pnedan exclnivse mediante acuerdo.

5. La existencia y la validez del consentimiento de [as partes en cuanto 2 la eleccion de
ia ley uplicable se regiran por las disposicionus establecidas enlos arlicuios 10, 11y 13.

i
-
L
|
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conirato deberia regirse por el derecho subsidiariamente elegide. Tam-
poco la convencién exige ninglin lazo entre Ia ley elegida y el contrato,
pudiendo las partes designar la ley aplicable a todo el contrato o sélo a
una parte de él (dépegage), e incluso, modificarla ley aplicable luego dela
celebracién del contrato, sin que ello pueda afectar la validez formal del
contrate ni atentar contra los derechos de terccros,

Se precisa que en caso de que el objcto del contrato afecte a uno o
varios Estados miembros y se elija la ley de un Estado no mieimnbro, ésta
no podrd contradecir las disposiciones del derecho comunitario.

La eleccién debe resultar de una manera cierta de las disposiciones
del contrato a de las circunstancias de la causa. Se ha dicho, que el sen-
tido de esta regla es admitir la eleccion técita pero cicrta y eliminar las
elecciones meramente implicitas, como serian las resultantes de cldu-

sulas atributivas de jurisdiccién en los tribunales de un pais sin haberse

elegido por voluntad de las partes la ley de esc pais.

El art. 4 de Ja Convencion consagra una regla general que establece

el derecho aplicable en defecto de eleccién del derecho: receptando el

principio de proximidad, que el contrato serd regido por la ley del pais
con el cual el contrato presente los lazos mis-estrechos, presumiéndose
legalmente que ese pais es el de la residencia habitual de] deudor de la
prestacidn mds caracteristica del contrato —la prestacion por la cual el
pago es debido—, si ésta es deterininable, sino es asi, debe estarse alaley
del pais con el cual el caso presente los vinculos més estrechos v, en toda

. caso, la presuncién debe ceder si resulta del conjunto de las circunstan-

ctas del caso que.el contrato presenta lazos mds estrechos con otro pafs.
En el art. 4° del Reglamento®™ es donde se registran las mayores dife-

rencias entre los'dos instrumentos, pues para salvar dudas e incertezas

_ (83) Articulo 4= "Ley aphcable a falta de eleccién

1. A falta de eleccion realizada de conformidad con lo dlbpuesto en el articulo 3, y sin
petjuicio de lo dispuesto en los articulos 5 a B, la ley aplicable al contrate se determinarg
de esic modo:

a) el contrato de compraventa de rcraderias se regird por la ley del pais donde el ven-
dedor tenga su residencia habinial;

b) el contralo de prestacitn dc servicios se regird por la ley del pais donde o prestador
del servicio tenga su residencia habitual;

¢) el contrato gne tenga por objeto w1 dergcho real inmobiliado o el arrendamiento de
un bien inmneble se regira por la ley del pais donde esté sito el bien inmueble;

d) no obstante o dispuesto en de la letra ), el arrendamiento de un bieu immueble ce-
lebrado con fines de uso personal temperal para nn pericdo méximo de seis meses con-
seculivos se regird por la ley del pais donde el propietario tenga su residencia habitual,
siempre gue el arrendatatio sea una persona fisica y lenga su residencia habitial en ese
mismo pais; '

&) cl conirato de franqml:la se regné por la ley del pais dende el ranquiciade lenga su
residencia habltual
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b} Convencion Interamericana sobre la ley aplicable a los contratos
internacionales de México de 1994 :

El 17 de marzo de 1994, la quinra Conferencia [uteramericana de De-
recho Tnternacional Privado (CIDIP V), uprobd la Convencion IInterar.ne—
ricana sobre la ley aplicable a los contratos internacionales. Lin México,
solo la han firmado cinco Estados, pero ha entrade en vigor el 15/12/1996,
conforme a} art. 28 de la misma Convencién por la ratificacion de Vene-

zuela y México.

Este instrumento adopté plenamente el principio de ia autonomia de
la voluntad en los contratos internacionales al disponer, en su art. 76, que
el contrato se rige por el derecho elegido por las partes y, como normas
de derecho subsidiariamente aplicables, dispuso que cuando 1a§ partes
no hayan designado Ja ley aplicable o cuando esa ley resulte ineficaz, fﬂ
contrato es regido por laley del Estado cou el cual presente .lo.s lazos mas
estrechos (arts. 7° a 9v), con lo cual, en tales casos, el principio de proxi-
midad reemplaza al de autonomia.

Se dispone, en esta linea, que el acuerde de voluntad de las pa:rte':s
sobre la eleccién del derecho debe ser expreso o, en caso de ausencia
de acuerdo expreso, debe desprenderse “en forma evidente” dc las con-
ductas de las partes v de las clausulas contractuales, consideradas en su
conjunto, eleccién que podra referirse a la totalidad de] contrato o a una
parte del mismo. :

Se indica, expresamennte, que la seleccién de un determinado foro

por las partes no enirafia necesariamente la eleccion del derecho de ese

pais, can lo cual en tales casos deberd estarse al principio de proximidad

para determinar el derecho aplicable.

Sobre este texto, sin embargo, surge el interrogantc relativo a cudl es
el derecho que presenta los vinculos mas estrechos con el caso. La Con-
vencion de México no establece presunciones precisas como lo hace la
Convencion de Roma. Se limita a sefialar que el tribunal tendrd en cuen-
ta todos los factores objetivos y subjetivos identificados en el contrato, a
fin de determinar la ley del Estado con el cual el contrato tenga los lazos
mas estrechos.

La Convenci6n establece que el tribunal tomard en cuenta todos los
elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para de-
terminar cudl es ese derecho.

Considerando los antecedentes propios de nuestros paises, en espe-
cial de 1a Argentina, no parece dudoso que ala hora de decidir sobre esos
lazos los jueces no dejardn de considerar como un contacto decisivo la
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ley del Estado del domicilio o del establecimiento o asiento principal de
los negocios del deudor de la prestacién mds caracteristica del contrato.
Sin embargo, es posible que desde la perspectiva de un juez brasilerio se

- priorizara, como contacto decisivo, el lugar de celebracidn del contrato,

atendiendo a sus puntos de conexién de DIPr.

Sin duda, hubiese sido deseable que la solucidn fuese acomparniada
de una presuncidn que estuviese establecida con base le gal (véase, a fin
de apoyar esta conclusion, lo previsto en el art. 12 de la Convencién so-
bre el derecho aplicable a la existencia y validez del contrato, donde se
recurte a estos puntos de conexion), en la linea de la presuncién expre-
sainente contemnplada en la Convencién de Roma —que prevé el pafs en
el que la parte que deba realizar la prestacién mds caracteristica tenga,
er el momento de la celebracién del contrato, su residencia habitual o su
administracién central de tratarse de una persona juridica—. No pueden
ignorarsc, sin embargo, las previsiones del art. 13 de la misma Conven-.
cién que conecta “el lugar de celebracion” o “de ejecucion”.

Dc otrofado, cabe sefialar que también se prevé la posibilidad de que
.una parte de] contrato fuese separabie y tuviese una conexién més es-
trecha con otro Estado, pudiendo aplicarse a titulo cxcepcional la ley de

- ese Bstado.

Se expresa finalmente en esc art. 9°, que se podrdn tomar en cuenta
los principios generales del derecho comercial internacional reconoci-
dos por las organizaciones internacionales {Incoterms, las Reglas v usos
del comercio internacional en materia de crédito documentado, los Prin-
cipios sobre contratos internacionales de Uncitral, etc.). .

En conclusién, se avizora que, en este punto, la Convencién traerd
mds mcertezas que soluciones previsibles, en las que estd particular-’
mente interesado el comercio internacional.

Las normas comentadas, como la disposicion contenida en e} art, i0
de Ja misma Convencién que prescribe la aplicacién de las normas, las’

_costumbres y los principios del derecho comercial internacional, asi

comn los usos y las practicas comerciales de general aceplacién —como
recurso pararealizar las exigencias impuestas por la equidad y la justicia
en [a solucion del caso concreto—, abren el camino parala admisién de
la lex mercatoria.

+5in embargo, todas las prescripciones antcriores reconocen 1os lfmi-
tes de un derecho estatal aplicable. En tal sentido, resultan reconocidos
los linites que emanan de las leyes imperativas del foro o de otro Estado
con el que e] contrato presente lazos estrechos (art. 11).
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metfa la validez intrinseca de los contratos y sus cfectos a la Jey el lugar
de su ejecucion {lex loci executianis). Sus fundamentos atendian a consi-
derar que la sede o sitz en estos casos estd en que las expectativas delas
partes se dirigen, precisamente, al lugar de cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales, que es alli donde éslas encuentran su asiento o su
centro de gravedad y que esto justifica la eleccién de ese derecho para
solucionarlos.

Savigny sostenia que para determinar el asiento de la obligacién yla
jurisdiccién especial llamada a conocer de ella tenemos que elegir entre
el lugar en que la obligacidn nace y el lugar en que se cumple, entre su
principioy su fin. Considerando el asunto de una manera general, se pre-
guntaba a cudl de estos dos territorios debfa darse la preferencia. Y res-
pondf{a que no serd en modo alguno al primero, que es en sdlo un hecho
accidental y fugitivo, extrafio tanto a la esencia de la obligacién como a
su desenvolviiniento y a su eficacia ulterior; que si bien el lugar en que la
obligacion ha nacido tiene a los ojos de las partes una gran importancia,
llamada a extenderse al porvenir, ésta no resultaria ciertamente del solo
hecho de la realizacion del acto, sino de circunstancias exteriores extra-
fas a ese hecho, las cuales justificardn en buena medida que la esperan-
za de las partes se dirija expresamente hacia esie lugar; que'no sucedelo
misme con el cumplimiento que se refiere a la esencia de la obligacidn,
éste consiste en hacer cierta y necesaria una cosa antes incierta y some-
tida al libre arbitrio individual. '

Sostiene asf que, lo que Hlega a ser necesario y cierto es precisamente
el cwmplimiento de la obligacidn, que sobre este punto se concentra la
esperanza de las partes y por tanto, es escncial para la obligacion que
el lugar del cumplimiento se considere como asiento de la misma y que
en este lugar se cologuc la jurisdiceion especial de ella en virtud de la
sumisidn libre ©%,

El propio Savigny observaba sin embarge, que csta eleccion se com-
plica si se trata de contratos sinalagmaticos, es decir, con lugares de eje-
cucidn en distinios paises, dicho de otro modo, con prestaciones recipro-
cas, pues la aplicacion estricta de la idea llevaba a que, al scr distintas,
las deudas puedan ser separadamente tratadas determinando para cada

deuda la jurisdiccidn y el derecho local®, de modo que cada deudor se

viese sometido a la ley del lugar en que a él le incumbe cumplir, produ-
ciéndose un corte en la ley aplicable al contrato.

(60) Savigny, FEoemico C., Sistemd..., cit., vol. VI, p. 246.
(61) Saviany, Fengrico C., Sisfema..., cit, vol. VI, p. 243,
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A la vez que se manifiesta partidario de la ley del lugar de cuin-
plimiento, Savigny recanocia que la legitimidad de sus consecuencias
dependia de !a manera de determinar el lugar de dicho cumplimicnto.

Anticipande lo que luege Vélez Sarsfield consagrd come calificacio-
nes auténomas {definiciones) del concepto fugar de cumplimienta en los
arts. 1212 y 1213 del Cédigo Civil, Savigny observaba que es verdad que
esta deterininacion puede resultar de la voluntad expresa de las partes, -
en cuyo caso nadie pone en duda que la sede de la obligacidn reside en
el lugar que las partes han designado, pero que cse caso muchas veces

- no se presenta, por lo cual se debia indagar cémo debe determinarse el

lugar de cumplimiento en anusencia de una designacidn expresa.

En ese caming, advertia, en primer lugar, que hay obligaciones que,

. por sit naturalezd, ostdn tan estrechamente ligadas a un determinado Iu-

gar, que no pueden separarse de él yluego, propiciaba explorar en el caso
concreto, Ja voluntad, fa esperanza y la sumisidn libre de las partes, de

“las que puede extraerse la realidad o el asiento permanente de )a gestién

0 prestacién.

5in embargo, en casos de obligaciones que no tienen un lugar deter-

mihado de cumplimiento o que no resultan de una actividad sostenida

en un lugar determinado o que tienen por objeto actos que pueden rea-

lizarse en todas partes o que tienen por causa actos aislados y fugitivos,
interpretaba que basta con reconocer la aplicacién regular del ius domi-
cifit, al que la persona se somete de una manera general, pues en ausen-

cia de toda indicacion legal es preciso admitir que el deudor cumplira su

compromiso en su domicilio, donde ha d_elvolver.

Elabora asi, criterios de determinacién del lugar de cumplimiento a
los fines de fijar ]a jurisdiccion especial sobre el teina, sefialando que los
mismos también eran vdlidos para la detenininacidn del derecho apli-
cable. Sostenia que, en ausencia de un lugar fijado para la ejecucion, la
jurisdiccion puede ser el resultado de que la abligacién tome nacimiento
en un lugar donde el deudor tenga €l asiento.de sus negocios y, también
propotie que se halle determinada por ] lugar en que la accidn toma na-
cimiento, cuando ese lugar coincide con el domicilio del deudor. Y que,
independientemente del domicilio del deudor, el lugar donde la obliga-
cidn nace determine la jurisdiccién, cuando, segGrn las circunstancias,
este lugar sea aquél en el que las partes debieron esperar que se cumplie-
se la obligacion. '

En ausencia de todas las precedentes condiciones, sefiala: qiie la
impaertancia del criterio de ideniificar el lugar de cumplindiento con el

‘domicilio del deudor reside en su posibilidad de cambio, pues cuando

el dendor traslada hacia otra parte su domicilio o cuando Yega a morir,
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c) Las normas subsidiariamente aplicables a los confratos en
el Codigo Civily Comercial de la Nacion

Para la determinacion del derecho aplicable en defecto de eleccian
por las partes, ¢l Codiga Civil y Comercial de la Nacidn dispone, en su

art. 2652, que el contrato se rige por las leyes y usos del pais del lugar de

cumplimiento. Sino esta designado, o no resultare de la naturaleza dela
relacion, define que se entiende que lugar de cumplimiento es el del do-
micilio actual del deudor de la prestacidn mds caracteristica del contrato.

También se contempla que en caso de no poder determinarse el lugar
de cumplimiento, ¢l contrato se rige por las leyes y usos del pais del lugar
de celebracidn.

Finalmente, se precisa que la perfeccion de los contratos entre ausen-
tes se rige por la ley del lugar del cual parte la oferta aceptadd.

El nuevo Codigo sigue manteniendo asi los misinos lpur'ltos de conc-
xidn de Vélez Sarsfield; el lugar de cumplimienio como crzterz‘o :ger?emlyla
ley det lugar de celebracién como criterio condicioréal s.ubmdlarlamer.lit.e
aillicable cuando aquél no puede ser determinado®. Sin embargo, utili-
za una formula de técnica general, neutral y més scncilla, que prescinde
de la conexién unilateral del anterior art. 1209 y quc resueive el caso j:un
una norma de conflicto general que subsume tanto el '12{)9. como el 1210.
Es claro que iguales fundamentos que aquellos que inspiraron a Véle:;
condujeron a inantener soluciones que por su trad;mqr} Ju‘rid‘lca Y genexfal
aceptacién, a través de una fecunda y seria elabo}raczon jurisprudencia
aparecian como un valioso bagaje del que no cabia apariarse. -

Tambiéo se mantuvieron, en el segunda parrafo del art. 2652, los cr1:
terios de calificacién autdrquicos elaborados por Vélez en los arts, 1212
v 1213, para definir qué se cntiende por lugar de cumpﬁm.ient?: con-sus
mismas opciones. Se captan, en primer lugar, lz§ de{ermzfmcmn de las
partesy en segundo lugar, la naturaleza de las obligaciones involucradas,
si bien reformula la opcién final relativa al domicilio del deudor con una
redaccion actualizada que recoye la evolucién de la doctrina y la juris-
prudencia sobre el punto. Seguidamente profundizaremos el tema,

{66) Véase sobre el debate en torno a la antitesis entre lugar de cglebracir’m y_iugar de
cumplimiento los imdamentos expresados por S’ror?'. en ST(_)HY. Jost, Comemam.:;,.., CaIr;
t.1, ps. 377, 386 a 388, 389, donde fundala preferenga del primer ]?Elﬁo de conzmdn pm_
la prucha, formas intrinsecas y pxtrinsecas ysolemnidades, .autemmdad, fe, \ie: atrer.a >
{erpretacién, bienes muebles; también, p. 450, donde exp!ma que cuand{: el con ate 2
de ejecularse en otro lugar, la regla general es de conformidad con ta Etebgr}ta gltgncm
de las partes de que el contrato, en cuanto a su v.alide_z: naturaleza, abligacian E ml_.erprc-
tacién, ha de regirse por la ley del lugar de su ej(fcucmn, aunque luf:,’go, a fs. 458 v ssi., 52
eiplaya sobre ejemplificaciones respecto de las di (icultades en la aplicacidn de a regla.
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d) La calificacidn (definicidn)} del “lugar de cumplimiento” como
punto de conexion para la determinacion del derecho aplicable

Ya se ha sefialado que el nuevo Cédigo adopta el “lugar de cum-
plimiento” come punto de conexion rigido parala determinacién de) de-
recho aplicable a los contratos —véase que va hemos definido el mismo
concepto a los fines de la determinacién de la juvisdiceién compelente
enla misma materia, en el capitulo respectivo, al que remitimos—, coma
todo concepto rigido, este factor de conexidn permite identificar un na-
cleo conceptual aparentemente firme, pero en palabras de Wolff, con

.una periferia indistinta, gue surge a poco que se profundice en la idea
frente a casos cancretos y que, histdricamente, aparece en los propios
antecedentes doctrinales que hemos recordado supra.

Es asi como se ha manifestado desde un principio, ante la inposibili-
dad de arribar a una definicién tinica, la necesidad de sentar calificacio-
nes autdrquicas, esto es, definiciones dadas por el propio legislador que
exbiben un criterio amplio y suficientemente flexible en sus alternativas

Como pauta para orientar al intérprete respecto de qué debe entenderse
por “lugar de cumplimiento”.

Tanto el Cédigo de Vélez como el nuevo Cédige Civil y Comercial

‘pues, proporcionan calificaciones en cascada, jerarquizando presuncio-

nesy delegando en los jueces la facuitad de precisar la eleccién, concre-
tamente y en cada caso, atendiendo a la naturaleza de.la obligacién o

de las obligaciones emergentes del contrato (art. 2652, CCCN, ¥ antes,
arts. 1212 y 1213 CCiv.).

En un contrato, tipicamente bilatera] (sinalagmético), la reciproci-
dad de Ias prestaciones prometidas hace necesario investigar la presta-
cion relevante para la localizacion integral del negocio en un sistermna ju-
ridico. ;Cuél de las prestaciones debidas tiene virtualidad localizadora?
iCudl es la que vincula, por su cumplimiento en determinado lugar, el
contrato con su derecho aplicabie: la entrega de la cosa, la prestacidn del
servicio, el pago del precio? Estas son las cuestiones a que dan origen
tanto al criterio de orientacion Icgislativo de los anteriores arts. 1212 y
1213 del Cédigo Civil argentino como del actual art. 2652, CCCN.

e) Las calificaciones autdnomas. La prestacién caracteristica ¥y
el domicilio del dendor de la prestacion mds caracteristica

Cuando no hay lugar de cumplimiento expresamente designado—7pri-
mera acepcion del lugar de cumplimiento—, en los coniratos reciprocos,
cou prestaciornes a cargo de las paries y que conectan los sistemas juridi-
cos de dos 0 mds Estados nacionales, para determinar el derecho aplica-






520 © MaRIA ELsA L2t

Esta férmula tiene la ventaja de superar la compleja solucitn final de
los arts. 1212-1213 que exigian coincidencias del domicilio del deudor
con otras circunstancias, como el lugar de celebracion, que si bien te-

nian raices tradicionales (Savigny), se tornaban azarosas para terminar

desembocando en el domicilio actual del deudor.

Adscripto a esta linea de ideas y dando cabida a la necesidad de con-
templar la utilidad de estas reflexiones, el art 2652 del CCCN, concluye,
identificando el domicilio actual del deudor de la prestacion mds carac-
teristica, como tercera alternativa calificadora, en cascada, del concepto
lugar de cumplimiento, al final de su segundo pdrrafo. Esta férmula per-
mite precisar el concepto, ante contratos plurilocatizados en sus presia-
ciones caracteristicas, con una pluralidad de contactos territoriales que,
al ser dificiles de jerarquizar, derivarfan en diversas alternativas fraccio-
nadoras que podrian conducir a un complejo {dépecage) para determi-
nar el derecho aplicable. Se pone asi el foco en quién debe responder y
en cudl es su centro permanente y actual de vida y de negocios, donde
siempre deberd responsabilizarse de sus obligacionesy cumplir, y a cuya
ley el deudor naturalmente debe considerarse sujeto (Savigny).

f) Los contratos enfre ausentes

Ya se ha sefialado supra que, en supuestos de contratos que fueren
hechos enire ausentes por instrumento privado, firmados en varios Juga-
res, o pormedio de agentes, o por correspondencia epistolar, en el Cadigo
Civil regfa la norma de conflicto del articulo 1214, y alli sc preveia que sus
efectos, no habiendo lugar designado para su cumplimiento, debfan ser
juzgados respecto de cada una de las partes, por las leyes de su domicilio.

Reiteramos que se trataba de casos con lugar de celebracion indeter-
minado (art. 1214, CCiv.) y de lugar de cumplimiento tampoco determi-
nable {arts. 1209, 1210, 1212 y 1213, CCiv) y que se habilitaba alli como
solucién, un fraccienamiento del derecho aplicable (dépecage), a través
de un corte subjetivo (petite coupure), con un punto de conexisn acumu-
lativo igual, segiin el cual para cada parte sc aplicaba la iey domicifiaria.

Si bien la norma contemplaba como 4mbito material de esa solucidn

sélo los efectos del contrato, habia quienes entendian que esa solucién

era extensiblc también a la validez, con las consiguientes dificultades de
aplicacién efectiva, sin descartar el principio saneador de ia cldusula fa-
vor negotii (art. 1181, CCiv)) o los criterios de localizacién que a veces pelr-
siguen una finalidad de justicia material como vcurxia con el principio
del favor negotiorumn patriae prevista cn el art. 14, inc. 42, CCiv.
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También apuntamos que los tratados de Derecho Civil de Montevi-
deo de 1889 y 1940, en sus respectivos arts. 40, prevén que rija la ley del
lugar de su celebracion, para los actos y contratos en los cuales no pue-
da determinarse el lugar de cumplimiento, al tiempo de ser celebrados

y segun las reglas contenidas en los articulos anteriores de los mismos
Tratados. '

No abstante, para los contratos entre ausentes que ﬁo tenian deler-
minade el lugar de cefebracién, ambos Tratados consagraban, en sendos
arts. 42, una regla especial segiin la cual debia considerarse que la per-
Jeccion de los contratos entre ausentes se rige por la ley del lugar del cual
parie la oferta aceptada.

Esta férmula montevideana permite, en aguellos contratos que no
tienen determinado el lugar de celebracién, sortearla ausencia de ese l-
gar fisico a través del establecimiento de una presuncién Icgal acerca de
cud] es cl lugar de perfeccionamiento del cruce de propuestas entre las
partesy que, por ende, cudlha deserreputado como lugar de celebracié.

De este modo, el contrato entre ausentes, que no tiene determinado
lugar de cumplimiento, queda colocado dentro de la hipétesis subsidia-
ria que precisamente indica, para tales casos, la aplicacién de la ley del
lugar de celebracién. : :

Esta solucién de los Tratades de Montevideo ha sido la adoptada
por el nuevo Cédigo Civil y Comercial, en el tetcer parralo del art, 2652,
cuando también dispone que la perfeccion de los contratos entre ausentes
serige porla ley del lugar del cual parte la oferta acepiada.

Con_ ello se evita, por un lado, reeditar la solucién fréccionadora i
compleja a la que conducfa el art. 1214 del CCiv. (el dépegage y la petite

" coupure) y las dudas que generaba su dmbito de aplicacion, que sélo pre-

vefa parcialmente los efectos del contrato y no su validez y naturaleza.

‘ La presuncidn legal actual remite el caso para su encuadramiento a
ld norma de conflicto general, condicional, subsidiariamente prevista,
para el caso de no poder deierminarse el lugar de camplimiento. Esto es,
ala ley del tugar de celebracién, gue aparece precisada para el supuesto
particular, ' '

10. La cldusula de excepcién

-

. El art, 26563 del CCCN introduce en nuestra Icgislacién una excep-
cional cldusula escapatoria flexible gue reedita, para los contratos en los
cuales las partes no han ejercide 1< facultad de determinar el derecho
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Lste enfoque restrictivo del principio de proximidad se corresponde
con la redaccién consagrada en el art, 4.3 del Reglamento Europeo (CE)
593/2008 —Roma I— {y, también, con el criterio del att. 4.3 del Regla-
mento [CE] 864/2007 [Roma H]}¥® y se ha dicho que establece un razo-
nable equilibrio entre la exigencia de seguridad juridica y la necesidad
de hacer justicia en los casos individualest™.

La prudencia judicial debe ajustarse pues, a las pautas de interpreta-
cién restrictivas y especificas que emergen del texto legal.

11. Bases para una regulacién en materia contractnal en el ambito
del Mercosur. Conveniencia de un protocolo especial

Cabe ahora particularizar este panorama general dentro del marco
del derecho de la integracién, de estructura internacional, aun en el que
actualmente se encuentra el Mercosur, en ¢l cual no se han creado insii-
tuciones de rango supranacional en las que se hayan delegado facultades
legisferantes —el Metcosur es una persona juridica de derecho interna-
cional segun el art. 34 del Protocolo de Ouro Preto cuyas instituciones
generan notmas autorizadas convencionalmente dentro delos mecanis-
mos previstos por el derecho de los tratados creado por la Convencién de
Viena¥®—. :

Censideramos que los antecedentes doctrinarios y legislativos referi-
dos en estas pAginas nos permiten concluir en que la postura doctrinaria
de mayor consense en este tiempo, en materia de contratacion interna-
cional, sc inclina ya en forma coincidente, por el pleno reconocimiento

(76) Conunafdrmula més rigurosa que la contenida en el original art. 4.5 det Convenio
de Roma de 1960, los Reglamentos Roma Iy Roma [T han recogido las criticas jurispruden-
ciales, gue llevaron ala canviccién de la necesidad de una interpretacion restrictiva de esa
norma gue derechamente excluia el derecho aplicable determinado por la norma cuando
resnltase “de! conjnnto de circunstancias que el conirato presenta vincnles més estrechos
con otro pais” Los nuevos Reglamentos se enrolan cn la linea mds restrictiva qne sigue
tamhién el CCCN. Asf, Roma I dispone en su art, 4.3. 57 def conjunto de circunstancias se
desprende claramente que el contrato presenta vinculos manifiestarnente mis estrechos con
otro pats distinto del indicado en los apariados 1 o 2, se aplicard la ley de este otra pats. Y
Roma Ii dice en su art, 4.3. que “si del conjunto de circunstancias se desprende gue el he-
cho dafioso presenia vincilos manifiestamente més esirechos con otro pats distinto del
indicado en los apartados 1 o 2, se aplicard la ley de este oiro pais. Un vincolo manifiesta-
mente mas cstrecho con otro pais podria estar basado en nna relacion preexistente enire
Jas partes, como por ejemplo nn contrato, gue esté estrechamenté vinculado con el hecho
dafosn cn cuestidn’ .

(77) Véase: DE MIGUEL ASENCIO, PEDRO A., ob. cit., ps. 28 a 34.

(78) Véase: UzaL, Mania BLsA, B Mercosur en el camino de la integracidn, Depalma,
Buenos Aires, ps. 94y 147 v ss.; “Algunas reflexiones.. cit.
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de la vigencia, cormo principio basilar, de la autonomia de la voluntad,
tanto conflictual comoe material 9. :

Estimamos que Tesultaria pertinente que los paises parte del Mer-
cosur recogicsen estas ideas fundamentales, de aplicacién en mate-
ria contractual internacional, a través de un Protocolo especial para
los contratos internacionales en el seno de la regién que, siguiendb los
lineamientos de la Convencién de México y del Reglamento Europeo
—especialmente en lo que €sta nos parece superior ala obra de CIDIP V—,
conternplase ampliamente el principio de la autonomia de la voluntad,

_ tanto material como conflictual, reconociendo sus l{mites v realizase

una unificacién del DIPr. subsidiariamente aplicable, partiendo de una
base rigida, mas admitiendo también una cl4usula de excepcién o esca-
patoria, para lograr solnciones mas flexibles en casos excepcionales. La
Argentina y otros paises involucrados, a nivel de fuente interna, ya han
recorrido con éxito ese camino.

Como rasgo peculiar, deberfan contemplarse en este 4mbito las nor-
mas del derecho de la integracién que pudieren gestarse como derecho
derivado del Tratado de Asuncién v del Protocolo de Quro Preto, bien
que sin el rango de derecho comunitario de cardcter supranacional.

Estas disposiciones muchas veces podran exteriorizarse como nor-
mas de policia de fuente internacional, de estructura indirecta, que fijen
pautas imperativas que prescriban la aplicacidén de un determinado de-
recho de los Estados parte para ciertos casos o que remitan a disposicio-
nes de cardcter internacional, que éstos se han obligado a acatar y que
funcionardn como limite a la autonomia de la voluntad de las partes.

Cabe sefialar sin embargo que, si se ohserva atentamente, se advierte
que la estructura de esa normativa derivada muchas veces se plasma en
normas de estructura directa, materiales, que por su contenido funcio-
nan como normas imperativas, inderogables por ende, y de las que se
desprende otro limite efectivo a la autonomia de la voluntad de las par-

{78) En Brasil, véase la postura favorable a la iriple distinvién entre normas impera-
tivas, facultativas y snpletorias, respecto del ejercicio de la autenomfia de la voluntad, en
De CASTRO, AMILCAR, Dercito Internacionad Privado, p. 434, En Uruguay, un Provecio de
Ley General de Derecho Internacional Privado, fue nuevamente remitido a la Legistatira
el 11 de septiembre de 2013, sobre la base del Proyecto anterfor de 2004 que no obtuvie-
ra sancion, el cual, en su art. 48 recepta, posiiivamente, ¢l principio de la autonomla de
lavoluniad. En Paraguay a pariir de su Codigo Civil que reconoce la fuenie en eldetscho
argentino aprecidbames posible la evolucion coincidente en el sentido de nuestras pro-
puestas y ello aparece concretado con la sancién en enerc de 2015 de Ja ley 5343 sobre De-
recho Aplicable a lus Contratos Internacionales que consagra con amplitud el principio de
fa antonomia de la voluntad.
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ina de referencia) y también podrian ser reconocidos come medio vilido
de integrar las lagunas, como parte integrante de la llamada lex merca-

toria, siempre dentro del marco inexcusable de los limites que hemos
marcado, :

Consideramos que estas pautas, delineadas convenienternente a
través de un instrumento elaborado en el marco del derecho de la in-
tegracion regional, coadyuvarfan a la deseable y necesaria seguridad y
previsibilidad en la determinacién de las reglas de juego que deben prio-
rizarse en las relaciones de comercio internacional entre los Estados par-
te del Mercosur, generando mayor confianza en el trfico de la region ®2,

(81) Véase también sobre el tema: WeINBERG DE Roca, INEs, “Los contratos interna—
cionales y lus tratados” (ED, 175-658); Ramos, DaNTE MARCELD, “Lfectos directos para los

pariiculares de las directivas del tlerecho comnnitario emapeo :Un ejemplo aplicablc al
Mercosur?” (ED, 178-767).

CAPITULO VI

LA PROTECCION AL CONSUMIDOR
EN EL AMBITO INTERNACIONAL

;QUIENES SON LOS CONSUMIDORES? CARACTERIZAGION
DEL CONSUMIDGOR

1. El marco de situacion

La evolucién econdmica de nuestros dias, en su crecicnte compleji-
dad, ha generado fenémenos de diversa {ndole. Sin adentrarnos en un

" sanalisis de esas manifestaciones, s6lo a modo de referencia, cabe sefialar

como elementos de la realidad a que nos referimos: 1a creciente “racio-
nalizacién’ y la “automatizacién de la produccién’, ambas orientadas a
lograr el maximao de productividad con el mayor ahorro de gastos. Se ha
dicho que “aunque desde un principie, la economia implica racionaliza-
cién dirigida a satisfacer las necesidades humanas, no puede descono-
cerse gue s6lo por la moderna técnica, por la mecanizacion v la indus-
trializacién, en oposicién a determminadas formas de fabricacién antiguas

y tradicionales, se ha llegado a una ideologia dirigida, en su forma mads

extrema, a equiparar produccion y preductor y a considerar a éste un
medio de aquéila, en esta circunstancia radica €l fenémeno principal de
lallamada ‘racionalizacidn’: en ‘el abandonar el aspecto espiritual de los
fendmenos de empresa’™ Y,

Laindustrializacién trajo consigo la empresa, luego, la concentracion
de empresas y el juego de relaciones de une u otro signo entre diferentes
grupos de poder econdmico-{inanciero que ponen en jaque lalibertad de
competencia, con directa incidencia sobre la libertad y las formas de la
contratacién moderna. : '

Comao fendmenos de los tiempos recientes, el intervencionismo es-
tatal, sucedido Juego por la eclosién del neoliberalismo, con diferentes

(1) SanTos Driz, JAlME, La contratacion privada. Sus problemeas en el trdfice moderno,

. Montecorvo, Madrid, 1966, p. 29; Uzar, MARA ELSa, “La proteccion al consumidor en el
derecho internacional privado’ REDCO, nros. 139/141, enero-junio de 1991, ps. 239 y 5.
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S$e ha dicho sin embargo que cabe interrogarse sobre si es la impor-
tancia econdmica de ese Estado de origen la que sirve de soporte ala ex-
pansi6n de las sociedades que estan establecidas dentre de su territorio
o si, por el contrario, lo que ocurre es gue la expansion de la economfa
de un Estado econdémicamente pujante tiene necesidad de sociedades
multinacionales para exportar esa pujanza economica al exterior @,

De cualquier manera que sea, las sociedades que imultinacionalizan
su actividad lo hacen, va mediante actuaciones aisladas u ocasionales; ya
estableciéndose en el territorio de otro Estado para realizar actividades
con cierta habitualidad o permanencia, actuando a través de agencias,
representaciones o sucursales; ya participando en otras entidades jurf-
dicas nacionales existentes en ¢l Estado al que ingresan, constituyendo
expresamente nuevas sociedades nacionales filiales o participande en
sociedades ya creadas en el territorio de los Estados nacionales en los
que desean aciuar (control interno).

Estos dos 1iltimos supuestos pueden dar lugar al funcionamiento
transnacional de grupos de sociedades vinculadas entre sf a través de
relaciones de control o de diversas figuras de integracion mediante las

cuales, una o varias entidades dominantes, de diferentes maneras, pue-
den ejercer una influencia significativa o con “especiales vinculos” en la
actividad de las otras sociedades integrantes del grupo (control externo}
—véase infra apartado XV: Grupos secielarios—.

L1 grupo transnacional de sociedades estd compuesto por personas
juridicas diversas, sometidas al derecho de Estados nacionales de los
cuales extraen el reconocimiento de su personalidad, se ha dicho que
constituyen, sin embargo, en su conjunto, la sociedad tran snacional. L]

concepto de transnacionalidad adquiere as{ toda su significacion, desde
que se lo utiliza para englobar sistemas societarios auténomos que se
insertan, por lo general, en una planificacion comun ¢ global, con una
centralizacion en la toma de decisiones, de manera que.ia lamada so-
ciedad transnacional viene a estar compuesta por una red de entidades
distintas, cada una de las cuiales se halla regida por su propio derecho
estatal, lo cual puede dar lugar a conflictos de leyes entre distintos sis'fe-
mas juridicos nacionales, concurrentemente aplicables a diversas socie-
dades del grupo .

Esos conflictos se suscitan, fundamentalmente, ante la voluntad de
los Estados nacionales en los cuales actiian estas sociedades de ejercer

{(3) KopoLMANAS, LazaRE, “L application du droil natioual aux spciétés multinationa-
les” Recueil des Cours, 1976-T1-314.
(4) WeAUx, FRaNGOIS, "Les siluations..; cit., ps. 339y ss.
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control sobre sus actividades; ello puede provocar couflictos, por ejem-
plo, desde el puntto de vista fiscal, desde el 4ngulo del derecho a la libre
tompetencia, por la pretensién de imputar a la sociedad dominante ac-

‘tosrcalizados por sus dependientes o filiales, etc. Todo ello conlleva, cast
nlecesariamente, al reclamo de una mayor transparencia en el desarrolle
de la actividad econémica del grupo.

En nuestros dias, los tratados infernacionales de proteccién de inver-
siones son la moderna manifestacidn de la idea cldsica de proteccion di-
plomdtica, negociada entre Estados de origen y Estados de reconocimienio
respecto de la actuacion de las socieduades muitinacionales en sus respec- -
tivos territorios. ‘

Es de destacar que esta voluntad de control no sélo proviene de los
Esiados que reciben la actuacién de las empresas transnacionales domi-
nadas desde el exlerior, sino que también es ejercido por los Estados de
origen de las entidades dominantes, que estiman necesario controlar las
actividades que ejercen en el extranjero las sociedades establecidas en
su tervitorio. Es asf, que en demanda de una fiscalizacién global del gru-
po multinacional, se ha requerido de “transparencia” fiscal a través de la
realizaci6n, por ejemplo, de balances consolidados del grupo segtin los
principios y reglamentos fiscales del Estado de origen. Los Estados na-
cionales, de uno u otro lado, suelen exhibir una tendencia a sospechar de
la sinceridad de las operaciones efectuadas pox las mtegrantes del grupo
(ue se encuentran en su territorio.

Esa actitud se exterioriza en legislaciones restrictivas con respecio a
las inversiones extranjeras, en la tendencia a asimilar a sociedades ex-

. tranjeras con las sociedades establecidas bajo la forma de una sociedad

nacional pero dependiente de —o controlada por— un grupo multina-
cional o a exigir a sociedades extranjeras que actitan en el pafs con de-

terminados vinculos con su territorio (genuine [mks) su adecuacidn al
derecho local®, :

Es fdcil concluir en que el régimen juridico actual de las multinacio-
nales, que conduce a la aplicacién shinultdnea a sus actividades de los

~ derechos nacionales de uno o de los Estados de origen y de uno o de los

Estados nacionales en los cuales acttian, no satisface a los Estados inte-
resados, ni tampoco a las sociedades multinacionales.

(5} Véase: FLORENTING, FELICIANO, “Legal problems of private international business
enterprises: an introduction to the international law of private business asseciation and
economic development] Recuef! des Cours, 1966-11-287, a propdsito del caso “Nottebohm”!
de la Corte Iuternacional de Justicia, 1955, 1CY Reports, 4.
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gal fuera del Estado en que habian sido organizadas (Savigny, Laurent,
von Ihering) @,

En parecida linea, estdn las teorias del llamado “sistemna de patrimo-
nio de afectacion”, en el que lus bienes sociales se consideraban sustrai-
dos de la accion de los acreedores personales de los socios por hallarse
afectados a los fines de la sociedad, constituyendo una masa auténoma
por cse hecho material; o la idea de una copropiedad en mano comin
sometida a un régimen de administracién unitaria?,

Hoy esas posturas pueden considerarse superadas, pese a lo coniro-
vertida que fuera la cuestidn, resultando condicién del tratamiento del
tema que nos ocupa, el reconocimiento de existencia internacional a la
sociedad constituida en el extranjero. Esto imporia la adhesién a la feo-
ria de la realidad de la persona juridica (Gierke), que parte de la idea de
que las sociedades no son ficciones sino entidades reales, nacidas ¥ crea-

das en el mecanismo de la vida econdmica y juridica, que su existencia -

es independiente de la ley y escapan, por lo tanto, al argumento que su-
pedita csa existencia a la ley que las reconoce™.

El derecho comparado muestra sistemas diferentes a la hora de re-
gular el lugar de adquisicién de la personalidad juridica, a este respecto:

a) el sistemna del otorgamiento o privilegio legal, segtn el cual es nece-
sario una ley especial para que la sociedad se pueda constitnir;

b) el sisterma de la concesidn o privilegio administrativo, en el que la
forma legal es reernplazada por un decreto adminislrativo; '

c} el sisterna de la reglamentacion legal, en el que toda forma de auto-
rizacién gubernamental es suprimida y en el que hay reglas legales ge-
nerales para la fundacion y constitucion de las sociedades, cuya obser-
vancia es sufliciente para que la sociedad sea validamente constituida;

d} el criterio del centro de explotacidn o sede efectiva, criterio flexible
observado en cl derecho continental (Francia, por ejemplo), considera-
do inseguro, especialmente si la explotacién industrial se realiza en va-
rios paises a la vez, por lo que en varios paises se lo hace coincidir con el
regisiro;

{8) SmsURU, JuaN B., Cddigo de Comercio, t. IV, nro. 1073,

{10) Travers, M., "La nationalité des sociétés comerciales’ Recueil. des Cours, 1930-
I-16.

{11) Véase: Srpuny, JUAN B., Cédigo..., cit., ps. 1074, 1075 y Los.
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e) el criterio del domicilio, que plantea dificultades también cuando
la sociedad tiene su directorio y asamblea de socios en un Estade y su
principal establecimiento comercial en otro;

f) también se han enunciade como criterios la nacionalidad de los
sociosy el lugar de donde provienen los fondos que constituyen cl capital
de la sociedad —criterio del control— (véase el art. 286, CCom., itlego de
lareforma de 1897 y las criticas de Bernard Audit #%}.

g) En el derecho anglosajon aparece el criterio de la primera incorpo- |
racion, se dice que una sociedad se domicilia en el lugar donde es “incor-
porada” y que ley personal de una sociedad no depende del lugar en el
cual se halla el centro de administracién de sus negocios sino del lugar
en que es registrada o incorporada a un registro por primera vez, suerte
de domicilio de origen o de nacimiento, que permanece invariable y no
puede ser cambiado ¥,

h) En nuestro derecho se ha adoptado come localizador el criterio de
Ia ley del lugar de constitucidn, entendiendo por tal, conforme a nuestra’
lex fori, el derecho del lugar de registro (arts, 118 y 70, LGS).

Estimamos innecesario detenernos aqui sobre la cuestion relativa a

‘la nacionalidad de las sociedades, hemos de decir solamente, con las pa-

labras de Niemeyer, que esa expresion remite a “la legislacién que debe
ser aplicada al conjunto de ciertas cuestiones fundamentales concer-
nientes a la existencia, organizacién y administracién de la sociedad” 4.

2. El DIPr. de Fuente convencional o internacional

a) Tratades de Montevideo de 1889y 1940

El principio de la existencia internacional de las sociedades consti-
tuidas en el extranjero aparece ya en el art. 5° del Tratado de Montevideo
de Derecho Comercial Internacional de 1889 (vigente entre la Argenti-
na, Bolivia, Perii y Colombia) y en el art. 8¢ del Tratado de Derecho Co-
mercial Terrestre Internacional de Montevideo de 1940 (vigente entre la
Argentina, Paraguay y Uruguay), quic rigen las sociedades mercantiles
por las leyes del Estado de su domicilio comercial, disponiende que se-
rdn reconocidas de pleno derecho en los olros Estados contratantesy se

reputardn hdbiles para ejercer actos de comcrcio y comparecer en juicio.

{12}. Véase; AUDIT, BERNARD, Droit International Privé, cit., niro. 1079,
{13) Véase: BocGIane, ANTONIO, Derecho internacional privado, cit., 1, 1}, ps. 11y ss.

(14) Véase: NIEMEYER, T., “Les Sociétés de Commerce’; Recueil des Coiers, 1924-111-17,
18y 33. : . .
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b) Convencidn de La Haya sobre el Reconocimiento de la Personeria
Juridica de las Seciedades, Asociaciones y Fundaciones Exiranjeras
de 1856

La Convencion de La Haya sobre el Reconocimiento de la Personeria
Juridica de ias Sociedades, Asociaciones y Fundaciones Extranjeras, del
1 de junio de 1958, aprobada en la Argentina por ley 24.409, promulgada
el 20/12/1994 (ain no se depositd el instrumento de adhesion, fue ratili-
cada por Bélgica, Francia y Holanda, ain no ha entrado en vigor).

Establece en su art. 1° que la personeria juridica adquirida por una
sociedad,; asociacion o fundacién en virtud de 1a legislacién del Estado
contratante, en el que han sido cumplidas las formalidades del registro
o de publicidad y en el que se encuentra su sede estatutaria, serd reco-

nocida de pleno derecho en los otros palses contratantes siempre que -

implique, ademds de la capacidad para promoever accidn judicial, por lo
menos la capacidad de poseer bienes v de concluir contratos y otros actos
Juridicos. Aunque no se habla de lugar de constitucidn ni de incorpora-
cidn, la expresion tiene un alcance semejante y es de sefialar que la “sede
estatutaria” no tiene que coincidir necesariamente con ia scde real.

Sostiene sin embargo también, que la personeria juridica adquirida
sin las formalidades de registro o de publicidad serd reconocida de pleno
derecho, sila sociedad, la asociacion o la fundacién, hubiera sido cons-
tituida de conformidad con la iegislacién que la rige. Esto implica que si
el derecho del domicilio estatutario no exigiese registracién o publicidad
alguna o si el defecto de publicidad no tuviese consecuencias, la perso-
nalidad jurfdica serd reconocida de todos maodaos.

Elart. 2¢, sin embargo, reserva al Estado contratante cuya legislacién
tome en consideracion la sede real, la facultad de no reconocer la socie-
dad constituida en otro Estado, si considera que esa sede se encuentraen
su territorio, o si ainbos Estados considerasen que la sociedad tiene sede
real en su territorio, calificdndose de manera auténoma en el misino ar-
ticule el concepto de sede real, como lugar donde se haya establecido la
administracion ceniral.

Se ha observado que esta norma cubre el supuesto de cambio de esta-
tutos de la sociedad y de movilidad de las sociedades de un estado a otro
con varjas posibilidades:

a} La personeria jurfdica adquirida, conforme a las disposiciones del
articulo 1% podra no ser reconocida en otro Estado contratante cuya le-
gislacion tome en consideracién Ia sede real, si esa sede es considerada
como encontrdndose en su territorio,
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'b) La personeria podré no ser reconocida en otro Estado contratante
cuya legislacion tome en consideracitn la sede real, si esa sede es consi-
derada allf come encontrindose en un Bstado cuya legislacidn ia tomna
igualmente en consideracién.

¢) La sociedad, la asociacidn o la fundacidn serd considerada como
teniendo su sede real en el lugar en que haya establecido su administra-
cién central. :

~ d) Las disposiciones de los apartados 12y 2° no seran aplicables sila
sociedad, la asociacién o la furidacidn traslada, dentro de un plazo ra-
zonable, su sede real a un Estado que concede la personerfa sin tener en
cuenta a esa sede.

e) La continuidad de Ia personerfa sera reconocida en todos los Esta-
dos coniratantes, en caso de traslado de 1a sede estatutaria de uno a otro
Estado contratante, si esa personeria es reconomda en ambos Estados
interesados.

f) Las disposiciones de los apartados 1° y 2° del articulo 2° no serdn
aplicables si la sociedad, la asociacidn o la fundacién traslada su sede
estatularia al Estado de sede real dentre de un plazo razonable.

La Convencién también contempla, en su arL. 4¢, ¢l caso 65pec1a1 de
la fusion entre sociedades, asociaciones o fundaciones.

Sise trata de entidades fusionadas que hayan adquirido la personeria
en el mismo Kstado contratantc, la fusion que se produce en ese Estado,
serd reconocida en los otros Estados contratantes. Sin embargoe, tamnbién
contempla que sila fusién de una sociedad, una asociacién o una funda-
cién que haya obtenido la personeria en uno de los Estados contratantes,
se produce con una sociedad, una asociacitn o una fundacién que haya
obtenido la personeria en otro Estado contratante, serd reconocida en
todos los Estados contratantes en caso de que ésta sea reconocida en los
todos Estados interesados. '

Se consagra aqui un exigente y saludable punto de conexion acumu-
lativo igual para asegurar la validez del acto, que procura impedir fusio-
nes claudicantes.

Elteconocimiento de la personerfa juridica implica el reconocimien-
1o de la capacidad gue le atribuye la ley en virtud de la cual aquélla ha
sido adquirida, aunque le podrdn ser denegados los derechos que la

. ley del Estado de reconocimiento no concede a las sociedades dc tipo

equivajente. El Estado de reconocimiento también puede reglamentar
el alcance de la capacidad de poseer bienes en su territorio, aunque la

personeria Imphcard en todos los €asos capacidad parala accién judicial
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indirccto de los actos comprendidos en el objeto social estas sociedades
quedardn sujetas a la ley del Estada donde los realizaren y sujetas a los
organos jurisdiccionales de ese Estado y que la misma ley se aplicard al
control de una sociedad mercantil que ejerce el comercio en otro Estado
{arts. 4¢ y 6v) —adviértase que se hallan capiadas situaciones de obrar
indirecto, mediante relaciones de control—,

La convencién contempla, finalmente, que las sociedades constitui-
das en un Estado y que pretendan establecer 1a sede efectiva de su admi-
nistracién en otro, podrdn ser obligadas a cumplir con los requisitos de
la legislacién de este tltimo (art. 5°).

III. Er. DERECHO APLICABLE A LA PERSONALIDAD EN NUESTRO
DIPR. DE FUENTE INTERNA. DIFERENTES ASPECTOS
DEL FROBLEMA

1. Elart. 118 de la LGS. Ambito material de aplicacién. Derecho
elegido

En puestro DIPr. de fuente interna, la Ley Generat de Sociedades
{LGS) en sus aris. 118 a 124, regula la actuacion en el pais de las socieda-
des constituidas en el extranjero.

En cuanto a la constitucién de las sociedades comerciales, esto es,
para determinar la ley personal de las sociedades comercmles nuestra
LGS efectda una doble eleccién: S

— por un lado, la ley del Eugar de constitucion (art. 118, pirr. °) como
regla general y eleccidn neutral clasica;

— por otro lado, la ley de Iz sede o principal objeto de explotacion
sélo cuando éstos se encueniran en la Repiblica Argenting (art. 124, ley
19.550), o sea que se elige, unilateralmente, la ley del propio Estado como
norma de excepcidn, internacionalmente imperativa o de policia, con
aptitud para desplazar a la norma de conflicio general y neutral, cuando
se detectan esios contactos con el territorio argenting, considerados de-
cisivos por nuestro legislador.

La ley del lugar de constitucidn cs prevista como punto de conexion |

por el art, 118, pérr. 1°.

En esta norma de conflicto se reconoce la personalidad juridica de
las sociedades constituidas cn el extranjero, sometiéndolas en cuanto a
su existencia y forma a la ley del lugar de constitucidn.

Esta eleccion debe ser calificada —o definida— como todo punto de
comexién, por la lex fori, 1a que conduce a identificar este concepto con la
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ley del lugar de registro (art. 7°, LGS) y contiene un reconocimiento de Ia
autonomia de la voluntad de las partes pala determinarlaley que habra
de regir su contrato social.

Sin emnbargo, habrd que ir luego al pats del lugar de registro para en-
contrar alli el derecho aplicable y las formalidades y contenidos que ese
derecho exige para que Ja sociedad se considere regularmente constitui-
da. Ese derecho, pues, habra de ser el que reglamente qué se entiende por
“constitucién” 17,

En cuanto al 4mbito material de la norma, algunas dudas se han sus--
citado. Se ha observado que toda vez que la norma se refiere tinicamen-
te a la existencia y forma podria entenderse no comprendida fa validez
sustancial del instrumento constitutivo o ia capacidad, en particular,
surgian los interrogantes porque el art. 114 del Proyecto de la ley 19.550,
mencionaba expresamente la capacidad come cuestion sometida a la ley
del lugar de constitucion y luego fue suprimida la menci6n.

Boggiano ha abordado con profundidad la cuestién con minuciosas
consideraciones acerca de cdmo integrar el aparente vacio legal si se en-
tendiese que existia, de inodo que a mi juicio, agoté el tratamiento de la,
cuesti6n. Infirié que una cuestion de tal envergadura no podia quedar
librada a la interpretacién y entendié que debifa resultar de aplicacién
una norma estable y fija. En ese camino, concluyd razonando que una
sociedad no podia ser constituida sin ajustarla, formal y sustancialmente,
a las exigencias del pafs en el que se perfecciona la constitucion mediante
la registracion y que es necesario recurrir a los recaudos legales de tal lugar
para adguirii personalidad,

Volviendu al art. 118, LGS, pues, cabe sostener que si la existencia so-
cialserige por el derecho dellugar de constitucién, todo el acto constituti-
v0 en sus agpectos formales y sustanciales tiene que sujetarse a laley de la
existencia y, por lo tanto también, el objeto de 1a sociedad, como requisito
de fondo del acto. Boggiano contintia razonando, que si el objeto social es
lamedida de la capamdad societaria, ésta debe gobernarse por el mismo

- derecho que aquél. “Y de alli se sigue, por via de una interpretacion in-

trasistemdtica de la norma del art. 118 que la forma y contenido del acto
constitutivo, la existenciay la capacidad societarias, se rigen por la ley del
lugar de constitucién”, pues “si los autores de la ley bubiesen querido real-
mente sujetar el objeto yla capacidad a otro derecho a mis del elegido en
elart 118, tendrian que haberlo manifestado asf en el art;culado legal” (s,

(17) Véase: BOGGIANO, ANTONIO, Derecho internacional prs‘i:ada, cit, t. I, ps. 11 y 58,

(18) Véase en detalle el excelente razonamiento de Boggiano en: BOGGIANG, ANTONIG,
Derecho internacional privads, cii., t. 11, ps. 9 a 10.
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¢l otorgamiento de cinco créditos en el pais, no cabia a su obrar la caracteri-
zacién de acto aislado @4, Luego, con fecha 10 de agosto de 2004, la Corte
Suprema de Justicia de ta Nacidn se pronuncid en los autos “Recurso de he-
cho deducido por la actora en la causa Rolyfar SA c. Confecciones Poza 54-
CIFT” y resolvié dejar sin efecto el pronunciamiento apelado por la actora
a la gue se le habfa denegado legitimacién. para Llevar adelante fa ejecucion
hipotecaria®,

También cabria interrogarse sobre si g presentacion en un concirso o
en una licitacién puede ser calificada como acto aisiado. Pareciera que el
solo hecho de presentarse aparece con esas caracteristicas, salvo que la
inscripcion fuese una condicién de la presentacién. Y atin mds, ef hecho
de ganar la licitacién, puede seguir siendo un acto aislado si su objeto se
agota en una accién que no exige habitualidad y permanencia en el pafs.
Como bien se ha acotado, 1a respuesta dependeré del caso concreto @,

Oira cuestion que se ha planteado es si la adquisicion de inmuebles en
el pais es un acto aislado. Un viejo fallo plenario de la CAmara Civil de la
Capital, del 30 de octubre de 1920 (JA, 6-46), no considerd procedente la
inscripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble de una escritura de
compraventa otorgada con la sola transcripcion del poder otorgada por
el representante de la sociedad que no habia sido registrada®?. Primaria
en ello, un criterio cualitativo-cuantitativo (Kaller de Orchansky) segiin
el cual se considera, por ejemplo, que la compra y posterior locacidn de

un inmueble es un acto habitual, ya que encuadran dentro de a capaci- |

dad especifica, tratdndose de contratos de tracto sucesivo o de &j ecucion
continuada, que generan relaciones permanentes y que no permitirfan
eludir Ja inscripcidn registral, pues hay intereses de terceros involucra-

(24) Véase: Autos "Rolyfar SA c. Conlecciones Poza SACIFI s/ejecucidn hipotecaria)
CNCiw, sala E 5/6/2003, publicado en La Ley, niimerc especial, noviembre de 2003, p. 9.

{25) ROVIRA, ALFREDO, £11 su ponencia presentada en las V Jornadas Nacionales de De-
recho Internacional Privado de a Asociacidn Argentina de Derecho Intemacional (UBA.
Buenos Aires, 27/28 da agosto de 2004) donde desarroild el tema: “Lil concepto de estable-
cimiento es el mas adecuadn presupnesto relevante para determinar los recaudos a exigir
a las sociedades extianjeras’, acota en la nota 5 que “el fallo, al hacerse eco del dictamen
del procurador fiscal, dejd pasar la oportunidad para abordar el estudio.de la actuacién
“gislada” de una sociedad constituida en el extranfero y sobre si existe 0 no sancidn para
el supuesto de incumpiimienic a lo normado por el art. 118 de la LSC con cl argumento
de gne es nn tema de dereche comiin, reservado a fos jueces dela cansa y ajeno a ese (-
bunal por la via extraordinaria, ls discntible la conclusién arribada por el mas Alto Tribu-
nal de Ta Republica, sabre todo cuando estaba en jnego, coma se vio ta interpretacian de
una Convencién [nternacional ratificada por nuestro pais, siendo que Holyfar 5A era una
sociedad constituida en un pais adherente a la Convencién Interamericana citada en el
texto’.

{26) BoGeiang, ANTONIO, Derecho internacional privado, cil., t. 11, p. 46.

{27) BoGeiang, ANTONIO, Derecho internactonal privado, cil, ¢ 11, p. 47.
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dos en conocer quicnes son los socios y administradaores de la sociedad
matriz y dénde poder notificarla en caso de una eventual accién de res-
ponsabilidad patrimonial que pudiera generarse, amén de encontrarse
por €j., comprendida dentro del objeto social. ' -

Lplego, con' el tiempo, el Registro flexibilizé la posturg, sin emnbargo, lare-
solucién 8/2003 de la 1G] (BO 22/10/2003) actualizé el control de la actividad

realizadad en caso de actos aislados para el dmbito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. o

LalIns Qeccién General de Justicia dispuso la creacién de un Registro
de Actos Aislados con el aporte de informacién por parte del Registro de

la Propiedad Inmueble de Ia Capital Federal, a fin de verificar que la cali-

r W . + » ]
 ficacidn de actos “aislados” o similar atribuida a determinadas operacio-

nes por soctedades constituidas en el extranjero, se ajuste a la realidad y
de asegurar el correcto encuadramiento de la acluacion de lus sociedades
exiranjeras en relacidn con actos calificados por ellas mismas como cele-
brados en calidad de “aislados”,

La resolucién otorga a la IGf la facultad de requerir informacion, ya

. sea al representante de la sociedad extranjera que intervino en el acto

cah_ﬁcado de “aislado” como a terceros y a los Tegistros y organismos de
laCindad Auténoma de Buenos Aires relacionados con tal acto.

Sibien la resolucidn sélo resulta aplicable a los actos sobre bienes in-
muebles inscriptos en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital
F‘e’deral, la misma resolucidn prevé extender oportunamente su aplica-
cifn a actos calificados de "aislados” relativos a bienes inscriptos o que
se inscriban en otros registros nacionales o locales.

. El Registro estard conformadeo por los datos que el Registro de la Pro-
piedad Inmueble de la Capital Federal informe a la 1G] sobre aguellos
actos calificados como “aislados”, “accidentales”, “circunstanciales”, “es-
poradicos” o similares, en aquellas operaciones cuyo abjeto sea la t;ons-

t1tuc1.0n, _ac.lquisicién, transmisién o cancelacién de derechos reales so- -
bre bienies inmuebles. :

De acuerdo con la informacién recibida, ia 1G] podra requerir in-
formacién adicional a terceros {(como el representante dc la sociedad
extranjera en el/los acto/s en cuestién, el escribano interviniente, los
vendedores de los bienes, los deudares por obligacién con garantiei'hh-
potecaria, los cedentes de derechos hipotecarios, la administracién del
consorcio de propietarios ala que corresponda el inmueble) o

Ademas, si de un primer andlisis de la sociedad extranjera y dej acto

bajo consideracién, Ja IGJ presumiese e probable encuadramiento de Ja
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de actos anteriores bajo la misma calificacién de aislados o similar. Me-
diante el an4lisis de dicba informacién y sobre 1a base del cumplimiento
de otras medidas o diligencias, la Inspecci6n Geperal de Justicia se atri-
buye la facultad de determinar la pertinencia de la referida calificacion
atribuida al acto. A tal fin podrdn adoptarse las medidas previstas en el
art. 6° de la ley 22.315 que sean pertinentes al caso, citre oiras, a fin de
determinar si le cabe ese encuadramiento, e} del art. 118, Lercer parrafo,
o el del art. 124, LGS, vy se contemplan también, las sanciones y las diver-
sas acciones que le caben a la IGJ en ese casoy en supuestos de inscrip-
ciones que pretendan butlar sus disposiciones. Transcribimos en la nota
al pie, esa normativa®”,

(29) “Capitulo 111, Actos Aislados. Informacién. Arliculo 258. — La Inspeccion General
de Justicia receptard inforinacién proveniente de regisiros de bienes y/o derechos relativa
a la celebracion de uno u més actos cn los cuales hayan participado sotiedades constitui-
das en el extanjero y cuyo nbjete haya sido la constitucién, adquisicidén, transmisitn o
cancelacidén de derechos reales y hayan sido calificados unilateral o convencivnalmente
como realizados en cardoter de actos aislados, accidentales, circnnstanciales, esporddicos
o similar. La informaciém debera comprender la individualizacién del instnunento ins-
cripto (tipo, fecha y nitmero) y, en st caso, del esuribano piibilico que lo hays awtorizado;
los datos de las partes, inclnyendo, respecto de la sociedad constiniida en el extranjexo,
su domicilio de origen, los datos perscnales del representante gne intervino, el domicilio
del mismo y el constitnido a los efectos del acto; la naturaleza del acto; 1a idemntificacion
completa del bien o derecho sobre el cual haya recaide y el monto econdmico que resuite.
La Inspeccién General de Jusiicia requerira asimismo al regisiro respectivo igual informa-
cién sohze la celebracién por parte de la saciedad de actos anteriores bajo la inisina cali-
ficacidn de aislados o similac”

“ Andlisis. Medidas. Articnln 259, — Mediante el andlisis de dicha informacion y sobre
fa hase del cuniplimiento de otras medidas o diligencias, la Inspeccidn General de Justi-
cia determinard la pertinencia de la referida calificacion atribuida al acto. A tal fin podran
adoptarse las medidas previstas en el artfculo 62 de la Ley N° 22.315 que sean pertinentes
al caso, y en particular, sin cardcter taxativo, las siguientes: 1. Requerir otra informacién
relacionada con el acto, conjnnta o indistintamente y mediante su presentacion por es-
¢rito 0, eN SU Caso, coMmparecencia personal, a: a. Qnien en representacidn de la sociedad
laya intervenido en ¢l acto. La informacion podrd hacerse extensiva, ademads, a la presen-
tacion de los elementos contemplados en el arifculo 206, inciso 4, si en el caso el dormicilio
de origen de la sociedad en jurisdicciones off shore o sociedades provenientes de pafses,
dominios, jurisdiccioncs, territorios, estados asoclados y regimenes tributarios especia-
les, coneiderados no cooperadores alos fines de la transparencia fiscal o no colahoradoras
en la hicha contra el Lavado de Activos y Financiacidn del Terroristno y/o la imporiancia
econdémica del acto o el desiino del bien y/u la realizacién de mas de un acto, permitieren
presuinir fundadamente la probable configuracion de cualquiera de Ins supuestos con-
templados por los artfculos 118, parrafo tercero y/o 124, de la Ley N 19.550. Et silencio
frente al yequerimniento, si el representanie fus efectivanente habido, podrd ser interpre-
tado como manifestacién de voluntad cn los alcances del articulo 263 del Cédigo Civily
Comercial de la Nacién, en aqnellos casos en los que el requerido. hubiere representado
a la sociedad en mds de un acto; b. El escribane interviniente, en su caso; ¢. Quienes apa-
rezcan como vendedores de los bienes o deudores pur obligacion con garantia hipnieca-
ria; d. Los cedentes de derechos hipotecarios; e. La Administracion Federal de lngresos
Piiblicos, limitada a la informacion que en su caso hnbiere sido presentada a la misma, a
las fines del curnplimienta del régimen informative establecidn por la Resolucidn Gene-
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Es claro, que dicha decisidn administrativa resulta recurrible por la
sociedad interesada.

ral N° 3285/12 y sus modificatorias y/o complemuntarias con respects al ano calendario
o periodo menor que corresponda, inmediatamente posterigres a la fecha de realizacién
del acto o actos; f. Los ocupanies del innwelle y/o encargadbs del edificio dlunde éste se
halle, en su caso; g. La administracién del consorcio de copropietarios & gne comrespon-
da el inmneble. 2. Realizar por &1 o en coordinacion con ods organismos, inspecciones
sobre los bienes, con el objeto de establecer su destino y condiciones de urilizacién eco-
ndmica v, en sn caso, la nbicacion de la sede efcctiva de la direccidn o administracion de
la sociedad”. '

“Encundrarmiento legal. Articnlo 260, — A resultas del andlisis y medidas referidos en
el articulo anterior, la Inspeccién General de Jnsticla resolvera el encuadramiento de
ia acluacién de la sociedad conforme a la calidad en que se invoco haber realizado et
acto, o bien, de cnrresponder, conforme a los articulos 118, pdrrafo tercerg v 124 de la
Tey N® 19,550, segiin corresponda, tomande a tal cfecto en consideracién, entre otras,
Ias pautas siguientes; 1. La significacién econdmica del acto. 2. El destino, ntilizacian o
explotacion econdmica del bien, actuales o potenciales. 3. El tiempo transcurride des-
de la adquisicidn del dominio del bien o la constitucion de dergchos. sobre el mismo. 4.
El domicilio de la sociedad sito en jurisdicciones “off shore” v sociedades provenientcs
de paises, dominios, jurtsdicciones, territorios, estados asociadus v regimenes tribntartos
especiales, considerailos no cooperadores & los fines de la ransparencia fiscal o no co-

~ laboradoras en la Incha contra el Lavado de Activos y Finarciacién del Terrorismo. 5. 1a

reiteracion de actos, amun cuando los misinos se hayen celebrado en nna tGinica oportuni-
dad ¥ consten ¢n un mismo titule; 6. Elmodo y eircunsiancias preparatorias del efercicio
de la representacion de la sociedad y/e las circnnstancias pagadas y actuales relativas a la
vinculacién entre el representante que intervino y la sociedad, sus socios u olras personas
relacionados con ellos”

“ Resolucidn. Intimacion. Artiento 261. — Cuando la actuacion de la sociedad haya sida
encuadrada en los términns de los articulos 118, pdrrafo tercero a 124 de la Ley Ne 12,550,
la resolncidn prevista en el ardculo anterior contendrd la intmacidn paca que la misma
cumpla con 1a inscripcidn pertinente conforme a o dispuesto en los Capitulos I o TV de
este Titulo, dentro del plazo que se determine. Dicho plazo no excederd los ciento ochenta
(1B0) dias corridos, bajo apercibimiento de promoverse las acciones judiciales que pne-
dan comresponder. La intimacién se efectuard en la persona del representante que inter-
vino en ¢ acto 0 actos, nodficindosela por cédnla, en ja forma prevista en el articulo 122,
inciso a) de la Ley N° 19.550, si tuviere domicilio constituido o lo hnbiere constituide en la
oportunidad contemplada en el articulo 259, incise 1, subinciso a). En caso de pluralidad
de actos con representantes distintos, la notilicacion se practicazd a aquel que actud en
mayuor cantidad o en el iiltimo de los efectuados. 5i ol mismo no fuere habido o rechazare
la intymacidn y las diligencias realizadas no permitieron conocer la existencia y ubicacién
de una sede efectiva de direccion o administracién de la sociedad, 1a notificacién se prac-
ticara por edictos en las condiciones previstas por el articule 42 del Decreto W» 1883/91"

“Sociedades off shore. Articulo 262. — Las seciedades off shore, cuando no corresponda
admitir el cardcter de aislado del acto o actos sometidos a investigacidn conforme al pre-
sente Capitulo, serdn inttmadas unicamente a los fnes de su adecuacién a las disposicio-
nes de ja Ley N° 19.550 aplicables a Jas sociedades constituidas en la Repriblica, debienda

cumplir al efectn con el procedimiento y requisitos estublecides en el Capitulo TV

“Inoponibilidad de la personalidad juridica. Articulo 263. — Sin perjuicio de [o estable-
cido en los articnlos anteriores, la Inspeccidon General de justicia podrd accionar judicial-
mente para la declaracion de la inoponibilidad de [a personabidad juridica de la sociedad
en relacidn con el acto o actos realizados por ella, cuando, enbre otras circunstancias, la
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La norma ebliga no séle a acreditar su exisrencia con arrf:glo a las
leyes de su pais, sino a fijar domicilio en la Republica e inscriblrs.e cum-
pliendo con las mismas formalidades y publicidad que las sociedades
facales,

La RG 7/2015 dispone que toda notificaci‘m que en ejercicio de sus
funciones la Inspeccién General de Justicia realice a las sociedades en la
sede social inscripta por ellas, tendr4 efectos viuculantes en los alcances
determinados por el art. 11, inc. 2¢, pdrrafo segundo, de la ley 19.550. La
resolucion que comentamos dispone que la Inspeccién General de Jus-
ticia solicitard o admitird con los mismos efectos el emplazamiento en
juicio de las sociedades, en cualguier accitn judicial que promueva o en
la que intervenga (art. 244).

Debe ademas, justificar la decisién de crear dicha representacion,

designar el personal a cargo y en el caso de la sucursales determinar4, .

ademas, el capital que se le asigne,

Dentro del ambito de la Capital Federal, la Inspeccién General de
Justicia (IG]) ha reglamentado tan minuciosamente el cumplimiento de
los requisitos previstos en el art. 118, LGS, que se han criticado las re-
soluciones dictadas al efecto, entendiendo que se extralimitaban en sus
funciones reglamentarias al hacerlo de ese modo®¥, toda vez que apare-
ceria invadiendo dmbitos que son propios del legislador.

a) Resolucion general (RG) IGJ 7/2015

La resolucidn general (RG) IGJ 7/2015, ya la hemos referido, es el ins-
trumento que rige la normativa de ese organismo, en adecuacién con el
nuevp Cédigo Civil y Comercial de 1a Nacién en el &mbito de la Ciudad
de Buenos Aires. Entr6 en vigencia el 2/11/2015, a excepcion de parte re-
ferida a la registracion de contratos de fideicomiso, las previsiones espe-
ciales de las sociedades andnimas unipersonales, el procedimiento de
subsanacién v disposiciones sobre asociaciones civiles v fundaciones,
que entraron a regir a partir del 3/8/2015%%.

Las dispesiciones reglamentarias de la IGJ de la Ciudad de Buenos
Ajres en esta materia han sido seguidas de cerca por las autoridades de

(34) Véase: MANOVIL, Ravaen M., “Unalectura critica de la Resolucidn de la mspeccidn
General de Justicia 2/2005% LA LEY, 3/5/2005, y la respuesta de NissexN, R1carDo, “A pro-
p6sita de ciertas criticas a lalabor de la Inspeccion General de Justicia) LA LEY, 7/4/2005.

{35) Laresolucion general 7/2015 reemptazé a la resolucidn general ?,’Et_IGS, que rigié
durante casi 10 afios Ia normativa de la luspeccién General de Justicia. 1A reforma no sélo
buscté adecuar 1a norma al nueve Cédigo, incorporar en la normativa las reforinas efec-
tuadas durante cstos afios y modernizarla.
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control societario de las algunas provincias como Mendoza, Chace, Ca-
tamarca, Tierra del Fuego, Cordoba, Corrientes, Neuquén, Santa Fe, Mi-
siones, Rio Negro®, : "

En su tftulo Il sobre “Sociedades constituidas cn e} extranjero” re-
glamenta las previsiones de los arts. 118 a 124 de la LGS y sus disposicio-
nes deberdn ser tenidas en cuenta a los fines de instrumentar las previ-
siones del art. 118, tercer pdrrafo, en el 4mbito de la Capital Federal. Es
interesante efectuar una referencia al articulado de esta resolucién, cn
lo pertinente, '

En su capitulo I, seccién primera, aborda el supuesto de la inseripcion
inicial para realizar: Activided habitual, asiento, sucursal o representa-
cign permanenie (art. 118, tercer parrafo) y sus requisitos.

Establece asi, en el arf. 206, que se debe presentar:

1. Certificado original que acredite la inscripcién de la so ciedad, de
fecha no mayor a 6 meses ala fecha de presentacion, emitido por la anto-
ridad registral de la jurisdiccién de origen.

2, Contrato o acto constitutivo de la sociedad y sus reformas; en copia
original o certificada notarialmente o por autoridad registral de la juris-
diccidn de origen.

3. Resolucién del érgane social competente de fa sociedad que deci- -
di6 crear el asiente, sucursal o representacién permanente en la Republi-
ca Argentina, conteniendo: a) La decision de mscripcién en los términos
del art. 118.de la ley 19.550, indicando si s¢ pretende la apertura de una
agencia, sucursal o representacién permanente. b) La fecha de cierre de
su ejercicio econémico. ¢} La manifestacion respecto de que la sociedad
no se encuentra sometida a liquidacién ni ningin otro procedimiento
legal que impone restricciones sobre sus bienes 0 actividades. d) La sede
social en la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires, fijada con exactitud
(art. 66, tlltimo pdrrafo} —cuya inscripcién tendrd los efectos previstos
enelart, 11, inc. 2°, parrafo segundo, de la ley 19.550—, pudiendo facui-
tarse expresamente al representante para fijarla. e) el capital asignado,
silo hubiere. f) La designacion del representante, que debe ser persana
humana (texto del inciso conforme sustitucién resuelta por RG 9/2015 de
laInspeccién General de Tusticia, BO 28/10/2015).

(36) véase: MARTINEZ, SILVINA, "Lz naificacidn del control socintario extern o, LALEY,
2007-F 879; GuiNazy, Maria ManTa, “Siluacién de las sociedades extraiijeras en la 'ro-
vincia de Mendoza} LL Gran Cuyo, 2007 (junio), p. 480: :
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1. Se debera individualizar suficienlemente si posee una o mds agen-
cigs, sucursales o representaciones vigentes en jurisdicciones extranjeras
y/o;

2. Se deberan individualizar suficientemente activos fijos no corrientes
en el exterios, indicando su valor resultante del 1iltimo balance aprobado
por {a sociedad con antclacién no superior a un afa v/o;

3. Respecto de las operaciones de inversion en bolsas o mercados de va-
lores, debe presentar un certificado efectoado por profesional en ciencias
econémicas de la jurisdiccién, sobre las operaciones realizadas durante
el afio inmediato anterior al inicio del tramite, mencionando tipo de va-
lotes y operaciones, cantidades negociadas y montos globales conforme a
su cotizacidn, bolsas o mercados en que se efectuaron y valor de cotiza-
cion de jos titulos en cartera a la fecha de emision del certificado y/o;

4, Respecto de la explotacion de bienes de terceros, debe presentar
certificacién de profesional en ciencias econdmicas de ia jurisdiccion de
origen que indique los bienes explotados e ingresos brutos resultantes
del dltimo estado contable aprobado por la entidad con antelacién no
mayor a un afio y/o;

5. Respecto de las participaciones en otras sociedades no sufetas a
oferta publica debe informar: denominacidn, pais de origen, porcentaje
de tencncia, actividad que realiza y el valor resultante de la participacién

conforme eliltime estado contable aprobado por la entidad con antela- -

cién no mayor a un afio y/o;

6. En caso de desarroliar habitualmenie de operaciones de inversion
en bolsas o mercados de valores previstas en su obfeto, debe presentar
certificacion de profesional en ciencias econémicas de la jurisdiccion de
origen, indicando tipo de valores v operaciones, cantidades negociadas
y montos globales conforine a la cotizacién de los titulos en cartera ala
fecha de emision del certificado y/o.

7. Presentar el dltimo estado contable aprobado por la sociedad con
antelacion no mayor a un afio, mediante el cual se acredite alguno de los
supuestos anteriores,

La Inspeccion General de Justicia apreciard en cada caso la suficien-
cia dela documentacién, pudiendo en forma fundada dispensar determi-
nados recaudas en casos de notoriedad ¥ conocimiento ptiblico de gue In
sociedad desarrolla en el exterior efectiva actividad empresarial econdmi-
camente significativa v que el centro de direccion de la misma se localiza
también alli.

SOCIEDADES MULTINACIONALES 775

La ponderacidn previsia no se limitard a criterios cuantitativos. En
1los casos de notoriedad y conocimiento piblico referidas en el pdrrafe

. anterior, los elementos de las presentaciones a los fines de acreditar ac-

tividad significativa en el exterior podrdn también consistir —sin carac-
ter taxativo— en publicidad comercial efectuada fuera de la Reptiblica,
informacion relativa a negocios, proyectos o inversiones publicada en
revistas especializadas o en secciones de economia y negocios de pe-
riddicos de circulacién internacional y llegada a la Repiiblica, extractos
certificados notariaimente de pdginas web, u otros elementos. No seré
necesaria su iraduccion —sin perjuicio de una sintesis de su contenido
hecha en idioma espariol y firmada por el representante legal inseripto—
en el caso deidiomas de conocimiento suficientemente corriente (inglés,
firancés, italiane, portugués). No obstante, los elementos que se presen-
ten no tendrdn alcances vinculantes, ponderandose razonablemente su
cantidad, fuente y actualidad, en cada oportunidad en que corresponda
considerar el cumplimiento del requisito (art. 211).

Sila sociedad conforma bajo control participacién a un grupo inter-
nacional gque satisfaga los mencionados criterios de notoriedad y cono-
cimiento piiblico, alos efecios de lo requerido en el inc. 4%, subinc. b), del
art. 206, se admitird 1a identificacion del sujeto o sujetos extranjeros bajo
cuya direccion unificada se encuenlre v la presentacién de una certifi-
cacién contable del patrimonio neto que resulte de los dltimes estado&:
contables consolidados del grupo (art 212),

Respecto de la individualizacién de socios requerida en el subinc. c)
delinc. 4= del art. 206, se seguirdn como pautas especiales:

1. En caso de sociedades de capital representado total o parcialmente
en acciones ai portador, deberdn indicarse los accionistas que porsiore-
presentados concurrieron a la iltirma asamblea celebrada y los ausentes
ala misma en cuyo favor consten emitidas acciones o certificados o que
hayan designade agentes o apoderados paru recibir ias acciones o certifi-
cados o, posteriormente, para representarlos frente ala sociedad al efec-
to del ejercicio de cualquier derecho; si la documentacidn presentada se
considera insuficiente para una adecuada identificacién v los accionis-

~ tas designaron agentes o apoderados, debe presentarse la declaracifn de

dichos agentes o apoderados sobre la identidad de los accionistas con
todos los datos requeridos en el subinc, c};

2. Si figuran participaciones sociales como de titularidad de un frust,
fideicomiso o figura similar, debe presentarse un certificado qiie indivi-
dualice el negocio fiduciario causa de la transferencia e incluya el nom-
bre y apellido o denominacién, domicilio o sede social, nimero de do-
cumento de identidad o de pasaporie o datos de registro, autorizacion o
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3. La cuestion del emplazamiento en juicio

El principio del pleno reconocimiento extraterritorial de la personali-
dad jurfdica de las sociedades extranjeras para estar en juicio es captado
por el art, 118, primer pérr., LS, mediante una norma material que con-
sagra claramente esa idea como solucién sustancial ®%.

Ello implica, comno consecuencia necesaria, la personeria y capaci-
dad del ente a efectos de presentarse y estar en juicio como parte actoray
demandada en defensa de sus derechos, sinnecesidad de cumplir recau-
do previo alguno {nilos del tercer parrafo del art. 118, ni otros).

Existen ademnds, en nuestro pais, principios de orden pidblico vin-
culados a la necesidad de resguardar la defensa en juicio, de jerarqufa
constitucional (art. 18, CN), que imponen esta solucién. Recuérdase, que
el art. 118, primer pérr., LS, no es mas que la consagracién legislativa de
una solucién que habfa hecho camino desde la célebre sentencia de la
CSJN recaida en autos “Potosi S.A. . Cdccaro, Abel F, s/inc. de terceriade
dominio promovida por Corporacién El Hatillo”, del 31/7/1963%¢),

Admitida, pues, la capacidad de la sociedad foranea para estar en jui-
cio v en el plano estrictamente procesal, cabe el interrogante: ;c0mo se
produce su emplazamiento?

Estando al DIPr. de fuente interna, el art. 122 de la LGS capta el pro-
blema, tarnbién, en una norma material v establece soluciones de fondo
en sus incs. ajy b).

Alaluz de estas disposiciones legales caben varias alternativas:

@) La posibilidad de demandar a una sociedad extranjera en el pais si
se dan algunas de las circunstancias previstas como atributivas de juris-
diccidn argentina por nuestras normas argentinas de jurisdiccion inter-
nacional —por €j., oy los arts. 2608, 2609 vy 2650, CCCN; antes arts. 1215
y 1216, en materia contractizal o los Tratados de Derecho Comercial In-
ternacional de Montevideo de 1889 (art. 7¢) y de 1940 (art. 11}, Tratados
de Derecho Civil Internacional de 1889-1940 {art. 56)—, en supuestos
de prérroga internacional de jurisdiccidn, en casos objetivamente mul-
finacionales de indole patrimonial (arts. 2605 a 2607, CCCN, y art. 1¢,
CPCCN).

{39) Sobre el sistema de extraterritorialidad parcial, ver KALLER DE ORCITANSKY, DER-
T4, "Las sociedades comerciales en el derecho iuternacional privado argentine’ T.A LEY,
147-1206 ¥ ss.

{40) Autos: CSIN, 3/7/1963, “Potost SA ¢. Cdccarn, Abel E s/ inc, de tercerfa de dominjo
promovida por Bl Hatillo} ED, 6-405; LA LEY, 111-666, v la cldsica critica de HALPDRIN, [sa-
AC, en Sociedades comerciales. Parte general, cit., & 1, ps. 284/5.
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En estos casos, en principio, el emplazamiento a los fines de la no-
tificacién del Lraslado de la demanda deberia realizarse en el domicilio
de la sociedad accionada en ¢l extranjero (art. 2608, CCCN, v arts. 340y
concs., CPCCN).

b} Sin embargo, si existe jurisdiccién argentina para congcer en la
controversia en los términos supra referidos y si aparece claro gue la so-
ciedad realizé en el pais un acto aislado, se debe analizar también la cier-
ta posibilidad del emplazamiento de la demandada en nuestro medio®8,

Es que, de resultar competente el juez argentino, cabe la posibilidad
de aplicar €] art. 122, LGS, que en su inc. a) autoriza el emplazamiento en
la persona {apoderado) gque inlerving, en el pafs, en el acio o contrato que
motivé el litigio.

Cabe sefalar, para aventar posibles contuslones, que si el contrato
hubiese sido celebrado en el extranjero, por nna sociedad extranjera o
su subsidiaria, a través de un representante de la demandada residente
también en el extranjero, el solo hecho de gque medie algin intercambio
de cartas documento o requerimientos que se hubiera llevado a cabo en
el pafs a través de un letrado local, no aparece como suficiente para el
encuadramiento del caso en el tipo legal del referido inciso®?.,

El art. 122, inc. a), presupone la posibilidad del emplazamiento per-
sonal de la demandada en el pais, que se lleve a cabo por medio dela per-
sona del representante social 0 apoderade que hubiese infervenido en el
acto motive de la controversia, con facultades para ello —Rovira sostiene
que deberia exigirse, ademis, domicilio constituido a esos efectos—3),
Luego, sien el pais no se hallase tal apoderado o representante no cabria
tal emplazamiento {conf. CNCom,, sala A, 5/8/1983, “Icesa c. Bravox”) y
tampoco serfa procedente realizar el emplazamiento si, quien se halla

“en el pais, no tuvo actuacion decisiva en calidad de apoderado en el acto
de marras. -

En esos supuestos, se debe proceder a la notificacién de la deman-
da en el extranjero mediante diligencias propias del auxilio procesal
internacional.

c) Como otra variante, si el acto es de los que la sociedad lleva a cabo
en el pais con habitualidad y permianencia, y hubiere sido realizade por

{41) BoGG1ANO, ANTONIO, Sociedades y grupos multinacionales, cit, p. 67; ROVIRA, AL-
EREDO, "“Reflexiones acerca del régimen delas sociedades extranjeras que acttien en la He-
publica’) LA LEY, 155-984 y ss.

(42) Véase nuestro comentario en UZaL, Maria ELsa, “El emplazamiento...y cit.
{43] Rovira, ALFREDO, ab. it,, p. 985. '






782 Maria ELsa UzaL

*5.) El emplazamiento en juicio de una sociedad cxiranjera

5.1. Presnponiendo, como base, la existencia de jurisdiccidn internacional argenting
para entender en la causa, el art. 122 L.5C capta el problema del emplazamiento en juicio
a través de una norma material, estableciendo coma soluciones de fondo las siguientes
alternativas:

i) si la sociedad realizé en el pais un acto aislado, en principio, deberd norificarse el Lras-
tadu en el domicilio en el extranjero, mas wmbién cabe la posibilidad del emplazamiento
personal de la demandada en el pafs, por media de Ia persona del representante social o
apoderado gne hnbiege intervenido en el acto morvo de fa controversia, con facultades
para ello (inc. a). Bs claro que si en el pais no se hallare tal apoderado o represcentante, 0o
cabria tal emplazaniento, como tampoco seria procedente si, quien se halla en el pais,
no tuve actuacion decisiva en calidad de apoderado en el concreto acio de que se trata,
snpuestos en que s¢ deberd proceder a la notificacidn de la demanda en el extranjero me-
diante las diligencias propias del auxlio procesal internacional; ‘

i) si el acto hubiese sido realizado por la representacién, asiento o sucursal en el pafs
de una sociedad extranjera, sin duda procederfa ¢f emplazamiento en la figura del repre-
senlante designado como su cabeza visible al efecto —arts. 118, tercer pérrafo, 122, inc. b),
LSC— {véase: Uzar, Maria ELsa, ‘El emplazamicnto en juicio de nna sociedad extranjera;
RDCU, Nv 127/128, ps. 233 v 55.).

En suma, el art. 122, inc. a}, LSC, habilita el emplazamiento personal de la demandada
en €l pafs, por medio de la persona del representante social o apoderado que hnbiese in-
tervenido en el acto aislado motivo de la controversia, con facultades para ello, ya que sila

sociedad se hubiese inscripto en el pais para realizar actos con habitualidad y permanen- .

vin y se demanda con motivo de un acto que hubiere sido realizado por la representacién,
asiento o sucursal en el pais gne una sociedad extranjera ha establecido a ese fin (art. 118,
tercer pait.}, sin duda procederd el emplazamiento en la figura del representante designa-
do, como su cabeza visible al efecto (conf. Uzal, Mar(a Ersa, ob. cit., p. 234}, A contrario
sensy, dicho emplazamiento no es procedente si, quien se halla en el pafs, nu tuvo actua-
cion decisiva en calidad de apoderado en el acto que motiva ia /fids, se trata de un acto
telacionado con la represeniacidn societaria local, ejercida a los fines indicados en la nor-
ma legal de aplicacion —v.gr, i se {rata de actos ohrados por la matriz en el extranjero—.

5.2. Cabe pues indagar s, como sostiene la accionante, existe efectiva vinculacién entre
el acto que motive esta controversia judicial y la participacidn de... los apoderados de la
codemandada mencionada con facultades suficientes a tal efecto, -

Ahuora bien, no surgen de los elementos obrantes en la cansa gne los profesionales Inte-
grantes del estudio.., hayan intervenido como apoderados de la sociedad extranjera en el
contrato celebrado entre fa actora y [a codemandada..., esto es, en el acto de otorgamien-
to dela licencia a favor de la accionanite, en rigot, ese extreino ni siquiera fue invocado.

Sin embargo, ninguno de los extremos referidos resulta suficiente para encuadear el
caso cn ol tipo legal del art. 122, inc. a), LSC, pues, se reftera, sijo resnlia procedente el
emplazamiento personal de Ja demandada en el pais, por medio de la persona de nn ape-
derado comvencional, si éste hinbiese tenido actuacion decisiva en el acto que motivi la
controversia ¥, en e} caso, dicha circnnstancia no aparece abonada con Jog elementos
chrantes en la causa, pues ni ‘el poder judicial amplio; ni el mandato sclamente referide
en la escrifura constitutiva del gravamen hipotecario refieren, en forma determinante, al
vinculo contractual habido... Véase que el primero de los instrumentos citados faculta a
1os apoderados para representarla ‘en cualgnier asunto, juicio, causa, sumario, plefto, ex-
pediente o licitacidon, piiblica o privada, nacicnal o internacional, en actuaciones adini-
nistrailvus, medidas preliminares o pracautorias en que esiuvierd interesada cornoe actora,
demandada... o en ¢ualquier otro cardcter, iniclado n o iniciarse, radicado ante cualguier
reparticidn, fuero, jurisdiceién u organisino.., pndiendo realivar a tal efecto todos los ‘ac-

tus procesales, adminisirativos y/o judiciales’ alll enumerados relativos a la defensa dela |
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En fallo “Brandt Leopoldo c. The Gates Rubber Company s/ordinario”
que comentamos, en las notas 38 y 42¢% que encuadraba en los prime-

poderdante, mas no refiere la atribucién de representaria en la concertacion de coniraios
relativos a sn giro comercial {véanse fs. 1023-1025), Tampocy surge acredilada esta tltima
lzcultad de la escritura copiada en Fs. 1.042/1.048 constitutiva de la hipoteca que gravé ol
inmueble de propiedad de... en garanta del cumnpliniiento del contrato de licencia cele-
bradao..., del cual sdio resutia gne ¢ escribano interviniente tuvg por acreditada la persa-
neria con el poder otorgado el 7/12/2007 anve el notario pliblico de las Estados Unidos
de Norteamérica ‘que debidainente apostillado tengo a la vista y en copia agrego) mas no
nbra agregada al expediente capia de este tiltimo inszumento, por 1o gne cn este contexto
1o puede tenerse por acreditada sin més la afirmacion de la accionante en punto a que
pur el poder de fecha 7/12/2007 se faculis, ofectivamente, ., para atender negocios socia-
]es_‘ pe todos nodos, prima facie, aquel negacio resulta ajeno a la concreta relacion que
origina estas actuaciones. '

Desde otro sesgo, la intervencién en el tramiie de mediacitn o el intercambio de car-
tas documento que pudo haberse concretado en el pais por medio de un Jetrado, en tanio
actos preparatorios de una accidn jndicial, tampoco autoriza g tener por configurada el
supuesto aludido por la norma legal citada, Maxime gne estos letrados, al ser notificados,
rechazaron el emplazamiento invocando sdlo haber llevado adelante una actuacifn pro-
fesional. {conk. esta CNCorm, sala 13, 31/9/ 1967, ‘Brand( Leopoldo c, The Gates Rubber
Cotnparry s. ordinario’ —volos de los Dres. Alberti y Atecha—, comentado en RDCO, 127-
128, ps. 233 y ss., ya referido), '

IVéase que las caracieristicas exigidas por el art. 122 no dan per se en el apoderado ju-
dicial designado, toda vez que si bien atiende los asintos litigiosos que la sociedad le en-
c?rnienda. por ese sulo hecho del otorgamiento del mandato no debe estar enterado del
gira de los negecios de sn mandante, es mis, usualmente, desconocera Jos extremos ne-
cesarios para proveer ima adecuada defensa de intereses qne 1o le serdn confiados hasta
el emplazamiento (arg, esta CNCom,, sala D, 7/2/1990, ‘Contacta SA c. Club Sol Este SA s,
ordinario’; id., sala C, 13/2/2004, 'Irmeste Garcia Francisco c. Dancn UBS Argentina SHL
5. sumario’), oo .

Es que, en los snpuestns en que media representacidn convencional, 1a eficacia de la
notificacién del traslado de la demanda que se hiciera en 1a persona del representante
se encuentra snbordinada a la condicidn de que este se presente en tal cardcter, habida
cuenta que —cnalquiera sea la extensién del mandato— nadie puede ser nbligado a ac-
luaren juicic en contra de sn propia voinntad en nombre yrepresentacion de sumandan-
le (véase: Palacio, Lino L., Derechoe Procesaf Civil, 1. VI, p. 67, p. 551"

{48) Véase nuestro comentario de] fallo “Brandt, Leopoldo c. The Gates Rubber Com-
pany s. ordinario; en: Uzar, Maria EL8a, “El emplazamiento..” cit. Son interesantes los
hechos del caso: El actor manifestd ser representante de ventas excJnsiva de Ja fibrica
estadounidense accionada, en virtud de un convenio formal suscrito entre esa parte y el
representante de una subsidiaria de Ja demandada, En é! se prevefa una técita reconduc-
cidn de la relacidn sine die, annque con la posibilidad de rescisidn unilateral PO causa
eficiente. Ante determinadas circunstancias, la empresa norteamericana decide ejercer
su facultad de rescindir; la actora rechaze la decisién tilddndola de ilicita y demanda in-
demnizacidn por las ventas actuales v las expectativas contractuales futuras, proponiendo
someter la controversia al luudo de “arbitros-arbitradores” A fin de correr traslado de la
accion, si bien la demandada se domiciliaba en Denver, Colarado {EE.ULL}, se senalé un
domicilio en el pais correspondiente al estudic juridico que representd los intereses e la
colntraria, por medio de un intercambio de cartas-documeuts, y en &l se pidié la notifica-
cion de la demanda, invocando que esos letrados revestian la calidad de “represeniantes’.
Ei titbunal de prianera instancia condiciond el traslado en el domicilio propuesiv, a que.
el peticionante acreditase “los supuestos exigidos por el art 118, tercer pars, ine. 3, ley
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pueden omitirse aquellos que e derecho aplicable ala so i:i_edad no e.xija
o faculte a omitir en la constitucién o modificacién de la misma, pl.l_F]lCﬂ-
do justificarse tal dispensa con la transcripcién de lzlis normas p?rn_nen—
tes en el dictamen de precalificacion profesional, o bien acompafidndose
dictamen de abogado o notarie de la jurisdiccién extranjera correspon-
diente con certificacion de vigencia de su matricula o registro.

VI. SOCIEDADES OFF SHORE

1. Breve panorama

Las denominadas sociedades off shore se constituyen en un deter-
minado Estado para realizar actividades exclusivamente en otros pais.es
distintos a su pais de origen, se las constituye bajo legislaciones elspeujl’a—
les con la condicién de que su actuacion estard limitada a la reallzaleon
de actos fuera del territorio de ese pafs, generalmente, con exclusiwdf}d
en el campo de las invexsiones, prohibiéndole la practica iie actos vin-
cutados a su objeto social y el desarrollo de actividad come?r?ml dentro del
territorio del pals de origen o admitiéndoles sélo una actividad es suma-
mente restringida: e]., s6lo pueden ser tenedoras de acciones de empresas
extranjeras. '

Las jurisdicciones gff shore o paraisos fiscales (las Islas Virgenes, la
Isla de Guam, ia Isla de Man, Islas Caimén, Islas Cook, etc.), son las pro-
veedoras de estas sociedades vehiculo para propodsitos determinadqﬁ,
pero también lo hacen pafses como Holanda, Panamd, Liecht.engtei.n, !.41—
beria, Uruguay o enclaves como Gibraltar, Toronto, etc. Estas ]UI'llSdICClCI-
nes proporcionan un lugar para domiciliarse, brindan proteccién a sus
socios con el anonimato, proteccidn o immunidad contable, secreto ban-
cario, confidencialidad, casi nula burocracia, impuestos preacordados
de muy bajo monto o con porcentajes minimos en}'e]acidn la] volumen de
las operaciones, permitiendo facilmente, 12 evasidn o elusién en los pai-
ses donde actiian“?, sin embargo, su actividad, no debe ser calificada de
ilegitima si es que no transgrede ninguna disposicién del (.)L‘denamien’to
juridico, si sélo es utilizada como un insirnmento que se ajusta de algin
modo a los intereses de quienes recurren a estas figuras v si es que, ade-
mds, se sujetan a los vequerimientos que la leyes locales les imponen para
adaptarse a los respectivos ordenamientos.

Estos rasgos tipicos, sin embargo, han hecho que se asociaran estas

figuras con el fraude a la ley y que hayan sido sefialadas come instru-

(49} Véase: ViToro, DANTEL R., “Uso y abuso de las estructuras societarias off shore’) LA
LEY, 2005-B, 904,
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menios funcionales a sitnaciones de corrupcién, lavado de dinero, nar-
cotrafico, terrorismo internacional, evasidn fiscal, desvius de fondos,
ventas de titulos encubiertas, venta de dérganos, trata de personas, etc.
Las sociedades off shore en muchas ocasiones aparecen al servicio de es-
tos flagelos del proyecciones transnacionales o asociadas a ellos y como
instrumentos de fraudes corporativos.

Algunos resonantes casos brindan claros cjemplos ¥ han provocado
importantes reacciones, baste s6lo citar: Epnron, con una red de 900 fir-
mas off shore fantasmas y otros casos en los que el fraude corporativo o
empresario aparece asociado a delitos transnacionales: Worldcom; Par-
malat; Global Crossing; Aol/Time Warner; Adelphia; Tycon; Dynegy; Ma-
doff, etc. Entre nosotros, los casos: IBM-Banco Nacion; Banco General de
Negocios; Banco Austral; Banco Republica; Southern Winds, etcétcra 6%,

Durante la década del 80 del siglo pasado, el mundo se centré princi-
palmente en combatir el flagelo del “narcotrafico”, Ese interés se vio ex-
puesto en la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes de Viena de 1988 —ley 24.072 {BO 1992)—,

Con posterioridad, en la década del 90, se agregd ala agenda interna-
cional el fendmeno de la “corrupcién” en el sector ptuiblico. Los dos trata-
dos internacionales m4s relevantes en esta materia son los de la Conven-
cidn Interamericana contru la Corrupcidn de Caracas, 1996 (ley 24.759
[BO 1997]) y Convencidn de la (OCDE) Organizacidn para la Coaperacidn
y el Desarrolle Econdmico, de Paris, 1997 (ley 25.319 [BO 1998]).

{50) Durriky, Roprrro (h), en “Fraude Corporative como delito ransnacional” -~
esrudiodurrfeu.comar/articulo_zmﬁ_lz _26.htm, sefialaba: “Nadie clvidard a ien LY
leff Skilling de ‘Enton’ —la séptima empresa mas grande en tamario de lus Bstados Unidos
de Norteamérica, de la que se desviaron fondos a traviss de mds de 500 lirmas off shore fan-
tasmas, produciéndcse asi la mayor quiebra privadane bancaria en la historia de ese pafs.
Owo caso rescnante fue el de Bernie Ebbers de ‘WorldCom, donde dolosas exageraciones
al dar a conocer supnestas utilidades y 1os estados de cash flow, fteron el desencadenante
deuna defraudacidn que osclld los 3800 millones de dglares, Enite otros casos resonantes
también encontrainos los de Dennis Kozlowsky ¥ Mark Swarl de “Tyco Corporations, Jai-
me Glis de ‘Dynegy Inc; Martin Glass de 'Rite Aid Corp| v el de]a ‘célebre’ Martha Steward.
Fn el plano europeo, tomad gran notoriedad ef case de Fausto Tonna de ‘Parmalat] donde
se recurrié a la faisificacion de balances contables y certificados de depdsite bancarios
con miras a ocultar millonarias pérdidas y aparentar nna liquidez que no tenian... Todos,
en definitiva, son parte dela ‘criminalidad ccondmica organizada de cardcter transnacio-
nal Este (liimo término fue niilizado, entre otros, por Gracia Martin, ‘Prolegémenos para
lalucha por la modernizacidn y-expansion del Derecho penal y para la crftica del discurso
de resistencia; Tirant lo Blanch, Valencia, 2603, p. 161”". Véanse tunbién las Intergsantes
referencias de ViroLo, DanieL R., “Uso y abmso.,...; cit.,, en relacién con los antecedgntes
nacionales; ViroLo, DANIEL R., “Prevencién sobre el uso de estructuras juridicas aff shore
frente al delito de Javado de dinera y el crimen organizado’;, ED del 13/12/2004; DungiBy,
Ronrnto (h}, “Ladrones de cuello blanca’; Diario La Nacién, Sec. Econdmica, 24/7/2005
(wunelanacion.com.ar), entre otros..
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formacion profesional, de un respetable stafus social, superior en muchos casos a la me-
dio. El fraude corporativo, por supnesto, es uno de ellos”

“Ielito oderno: Silva Sanchex en su libro ‘Expansion del derecho Penal’ clasifica alos
delitos mmodernns como los de la ‘tercera velocidad! Segiin el mismo autoer, deniro de ¢sta
clasificacion se encueniran las crimenes vinculados a Ja criminalidad organizada, crimi-
nalidad internacional y criminalidad de los poderosos (crimes of the powerful —corpora-
te and business crime—) gqne snn, probablemente, las expresiones que mejor definen los
rasgos generales de la delincuencia de la globalizncidn. La realidatl que mencionaines no
carece de consecuencias n el ambito jnridico, donde se observa un fuerte incremenio en
la responsabilidad penal de los directivos y sindicos de la empresa mediante la aprecia-
cién de sos deberes de cuidado. Estz cnestidn viene unida a la aplicacién cada dia més
frecuente de criterios de imputacidn que parten de la doctrina ‘de la posicion de garante’
v de los detitos de ‘comision por omisidn) y a la proliferacion de los delitos de peligro abs-
tracto en defensa de hienes juridicos pluriofensivos y a un claro aumento de los delitos
imprndentes”

“Cuantia: En torno a la también Hamada crlmmahclad delas empresas se ohservala ca-
pacidad que tiene este ilicito para desestabilizar los mercados econdmicos y la seguridad
ciudadana. Si bien es imposible alcanzar datos certeros sobre la magnitud de bienes que
involucran el fendmeno bajo estudio, distintos organismos piiblicos y privados han reall-
zadn estimaciones que demnesiran su constante expansidn’

“Segnn informacidn del Fondo Monetario lnternacional, la inversidn ¢a lus paises co-
rruptos es del 5% mAs baja gue en los menos corruptos’

“Agrega el Danco Mundial en sus recientes inforines que ¢l lugelo de la corrnpcidn afec-
ta enire el 0,5 y 1% del crecimiento de los pajses’

“A suver, la Association of Certified Fraud Examiners afirma gue solo enlos Estados Uni-
dos el 6% de las ganancias de una empresa se pierden annalmente producto de maniobras
de [taude corporativo”

“En lo que concieme & la Argentina, la organizacién internacional ‘Transparency Inter-

national; viene colocando a nnestro pafs come uno de los més corruptos del universg, al
otorgarle en el periodo 200072006 su peor puntaje de 2,8 y sut mejor marca de 3,5 ¢n una
escala qne va de 10 puntos para los pafses mds trasparentes a 1 para las naciones més co-
rruptas

“Por otra parte, también en el &mbito de noestro pafs, 1a filial argentina de KPMG, ha
arribado a las siguientes conclosiones: (i) el iraude corporativo anual, dento y fuera de las
empresas representa el 5% del PBI nacional, equivalente a US$ 9,500 millones de délares;
{ii) mas de la mitad de las comparnias argentinas reconocieron haber sido defraudadas el
nltimo afw; (iii} si bien la cifra viene en ascenso, a la fecha sdlo se denuncian 1/3 de los
casos; (iv) las razones pov las que una empresa decide denunciar son fundamentalmente
y en esie arden de prioridad: por impesicidn de sus propios ‘codigos de ética; comoe me-
canismn ejemplificador ¥ de orden, para acceder a beneficios impositivos y previsionales,
proteger el bnen noinbre de la persona juridica y, finalmente, con el fin de recuperar los
activos perdidos (gssef recovery)”.

“Por (ltimo, la auditora Emst & Yonng, filial Argentina, también realizd el corriente afio
una encuesta de opinién con mds de 400 casos, que arrojd los siguientes resultados: (i)
el 31 % de las empresas de entre 500 y 1000 exnpleados fue viciima de frandes corporati-
vos; (i) La oportunidad —falta de coniroles—, la amnbicidn, los problemas econdinicos,
el resentimiento por la empresa, son los principales motivos por los gne un funcionario
recae en esta cundncta; (iil) @ mayor antigliedad en Ja empresa, mayor es la posibilidad
de fraudes’ Viéanse también las citas 8 a 26 a las qne rermita y en particular {a cita 19 que
reprodnzeo: “La palabra frawsle’ significa ‘tansferencia’ o ‘gire cablegrfico’ en la jerga
hancaria drabe. Funciona del siguiente modo: ‘Un individuo del pais A quiere enviar fon-
dos a un individuo del pais B. Inicia entonces la ransaccién dantdole dinero al proveedor
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crimen {ransnacional organizado y la corrupcién en todas sus formas®?,
Es evidente que un camino para ello es asociarse a esfuerzos inlernacio-
nales en ese sentido,

La aprobacién de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion
de 1996 obliga al Bstado respecto de las medidas preventivas y penales
que contiene para prevenir, evitary erradicar la corrupeién en la funcién
ptihlica.

Al afio siguiente, se aprobé en Paris, la Convencidn para Prevenir el
Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeres en las Transacciones Co-
merciales Internacionales, conocida como la Corvencicn de la QOCDE ¥
orientada a prevenir el soborno transnacional. La crisis del afio 2002 evi-
dencié que la corrupcidn no sdlo afecta al sector priblico, sino que igual
importancia tiene la corrupcién que se produce en el sector privada v
determind que el 31 de octubre de 2003 practicamente iodos los pai-
ses del mundo suscribieran en New York la Convencidén de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, onentada a prevemr ¥ reprimir el fraude
corporativo.

El derecho internacional se debe preocupar de ia corrupcién que se
produce exclusivamente entre particulares®?, pucs los fraudes corpora-
tivos de gran maguitud, perjudican no sdlo alos accionistas e inversores,
sino que distorsionan las economias regionales y globales, afectan lasre-
glas del mercado, deterioran la calidad institucional y la moral general y
lesionan a miles de familias que directa o indirectamente se vinculaban
a esas empresas®4, -

Consecuencia del cuadro descripto ha sido la necesidad de ajustar
los sistemas de fiscalizacién de aquellas figuras societarias que apare-

del servicio denominado hawalader en el pais A, reciblendo de este L'l]til'l‘llD un codigo de
certificacion, Asi las cosas, el hawalador del pafs A le ordena a su par en ol pais B que le
entregue al beneficiario una cantidad equivalente de fondos en moneda local. Para recibir

.los fondos, el beneficiario debe revelar el cédigo de certificacién que se le dio al cliente en

el pais A" Para mds informacfén consultar: Banco Mundial y Fondo Monetaric Internacio-

‘nal, “Informal funds transfer systemy; an andlisis of the hawala systein’; 2003, Reporf, nro.

25803. Véase también: ViToLo, DANIEL R., “Uso v abmso...)} cit. ; ViroLo, Daniey R, “Pre-
vencidn subre e] uso de estructuras juridicas off shore frente &l delito de lavadp de dinero
y el crimen organizado’, BD del 13/12/2004,

{52) LaPrimera Cumbre de Presidentes de las Américas del afio 1994 fue &l motor para
la posterior aprobacién en de la Convencién Interameticana contra la Corrupeién de 1996
que ya fue ratificada por casi todos los paises del heinisferio. .

(53) La Argentina es miembro pleno del Grupo de Accidn Einanciera Internacional
[FATF-OCDE, GAF1).

(54] Véase en el mimmo sentido: DurAIEy, RosEeRTO (1), “Fraude Corporallm como de-
lito...; cit.
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El derecho internacional privado, que segtn sabemos, conforme al
més moderno enfoque provee un sistema de reglas de coordinacion en-
tre ordenamientos, un “derecho de las relaciones entre ordenamientos
juridicos (fus inter iura)” que resuelve aquellos casos con proyecciones
transordenamierntios®? encuentra en las off shore un excelente ejemplo
de verdaderos “casos trans”, desde que el propio Estado de origen disocia
el régimen de capacidad de ente, autorizdndolo a hacer en otros Estados

lo que no Je autoriza a hacer en el propio.

Es claro, sin embargo, que esa poiestad, en relacién con un Estado
exiranjero, sélo cabe en la medida en que este Estado admita los cursos
de acci6n de que se trate, pues no.es materia disponible la potestad sobre
el trafico jurfdico interno en cuestiones de personalidad de los sujetos de
derecho, sean personas fisicas o juridicas.

Cada pafs puede establecer sus propias reglas en este punto, dirigi-
das a las personas a las que reconoce el status de tal denfro de su territo-
rio, pero no puede pretender imponer para la actuacién en Estados ex-
tranjeros aquello que no autoriza en su propio Estado. A lo sumo, podrd
establecerse el modo de obrar en su propio paisy dejar abierto a que otros
Estados autoricen una capacidad diferenciada. Sin embargo, es claro que
en este Gltimo caso, es el Estado receptor el que debe establecer el régi-

men vy los ajustes del casa.

Los Tratados y Convenciones internacionales en materia societaria
de los que la Argentina es parte han advertido con claridad cste temna.

Es por ello que, reiteramos, encontramos que las previsiones de los
arts. 5° v 6°, y los arts. 8° y 9° de los Tratados de Derecho Comercial Inter-
nacional y Comercial Terrestre de Montevideo de 1869 y 1940, respecti-
vamente, disponen en su art. 8¢ que las socicdades mercantiles se regi-
rdn por las leyes del Estado de su domicilio comercial; serdn reconocidas
de pleno derecho en los otros Estados contratantes y se reputardn hébiles
para ejercer actos de comercio y comparecer en juicio. Mas gue, para el
efercicio habitual de los actos comprendidos en el objeto de su institucién,
se sufetardn a las prescripciones establecidas por las leyes del Estado en el

cual intentan realizarlos.

También se dice que los representantes de dichas sociedades contraen
para con terceros las mismas responsabilidades que los administradores
de las sociedades locales.

(57) Véase sabre esta nocién BoswiaNe, ANTON1G, Derecho internacional privado, 1.1,
LexisNexis - Abetedo-Perrot, Buenos Aires, 2006, ps. 2 v ss., y Uzar, Maria ELaA, “Procesas
de insolvencia internacional’, ED, 2008-488/9 y 502/3.
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Cjch;Z seguido, en el art. 8¢ del Tratado de 1940, se establece que las so
€5 0 corporaciones constituidas Ista i ecie
¢ 2 en un Estado b i
desconocida por Jas | it e o,

eyes de otro pucden ejercer e it
; PO _ n este ultimo ;
comercia, sujetindose a las prescripoiones locales. actos de

- }i:; ,1; Lo;venc.ién 'de La Haya sobre el Reconocimiento de la Persone-
T I;ic:n e Ilas Sociedades, Asociaciones ¥ Fundaciones Extranjeras de
2 aun no vigente, cxiste asimismo i ’

. ste as ut sistema de control
cubre el supuesto de cambi lidad de
o de estaturos de la socied ili
Jos oo puesto sociedad y la movilidad de
§ un Fstado a otro con varias ibili
> 8 5 posi E i
tuitivas —véase supra punto I1.2.h)—, postbilidades igualmente

SOC;’LEZ f(;;nvi:;zcidn In;em_mer.icana sobre Conflictos de Leyesen maten:a de
es Mercantiles (CIDIP IT, Montevideo 1 §979) di :

Su art. 2°, que la existencia, capaci clonamients 5 Srealcim

: , § » capacidad, funcionamiento v di i
sociedades inercantiles se ri stiacon de
_ ; gen por la ley del lugar de constitucidn,

_ idn, en-
tc;d;éndose por tal, el Bstado donde se cumplen los requisitos de fo .
¥ de londo para la creacién de esas sociedades, oo
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AC (iati la o {jel i (i(] (il? fecﬂ”(}('f.f?lﬂe”.t” olorgiie 1 lads St]clﬁ'liﬂdeq
G 2741 er el {art. ta”lb_lé’l, e pﬂlﬂ eg CFEFCICIO d” BLEO Q I”,dl
38|2£|?dc 5 i SC[}”I;J?i‘gnt'ji(iﬂ.s (64 I{?D elo 56 I ejla Socleda es ti’ue{iﬂ*
!_U al:l{} - o4 j SO, l
riry Su?efas 41 fﬂ ﬂey del LSiﬂdO do] lfie IUS ! Bahzal' en P Su}ftas 7 ZUS é!gaﬂl)s
L
T Sfi?.l: l]”al S de ese Zi ta. 0 el Fes. ey se .D IC{Z}GI&E C

LFLeE bOC.’.Bde mer Ca}zz”‘ que eJed ce E:‘f CORIEr CI3 en O”O Estﬁdl} (ﬂ’ £S 4 4

Ia .y \
i Et;n;ert:c:lon contempla, finalmente, que las sociedades constitui-
- BStado y que pretendan establecer la sede efectiva de su admi-

Ristracion en otro, podrdn ser obli
tracior , igadas a cumpliy ¢ isitos
legisiacion de este tiltimo (art. 5a), ¢ P com s equisitos de la

Es I
Algentciiall;t:: Elli ;a.s que todos los Tratados y Convenciones aprobados porla
1ENEN Un reconocintiento de | ibucio
a atribucion par, j
Y controlar, en todo caso, el funci i ot socianator
. » el Tuncionamiento de hecho de | i
ro 20 de las sociedades
anjeras. que se establezcan en el pafs con sujecion alos requisito
huestra legislacidn establezea. : T

ar

b) En Ia fuente interna

‘emj;in Pusstrq DIPI{. de Fuente intérna, el caso de las sociedades extrén—
i; in o_)fl,:' 5 tore incluidas aparece encuadrable en Ios arts. 118y 124, LGS
embargo, estas noermas fijan un criterio general, no contempl;m las-






798 Maria ELsa Uzal

especiales, considerados no cooperadores a los fines de la transparencia
fiscal 0 no colaboradoras en Ia lucha conira el Lavado de Activos y Finan-
clacion del Terrorisino, que

La Inspeccion General de Justicia apreciard con criterio restrictivo
¢l cumplimiento de los requisitos por parte de sociedadcs que, no sien-
do off shore ni proviniende de jurisdicciones de ese cardcter, estén cons-
tituidas, registradas o incorporadas en paises, dominios, jurisdicciones,
territorios, Estados asociados v regimenes tributarios especiales, consi-
derados no cooperadores a los fines de la transparencia fiscal o catego-
rizadas como no colaboradoras en la lucha contra el lavado de activosy
financiacién del terrorismo (art. 192).

Posteriormente, la RG 7/2015, en el dmbito de la Capital Federal, asu
vez establece que estas sociedades deben acreditar la subsistencia de su
actividad en su lugar de constitucidn, incorporacion o registro o en terce-
ros paises y que es principal respecto de su asiento, sucursal o representa-
cién con la documentacidn de su iltimo ejercicio econdmico {art. 239).

En la apreciacién de la actividad desarrollada por las sociedades en
el exterior, la Inspeccion General de Justicia evitard limitarse a la con-
sideracidn exclusiva del valor de los activos o voliimenes de operaciones,
pudiendo ponderar —con base en documentacion que se presente confor-
me al arf. 206, inc. 4° y toda otra gue requiera ejerciendo las atribucio-
nes de la ley 22.315— ofros elementos de juicio como la naturaleza de las
actividades de la sociedad, su conformacicn en un grupo de notoriedad
internactonal caracterizado por la division o complementariedad de acti-
vidades, la magritud de recursos humanos afectados y demds factores que
demuestren razonablementela localizacidn e importancia de la actividad
desplegada en el exterior (art. 241).

Es de destacar que la reglamentacién que examinamos no prohibe
las sociedades off shore, pues ellas estdn constituidas, autorizadas, re-

conocidas o incorporadas por un Estado extranjero dentro del marco de

su derecho soberano, lo que se ha hecho esg sujetarlas a un control de su
legitimacién para actuar en el pafs, dadas sus limitaciones en el Estado
de origen. '

En efecto, el art. 218 dispone que la Inspeccién General de Justicia
nao inscribird a sociedades off shore provenientes de jurisdicciones de ese
cardcter. IMichas sociedades, para desarrollar actividades destinadas al
cumplimiento de su objeto o para comstituir o tomar participacidn en
otras sociedades, deben con cardcter previo adecuarse (ntegramente a la
legislacidon argenting.

De otro lado, sin embargo, no todos los supuestos de sociedades off

shore serdn privadas de autorizacitn, la normativa contempla, en par- -
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ticular, que aquellas que responden a las nccesidades de inversores que
requieren recurrir a sociedades off shore. Estas aparecen como instru-
mento de inversidn de otra sociedud extranjera que directa o indirecta-
mente ejerce su control por poseer derechos de voto suficientes para for-

. mmar la voluntad social de la peticionaria (art. 215, RG), en un marco de

vinculos genuinos de inversion o de cicrtos criterios de Planificacion fis-
cal y podrén registrarse, con la exigencia de que pongan de manifiesto

al tiempo de requerir, en la solicitud de inscripci6n, guc seran unhzadas
como vehiculo de inversion ©9.

VII. LAS SOCIEDADES VEHICULO

Su ingreso al pais fue autorizado por la RG 22/2004, 1G], con €l obje-
tivo de atraer inversiones genuinas y legitimas, provenientes de grupos
econdmicos transnacionales de reconocido prestigio, se ha observado
que su empleo, bastante usual responde a razones de conveniencia en la
organizacion societaria: planeamiento estratégico fiscal global en la uti-
lizacion de créditos fiscales, planeamiento y financiamiento de proyec-
tos, creacion de figuras societarias neutras alos fines v efectos fiscales cn
el pais de origen, etcétera.

El inversor internacional sc vale de estructuras, entre las cuales se
hallan las llamadas sociedades inversoras con propésitos especificos
{special purpose vehicles), sociedades constituidas cn el exterior, con ob-
jeto de inversidn, titulares de acciones de sociedades Jocales (holdings)
con las que dan cumplimiento a los tratados internacionales en materia
de inversiones y a aquellos convenios que regulan aspectos impositivos
de la cuestion de que se trate y a la normativa del pafs en el que la socie-
dad vehiculo desarrotla su actividad ®9,

§i estas sociedades son partc integrante de grupos econdinicos mul-
tinacionales, cuyos controlantes, o “sociedad madre”, cumplen holga-
damente con los requisitos de la RG 7/2015, ellas, en cambio, estdn dis-
pensadas de cumplir con los requisitos del inc. 49, subincs. a) y b), del
art. 206, RG.7/15 (subinc. a]) —esto es, a) que la socicdad no tiene en su
lugar de constitucién, registro o incorporacion, vedado o rcstririgido el
desarrollo de todas sus actividades o la principal o principales de ellas;
b) que su actividad empresarial econémicamente significativa y que el
centro de direccién de la misma se encuentra fuera de la Repiiblica Ar-
gentina)—, pues est4 declarado que es una off shore y que su inscripcién

(58) Conf. ViTOLG, DANIEL B., “Uso y abuso....! cit.

(59) Véase: PERCIAVALL, MARCELO, Hesolucidn general 7/2015. Comentada, Erreius,
Buenos Aires, 2015, ps. 254/5.
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Estas exigencias se aplicardn cnando corresponda a las sociedades
constituidas en el extranjero inscriptas de acuerdo con el tercer parrafo
del art. 118 de la ley 19.550 en cualquiera de las modalidades de actua-
cion, aparte de la sucursal (art. 232).

Si de los estados contables resultare la existencia de una cifra de pa-
trimonio neto negativa o en su caso inferior a la del capital asignado, la
sociedad dispondrd de un plazo de 90 dias desde que sea notilicada o, en
defecto de notificacién, de ciento 180 dias que se computardn desde la
fecha de cierre de sus estados contables, para;:

1. Acreditar la recomposicion del patrimenio neto o del capital asig-
nado, seglin corresponda, mediante certlflcacwn contable extraida de
libros rubricados, o bien

2. Solicitar la cancelacién —previo el procedimiento liguidatorio ne-
cesario— de la inscripcién de la sucursal en el Registro Publico o, en su
caso, la inscripcion de la decisidn de haber sido dejada sin efecto la asig-
nacion de capital que se habfa realizado o de haberse reducido la cifra del
mismo a un valor igual o inferior al del patrimonio neto, cumpliendo con
los requisitos correspondientes.

En caso de incumplimiento, vencido el plazo pertinente, Ia IG/ reque-
rird judicialmente la cancelacidn de la inscripcion en el Registro Ptiblifco
del capital asignado a la sucursal o la liquidacion y cancelacion de la mis-
ma, segin proceda conforme al incumplimiento que se haya producido.

La falta de presentacion de fos Gltimos estados contables no obstard a
Ias medidas previstas en el parrafo precedente silas situaciones contern-
pladas resultaren de estados contables anteriores (art. 233) 1,

2. Asignacion de capital

En los casos de asignacion de capital, la integracion total del mismo
se acreditard —salvo lo que establezcan normas especiales— con los ele-
mentos sigujentes:

(61) a.La publicacién original previa contemplada por el articulo 204 primer parrlaIu.
delaley19.550, la cual deberd contener, ademés de los datos pertinentes de los recueridos
en el inciso anterio, la constancia expresa de ¢ue se hace a los {ines del derecho de opo-
sicién de los acreedores cuyos créditos se hayan eriginado en la actuacién de la SUCII.L’SE'II
y sean pagaderos en la Reptiblica y la valuacién del activo y el pasivo y €] monto del pati-
monio neto anteriores y posteriores a la rednecion; ‘

b. La némina —Ffrmada por el representante inscripto o apoderado con facullades sufi-
ctentes— de acreedores oponentes con los montos de sns créditos y el t_ra_tamiento dadoa
las oposiciones, o en su defecte la manifestacién de que no hubo oposicionss en el plazo
legal.
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* 1. Si se efectia con fondos remitidos por la sociedad matriz: median-
te declaracidn jurada del representante tegal con certificacién contable
sobre la transferencia de tales fondos y la existencia de los mismos acre-
ditados en cuentas en entidades financieras Iocales.

2. Si se trata de bienes no dinerarios: mediante inventario suscripto
por el representante legal, con certificacién contable sobre la existencia
y ubicacion de los bienes en el pais, debiendo justificarse su valuacién de
acuerdo con las normas reglamentarias (art. 235).

La Inspeccion General de Justicia no inscribird en €l Registro Publico
la asignacion de capital o su incremento que soliciten sociedades cons-
tituidas en el extranjero ya inscriptas en los términos del art, 118, tercer
parrafo, de la ley 19.550, si de sus estados contables resultaran pérdidas
acumuladas no absorbidas por el valor de los recursos aplicados por la
sociedad matriz ala 111tegrac10n del capital asignado.

3. Régimen informativo anual

Dentro de los 120 dias corridos posteriores a la fecha de cierre de los
estados contables de las sucursales, asientos o representaciones perma-
nentes se debe presentar certificacién suscripta por funcionario social
cuyas facultades al efecto deben constar en ella, justificadas ante nota-
tio o funcionario ptblico, u otra documentacién cuya aptitud probatoria
serd apreciada por la Inspeccién General de Justicia, que

1. Contenga las variaciones experimentadas por los rubros incluidos
a la fecha de cierre de los estados contables de la sociedad, su composi-
cién y valores. Pueden disponerse fundadainente la dispensa de requi-
sitos o admitirse las certificaciones globales o la certificacion contable
del patrimonio neto de estados contables consolidados de grupo que se

‘contemplan en el citado articulo,

2. Acredite la composicion y titularidad del capital social a la fecha
indicada en el inciso anterior, con los datos y recaudos respecto de los
socios. Adicionalmente, deberd presentarse la declaracién jurada-sobre
beneficiatio final, o acreditarse su cumplimiento previo (art. 237).

También se prevé, a partir del art. 251 de la misma resolucién general,
un régimen informativo para casos de contratos de colaboracicn empre-
saria, llevados a la ley societatia por la reforma de la ley 22.903 e incor-
porados en el CCCN entre los denominados contratos asociativos, dando
lugar a la intervencicn de la autoridad de aplicacidn de la ley 25.516 de
defensa de la eormpetencia cuando se trata de agrupaciones de colabora-
cidn empresaria.
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d) Informacidn sobre cotizacidn de los valores negociables en otros
mercados

Las emisoras ex{ranjeras, cuyos valores negociables sean autoriza-
dos a la oferta p(iblica por {a Comisidn en los términos de este capitulo,
deberdn proveer diariamente a las entidades autorreguladas locales, la
cotizacidn v volumen operado de los valores negociables autorizados en
todos aquellos mercados extranjeros en los que coticen.

La Comisidn podra modificar la frecuencia de esta informacion en
consideracién a las modalidades operativas de la plaza extranjera donde
coticen los valores.

Asimismo, as entidades autorreguladas bajo la jurisdiccién de la Co-
mision en las cuales se coticen los valores negociables, deberan informar
de inmediato al piblico v a los operadores, las cotizaciones y vollimenes
operados en las plazas extranjeras y, en su caso, publicarlos en los bole-
tines o diarios habitualmente utilizados para divulgar la informacion de
los mercados (Cnv28).

Las emnisoras de valores negociables constituidas en el extranjero cuya
finalidad sea requerir dinero o valores para inversidn en carteras, que se
encuentren autorizadas a realizar oferta piiblica de ellos en el pais v ten-
gan coma finalidad requerir dinero o valoves al piblice para su inversidn
en carteras, deberdn ajustar su actuacion a lo indicado en las normas de
fa CNV.

En forma especifica y adicional a los deberes comunes a cualquier
entidad autorizada para efectuar oferta piiblica de sus valores negocia-
bles, las entitlades mencionadas, deberdan cumplir detallados deberes de
informacién.

Las inscripciones en el Registro Piiblico de Comercio de actos de di-
chas saciedades, se practican por la Inspeccion General de Justicia a re-
querimiento efectuado por la Comision Nacional de Valores, la cual, a ese
efecto, remite a la Inspeccién General de Tusticia las actuaciones admi-
nistrativas correspondientes, con indicacién de la documentacidn que
dehe inscribirse.

Por lo tanto las sociedades deben cumplir ante la Comisidn Nacio-
nal de Valores los requisitos propios del acto que corresponda, sobre la

base de Ia ley 19.550 y las reglamentaciones de la Comisién Nacional de

Valores.

¢} Superintendencia de Seguros de lg Nacidn

Las entidades de seguros exiranjeras autorizables para operar en el
parfs, sus sucursales o agencias también se encueniran sometidas a és-
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pecial control conforme a lo previsto en el art. 5°, primer parr., de la ley
20,091, si existe reciprocidad seglin las leyes de su domicilio,

Este control es ejercido por la Superintendencia de Seguros de la
Nacicn. '

Previa conformidad de Ia autoridad de control, las entidades que se
constituyan en el territorio de la Nacién con el objeto de operar en segu-
ros, asi corno las sucursales o agencias de sociedades extranjeras que de-
seen operar en seglros en el pais (art. 29, inc. b], ley 20.091) s6lo podran
hacerlo desde su inscripcion en el Registro Piblico de Comercio de la
jurisdiccion de su domicilio. Las sucursales o agencias a que se refiere el
art. 20, inc. b), serdn autorizadas a ejercer la actividad aseguradora en las
condiciones establecidas por {a ley para las sociedades anénimas consti-
tuidas en e} pais, si existe reciprocidad segiin las leyes de su domicilio, se
reitera. I.as sociedades extranjeras deberdn acompafiar los balances de
los dltimos cinco ejercicios de la casa matriz.

Dicha inscripcién sélo procedera cuando estando conformado ef
acto constitutivo por la autoridad de control que corresponda segiin el
tipo societario o forma asociativa asumida, la Superintendencia de Se-

- guros de la Nacién haya otorgado la pertinente autorizacién para operar.

En tales casos, la representacion local estard a cargo de uno o mds

. representantes con facultades suficientes para realizar con la autoridad

de control y los terceros todos los actos ]undu:os atinentes al objeto de la

" :sociedad v estar-en juicio por ésta.

El representante no tiene las facultades de ampliar o renunciar a ia
autorizacidén para opetar en seguros y de transfenr voluntariamente la
cartera, salvo poder expreso.

Los aseguradores autorizados pueden abrir o cerrar sucursales en el
pais asf cono sucursales a agencias en el extranjero, previa autorizacién
de la autoridad de control, la que podrd estabiecer con cardcter general v
uniforme los requisitos y formalidades que se deben cumplir.

A tal efecto, los correspondientes organismos de control, una vez
conformado el acto constitutivo, segin lo dispuesto en la ley 19.550 y en

- lasleyes especialmente aplicables segiin el tipo o forma asociativa, pasa-

ran el expedienie a {a Superintendencia de Seguros de la Nacién, la que
dispondra, en su caso, el otorgamiento de la autorizacién para gperar.
En este supuesto, la Superintendencia girard directamente ] expediente
y un testimonio de la autorizacién para operar, al Registro Piblico de
Comercio del domicilio de la entidad, para su mscnpmt’m por el juez de
Registro, silo estimara procedente,
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por Vélez en nuestro Codigo Civil, en el art. 14, inc. 4° v si bien hoy ese
mismo principio no estd expresainente reproducido en el CCCN, la con-
clusién sigue expresando para casos como el que describimos, un princi-
pio general de nuestro derecho de plena uplicacion, pues es la derivacién
légica de los principios gencrales que rigen en materia de representacion
social y de contratos {arts. 27 y 2652, CCCN, v 58, parr. 1°, LGS).

En electo, la validez del acto obrado por el represcutante de Ia socie-
dad fordnea en el pafs se habra de bencficiar con la aplicacién de la ley
argentina si el tercero que contrata en €l pais se vinculd con la sociedad
extranjera por intermedio del érganc que ejercid la representacion con
aparentes plenas facultades para el acto. 5i éste obré actos que no resul-
tan como noloriamente extrafios al objeto de la sociedad extranjera, la
obligurd en la Argentina, pues es principio general de nuestro derecho
societario que se extrae del art. 58, parrafo 19, de la ley 19.550, que “el ad-
ministrador o el representante que de acuerdo con el caontrate o por dis-
posicién de la ley tenga la representacién de la sociedad, obliga a ésta por
todos los actos que no sean notoriamente extranos al objeto social. Este
régimen se aplica aun en infraccion de la organizacién plural, si se tra-
tare de obligaciones contraidas medjante tftulos valores, por contratos
entre ausentes, de adhesién o concluidos mediante formularios, salvo
cuando el tercero tuviere conocimiento efectivo de que el acto se cclebra
eninfraccion de la reprebentacmn plural”.

Coincidiinos con Boggiano en quc cabe considerar que emana del
art. 58 una regla material aplicable tainbién a las sociedades regidas por
una ley extranjera que obran actos aislados en el pais, aunque reparan-
do en su advertencia, en cuanto a que si bien “la notoriedad, en cuanto
concepto dependiente de apreciacitn, estd regida por la ley del juez, éste,
sin embargo, deberia valorar las circunstancias en que fue celebrado el
acto en el pafs”. Ello, sin “perder de vista sin emnbargo, que una decisién
argentina necesitard probablemente, ser [levada a ejecucién en el pafs
dela sociedad extranjera” y en ese caso, “un previo examen comparativo
de los derechos cn cuestién no puede juzgarse ocioso, sino muy iitil, en
cuanio se dirige a dictar una sentencia argentina con las mayores pro-
babilidades de reconocimiento en el lugar decisivo de su efectividad” .

En cuanteala relacién interna (representante-sociedad), y la respon-
sabilidad del representante por lo actuado al margen del contrato social
o de las instrucciones recibidas, no cahe duda de que se trata de rela-
ciones intrasocietarias, propias del contrato social y de la ley personal
del ente, a las que habrd de resultar de plena aplicacion la ley personal

(63) Véasc: BOGGIAND, ANTONIO, Derecha internacional privado, cit, t. IL, p. 44,

SOCIEDADES MULTINACIONALES . 811

- dela sociedad. Es que no puede obviarse la eficacia interna de las alu-

didas limitaciones, y mds alla del efecto de esas facuitades legales de
los administradores o representantes respecto de los tercerus que no
pudierun llegar 4 conocerlas, esa circunstancia no puede afectar la va-
lidez interna de las restricciones contractuales y la responsabilidad por
su infraccidn.

2. Art, 121 de la ley 19.550: responsabilidad de los representantes..
Real Ambito material de aplicacidén de la porma

El art. 121 de la ley 19.550 dispone: “el representante de sociedad
constituida en el extranjero contrae las misinas respunsabilidades que
para los administradores prevé csta ley v, en los supuestos de socieda-
des de tipos no reglamentados, las de los directores de sociedades and-
nimas”. Se trata de una norma de policia que, estando a su texto, somete
la respansabilidad de los representantes de sociedades constituidas enel
exiranjero, ala ley argentina,

El mismo art. 121 contiene otra nrorma, de naturaleza material, que
sujeta la responsabilidad de los érganos de sociedades atipicas en el pais
alas normas que rigen laresponsabilidad de los directores de sociedades
anonimas en la ley argentina, caso que ya analizamaos supra.

Se ha dicho que “se trata dela concepcién mas enérgica y aprioristica
del orden pdblico en el derecho internacional privado societario, pues no
parece admitir otra regulacién de responsabilidad que la normada en el
derecho societario argentino”, en tanto sujetaa los representantes de las
sociedades constituidas fuera del pafs a “las mismas responsabilidades”
que laley argentina impone a los administradores locales®4,

Setrata de una formulacién con estructura de norma de policia y ma-
terial que traeria consige como regla, la aplicacion de la norma general

‘del art. 59 de la ley 19.550 que dispone que como pauta de responsabili-

dad ante [altas de diligencia del administrador que “los administradores
y los representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la di-
ligencia de un buen hombre de negocios” y también, que “los que falta-
ren a sus obligacioncs son responsables, ilimitada y solidariamente, por
los dafios y perjuicios que resuliaren de su accion u omisién para toda
hipodtesis”.

Este enfoque, sin embargo, se relativiza a poco que reparemos en que
la aplicacidn de dicha norma debe leerse en su contexto jurisdiccional. En

{64) Véase: BoGGIAND, ANTONIQ, Derecho internacional priuad'o, cit., t. IT, p. 45.
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a) aquella gue en forma directa o por intermedio de una seciedad a
suvez controlada, posee participacion por cualquier titulo, que otorgue
los votos necesarios para formar 12 voluntad social;

b) cada una de las personas que, aciuando conjuntamente, posecn
participacién en la proporcién indicada en el pirrafo a) precedente y
sean responsables de la conducta descrita en el primer parrafo.

3) Toda persona respectn de la cual exista conlusion patrimonial

inescindible, que impida Ia clara delimitacion de sus activos y pasivos o .

de fa mayor parte de ellos.

No obstante, en todo caso en el gue se plantease el reconocimiento
en el pais de decisiones adoptadas en el exterior que contuviesen solu-
ciones con base en leyes o reglamentaciones del derecho extranjero rela-
tivas a derechos y obligaciones de los socios que resultasen contrarias a
nuestro orden piiblico, cabria denegar el reconocimiento o la ejecucion
en &l pais de esas sentencias.

Hay que advertir que debe distinguirse, en tales casos, cudndo se
encuentran afectados principios fundamentales del derecho societario
argentino y cudndo lo resuelto simplemente aparece opucsto a una nor-
ma coactiva de nuestro derecho interno. Bn este Ultimo caso, si le norma
coactiva del derecho interno no expresa, a la vez, un principio de orden pu-
blico que conduzca a descartar la solucidn del juez extranjero (art. 2600,
CCCN), resuitarfa admisible el reconocimiento de esa decision.

Son norinas coactivas del derecho interno en la materia, por ej.: los
arts. 207, inc. 2¢, LGS —derechos preferentes en la misma clase de accio-
nes—; art. 216 —doble preferencia en el voto y en el patrimonio—; art. 185
—porcentaje de las participaciones en cualquier beneficio de promoto-
res v fundadores que puedan menoscabar el capital social—, violacién
de reglas cn la designacién de los 6rganos sociales, que.no contemplasen
principios de cogestién, por ej.

Para esclarecer cuéles son algunos de esos principios fundamenta-
les del derecho societario argentino, cabrd rastrear en Jas ideas de justicia
que inspiran los principios de nuestra ley de sociedades y los enconira-
mos, por ejemplo, en cl art. 13 —estipulaciones nulas—; art. 18 —abje-
to jlicito—; att. 19 —sociedades de objeto licito con actividad iifcita—;
art, 20 —sociedades de objeto prohibido— ©,

Es dentro de estos lineamientos que debe leerse el real alcance del
art, 121, LGS. i

(65) Véase: BogaIAN, ANTONIO, Derecho internacional privade, cit,, 1. 11, ps. 41 a 43,
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X. ART. 123 pE LA LGS. CONSTITUCION O PARTICIPACION
DE SOCIEDAD LOCAL

1. Ambito de aplicacién

Elart. 123 de la LGS, bajo el acdpite “Constitucidn de sociedad”, prevé
que las sociedades extranjeras “para constituir sociedad en la Reptbli-
ca deberdn, previamente, acreditar ante el juez del Registro que se han
constituido de acuerdo con las leyes de sus paises respectivos e inscri-
bir su contrato social, reforinas y demas documentacion habilitante, asf
como la relativa a sus representantes legales, en el registro Publico de

Comercio ¥ en el registro Nacional de Sociedades por Acciones en sti
caso”.

La Exposicion de Motivos de la ley 19.550 expresa que el art. 118 cla-
rifica la interpretacidn discutida de los arts. 2B5 y 287 del Cddigo de Co-
mercio y establece con precision, a través de la regulacion contenida en
el art. 123, que “constituir sociedad en la Republica ne es un acto ais-
lado”. Sefiala también que, si bien conforme al art. 8° del anterior Co-
digo de Comercio, ese acto podria tipificarse asi, ello seria contrario a
la realidad, puesto que el régimen de responsabilidad de los socios, de
capacidad y de aplicacién de las consecuencias de las previsiones esta-
blecidas en punto a sociedades vinculadas o controladas y aun el control
oficial, se harian practicamente imposibles, de no exigirse el requisito de
la inscripcién y del sometimiento a la ley nacional para participar en otra
sociedad. De otro lado, se tendria por ese medio una via ficil para ejercer
habitualinente el comercio, eludiendo o burlando las normas legales.

De ahi que entre el art. 118 y 123, se contemplen las distintas situa-
ciones que plantean con mayor frecuencia en Ja actuacion de sociedades
fordneas: el ejercicio de actos aislados; el ejercicio habitual del objeto so-
cial, estableciendo astento, sucursal o representacion y la constitucion
de sociedad en la Repiiblica.

El art. 123, LGS, deviene asi de aplicacidén siempre que una sociedad
extranjera participe en la constitucion de una sociedad nueva en el pais, -
diversos son los medios por los que ello puede ocurrir: fusidn de nna so-
ciedad constituida en el extranjero con una sociedad local, para crear
una nueva (fusién propiamente dicha); escision de una sociedad extran-
jera para canstituir una nueva en el pais; participar derechamente en el

constitucién de una nueva sociedad en el pals, tenga o no ésta, el caracter
de filial. o o

Sin embargo, también se encuentran alcanzados porla normativalos
casos en gue la sociedad extranjera adquiera una paiticipacién en una
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votos suficientes para resolver cualquier cuestidn incluible en ¢l orden
del dia vy que la posibilidad de la sociedad exiranjera de corducir la so-
ciedad era juridicamente inexistente, entendid que esas exigencias de
estrictas formalidades de control no habian sidu pensadas para ese caso,
sino para supuestos de sociedades extranjeras que adquirfan posicién de
socia de control de hecho o de derecho o que tenfan aptltud para formar
la voluntad social.

Luego, hubo algunas iniciativas de reformas legales, por ejemplg, el
Anteproyecto de Reformas de la ley 19.550 de 2003, respecto def art. 123
de fa ley de 1972, refativo a la participacidn de sociedades constituidas
en el extranjero en la constitucidn de sociedades en la Republica, lo de-
clara aplicable a la toma de participacién en sociedades ya constituidas,
adoptardo la solucién generalizada en la jurisprudencia, Pero ademas
se fija un piso vinculado con el porcentaje del capital social para tornar
exigible el cumplimiento de los requisitos de publicidad.

También, en el Proyecto de 2005, en supucstos de oferta piblica se
establecieron limites, como que la suscripcion o adquisicién de partici-
paciones inferiores al 5% del capital o al 5% de los votos de las sociedades
gue reaticen oferta piblica de su capital en la Repiiblica, quedaba exclul-
da de los alcances de la inscripcion.

La RG 7/2015 no prevé limite minimo, ni piso parala registracidn.

Es interesante recordar también, la resolucién 1632 de la IGJ in re:

“Coca Cola FEMSA de Buenos Aires SA”, filial local de una sociedad me-

jicana a la que se denego la inscripcidn comin, registral, de una reserva
especial constituida con una priina de emisidn de acciones. Se detectd
entonces, que la sociedad extranjera controlante participe, que ejercia
el control del 99,99% del paguete accionario en la sociedad local, se ha-
1laba inscripta en los términos de art. 123, y se considerd que con dicho
porcentaje de participacién deb{a, en realidad, haberse inscriptio direc-

tamente en los términos del art. 118, parr. 39, con io cual abre la posibili-

dad de responsabilizar a la sociedad controlante con todo su patrimoriio
por la actuacion de la representacion local. Se [a intimd a inscribirse en
los términos del art. 118, parr. 3%, 0 a demostrar la existencia de efectiva
pluralidad de socios .

Es importante recordar el fallo recafdo in re “Inval SEL", CNCom.,
sala C, 30/9/817%, En ese caso, el problema planteado consistid en deter-

(72) Véase: Revista de las Sociedades y Concursos, nrus. 25/6, ps. 133 v 93, con nota de
Perciavalle.

(73) ¥allo finnado por]. L. Anaya, I. €. Quintana Terdn y A. Bogglana, publicado, en LA
LEY, 1982-D, 500, con nota de M. E. MALBRAN, en EID, 98-478, ranscripto en BOGGIaNG,
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minar st una saciedad de responsabilidad limitada regida por la ley sacie-
taria argentina puede ser participada por una seciedad andnima regida
por un derecho extranjero atento a lo dispuesto por el art. 30, L.GS.

Debe recordarse que la reforma introducida por la ley 26.994 hoy va
habilita a las sociedades anénimasy en comandita por acciones para ser
parte de cualquier contrate asociativo.

Se dijo entonces, que “la cuestion de capacidad de una sociedad so-
metida al derecho argentino se rige sin duda por la ley 19.550. Empero,
esta ley no prohibe a una sociedad de responsabilidad limitada regida por
el derecho argentino ser participada por una sociedad andnima sujeta a
la ley extranjera” (cuya ley de conslitucién no contiene restricciones a su
capacidad de este tipo}. “Distinto seria el caso de una sociedad anénima
regida por el derecho argentino que participe en intereses o cuotas de
una sociedad regida por un derecho extranjero” (aunque esta Gltima no
contuviese restriccion alguna, la sociedad argentina sc¢ hallaria sujeta a
la restriccion a su capacidad que contiene su ley personal).

Y también, dado que alli, el decisorio en revisién juzgd aplicable la
limitacidn impuesta por el art. 30 de la ley 19.5507 a la sociedad cons-
tituida en el extranjero, en razdn del régimen de control a que se refiere
el art. 120, in fine, previendo que por esta via se instrumente una elusion
al régimen de fiscalizacion externa a que genéricamente se encuentran
sometidas las sociedades por acciones, la CAmara sefiald que “...Por una
parte se manifiesta con evidencia la distinta situacién en que se encuen-
tran las sociedades constituidas en la Republica y las sociedades consti-
tuidas en el extranjero, pues mientras las primeras se encuentran desde
su inicio sometidas a un régimen de control externo a cargo del perti-
nente organismo administrativo, régimen que podria ser soslayado o
siquiera entorpecido a través de participaciones en sociedad de tipos no
somnetidos al mismo control, cllo no ocurre, obviamente, con las segun-
das que jamads podrian ser alcanzadas por una tal fiscalizacién con la
ainplitud del art. 7° dela ley 22.315. Es mas, adviértase que en el supuesto
de haberse ajustado la sociedad constituida en el extranjero a lo precep-
tuado por el art. 30 (L.GS), ello tampoco la sujetarfa a un control con el
alcance del art. 7° o siquiera del art, 87 de la ley 22.315, sino que deberfan
dar cumplimiento a lo requerido por el art. 123, de la ley de sociedades.

AnTonTo, Derecho infernacional privade, t. I1, 12 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Afres, 2001,
ps. 108y 5., y comentada por A. L. Rovira, en RDCO, 88-586/598, publicada tarmhién por
JuLio CoORDOmA en DIPL. Atgenting, el 18/3/2007.

(74) Art. 30: "Sociedad socia. Las sociedades andnimas ¥ en comandiia por acciones
solo pueden formar parte de sociedades por acciones y de responsabilidad limitada. Po-
drin ser parte de cualguier contrato asociativo”
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Sdlo se trata de inscribir la documentacion en que se funda la repre-
sentacién legal de quien ha de intervenir en el acto de constituir o par-
ticipar en una sociedad local, distinta de la representacion quc habré de
surgir de los estatutos y sus modificaciones (andlogamente, arts. 73, 294
v 255, ley 19.550).

La sociedad constituida en el extranjero podrd estar representadaen -

la Argentina convencional y especialmente para constituir determir_]ada
sociedad en la Repuiblica. Boggiano sostiene que dicha representacion
convencional, que confiera poder especial para aquel objeto, estatd re-
gida por el derecho dellugar de cumplimiento de la representacign con-
vencional, esto es, el del lugar donde el representante voluntario emita
el consentimiento para celebrar el negocio representativo que serd la
constitucion de sociedad eu la Argentina, haciendo captar o asuinir a la
sociedad extranjera autorizante los efectos de dicho negocio y desligdn-
dose el representantc de ellos{®,

La representacién convencional de la sociedad extranjera para cons-
tituir sociedad en la Repuiblica se rige pues, por el derecho argentino del
lugar de cumplinsiento del poder. Este poder debe scr especial (véase:
art, 2649, CCCN]).

En este marco, es claro que la inscripcién de la documentacion rela-
tiva a los representanies legales de la sociedad extranjera que constitu-
ye sociedad en la Argentina no causa establecimiento de representacion
permanente, y tampoco cabe entender que por la mnera inscripcion de
la documentacién relativa a los representanies legales de las sociedades
extranjeras a los fines del art, 123, éstas puedan ser emplazadas, en gene-
ral, en la persona de aquéllos, en los términos del art. 122, inc. b), de laley
19.550, aunque pueden serlo por los actos gue motivaran su inscripcidn.

Como regla cabe reiterar que los emplazamicntos del articulo 122
suponen la exisiencia de jurisdiccién internacional argentina para en-
tender en la causa, y sobre este punto se ha de atender a los limites que el
principio de defensa en juicio impone.

La CNCom., sala A, in re: “MLG SH (Klock, Sebastian y Gayo, Marfa
Laura) v otros c. Echt, Mariano Ariel y otros s/ordinario”, del 15/3/2012,
sostuvo que “de otro lado, también es pacifica conclusion que el cum-

(76) Véase: BOGGIANO, ANTONIO, Dereche internacional privado, cit., 1. 11, ps. 63/64, y
sus citas de las sentencias del Jnzgado Nacional en o Comercial 13, ix re “Panair do Brasil
SA. quiehra (exhorto del Brasil)’ del 29 de diciembre de 1375, confirmada per la CNCom.,
sala B, el 3 de septiembre de 1976 {ED, 70-387) y, especialmente, "Cistern SRL c. Jose Fi-
cardo SAIC” del 7 de octubre de 1976, conltirmada por la CNCorm., sala I, por sentencia
del 1 de mayo de 1977 {tratada en el cap. XXVI de su abra),
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plimiento de la inscripcidn prevista por el art. 118 tercer parr. de la LSC,
dispensa de efectuar la del art. 123 T.5C, si la sociedad, de acuerdo con
su ley aplicable y las previsiones de su objelo, puede participar en otras
suciedades, cn este sentido, es correcta la solucién prevista por el art. 189
de la Resolucidn 7/05 de la 1G). {véase: CNCom., sala A, 13/2/2008, ‘Ins-
peccidn General de Tusticia c. Interinvest SA s. organismos exiernos’).
Sin embargo, no debe confundirse este representante con el inscripto
registralmente sélo a los fines de constituir sociedad en los términos del
art. 123, que carece, por lo general, de personeria para estar en juicio pov
demandas cuyo objeto [uese totalmente diferente de los que motivaran
su inscripcién”,

Con lo cual, reiteramos, se admite la posibilidad de que con el cum-
plimiento de la inscripcidn prevista por el art. 118, tercer pdrr., dela LSC,
se dispense de efectuariadel art. 123, LSC, sila sociedad, de acuerdo con

. suley aplicable y las previsiones, de su objeto, pucde participar en otras

sociedades.

Y también cabe prevenir con respecio a que no debe confundirse el
representante inscripto en los términos del art. 118, LGS, con &l mscripto
registralmente s6lo a los fines de constituir sociedad en los términos del
art. 123, que carece, por lo general, dec personeria para cstar en juicio por
demandas cuye objeto fuese totalmente diferente de los que motivaran su
inscripcion, aunque se deja abierta la posibilidad de un emplazamiento
en los términos del art. 122, inc, b), en relacidn con los actos inherentes a
los que ruotivaran su inscripcién.

Cabe referir que la RG 7/2015 contiene disposiciones para el caso de
cese, renuncia del representante, inscripcién de otro nuevo y sobre lale-
gitimacién para ello®?,

(77) “Inscripcidn de nuevo representunte. Cesacitn, Renuncia. Articnlo 250, — 1. Nuevo
represeptante. La inscripeidn de nuevo representante requiere cumplir respecto del nue-
vo, ton los requisitos del articulo 245, incise 3, subincise ¢ y el otorgainiento de faculia-
des contemnplado en el 1iltimo parrafo de dicho articnlo, y acompafiar nota del designado
denunciando sus datos personales y constituyendu domicilio especial a los fines y con los
alcances indicados en ¢l articulo 245, inciso 5 de estas Normas. I1. Cesacidn. La cesacidn
de representante anterior debe inscribirse, 8i es por renuncin deben acompaiarse los ins-
trurnentgs en que consie la notificacion de la remuncia y la recepeidn de dicha notificacidn
{articulo 224, apartado I, incisos 1, 2 y 3 de estas Normas)). Se requiere que la rennncia con-
tenga los recaudos y apercibimienios contemplados en el citado articulo 224, apartado 11,
incisos 1y 2y en los articulos 256 y 257 de estas Normas. II1 Legitimacidn, El representan-
te estd legilimado para solicitar la inscripddn de su cesacién. Si fue por rennncia podrd
bacerlo después de vencido el plazo gue fijé para su renuncia conlorme el apartado II,
inciso 2 del articulo 224 citada’ :
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Se trata de la creacién de una empresa por dos 0 mis sociedades in-
dependientes entre si, con el fin de contar con servicios comunes apro-
vechahles porlas fundadoras.

El acuerdo entre dos empresas (por ejemnplo, entre un banco ¥ una
empresa de seguros para vender seguros de la segunda a los clie.ntes del
primero), por el que deciden crear una filial comtin puede considerarse
como una operacion de concentracidn o como un dcuerdo restrictivo dela
competencia®l.

Se ha diche que normalmente, la filial comiin actuard como una en-
tidad distinta de sus socios (por ejemplo, cuando vende los producios
que fabrica a un tercero) y que oiras veces “serd” sus socios actuando
conjuntamente en otros Ambitos (cuando se regula la relacion entre la
filial comtin y las actividades individuales de los socios}.

En tanto la creacion de ésta tenga por objeto una actividad de coo-
peracion interempresarial, de interés legalmente reconocido como pro-
tegible {por ejemplo, la investigacién en comun), se considerara como
un supuesto de acuerdoentre empresas no prohibido por el derecho de
la competencia®.

Por el contrario, sila filial corndn ha de actuar como una rnuera er-
ptesa comtin, su creacion serd un acuerdo restrictivo, ya que las fupda—
doras eliminan la competencia potencial que habria entre ellas sin el
referido acuerdo, en el dtea a la que éste se refiere, en la que constituyen
la filial comiin para cooperar en los mas diversos Ambitos de la gestidn
societaria, de la produccidn, la distribucién o de la investigacidn.

La filial comiin ha sido considerada como un suceddneo de la fusidn
en ¢l derecho societario internacional por las dificultades con que se en-
frenta la fusion internacional.

2. Cuestiones de derecho aplicable

Boggtano observa que si una sociedad extranjera se interesa en cons-
tituir una filial cormiin con una sociedad argentina en el pafs, o si variag
socicdades extranjeras se interesan en constituir aqui una fifial corniin,
surgen cuestiones de derecho societario internacjonal en nuestro con-
texto Jegal que muestra un vacio en el tema.

(B1) Véase in extenso: “Lecciones: Filiales comunes y Devecho de la Competencia) por
JESTIS ALEARO - FREDRIK LOWHAGEN, 10/12/2015, almacendederecha, org/lecciones-filiales-
cornunes-y-derecho-de-la-comp.

{82} Véase sobre una definicidn el concepto: wiww enciclopedia-juridica.bizl4.com/d/
Siial-cormin/filial-comuin. itm,
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En general la filia{ comiin sc basa no sdlo en sus estatutos societarios,
sino que ademas suele sustentarse en un llamado “protocolo”, que es un
contrato, aunque no social, pera cn el cual las partes autorregulan as-
pectos que atafien al funcionamiento de la sociedad filial comin.

Se ha dicho gue se presenta aqui una concurrencia del derecho so-
cietario aplicabie a [a filial comiin y el derecho aplicabie a este contrato
(pratocolo). Dos derechos generalmente distintos: 1a lex societatis de la
filial comtin y la lex contractus del protocolo.

La lex sociefatis es, en principio en nuestro pais, la ley del lugar de
constitucion de la filial comiin determinada por la norma de conflicto
aplicable (art. 118, primer pérr., LGS); salvo que se presenten los supues-
tos de la norma de aplicacidn exclusiva del art. 124 (83).

Se ha sefialado también, gue los problemas ma’tq delicados se presen-
tan cuando las clausulas del protocolo gobernado por el derecho elegido

‘por las partes (autonomia conflictual) y por las facultades de autorregu-

lacion que la autonomia material propia del derecho internacional pri-
vado les concede, entran en colision con normas imperativas del derecho
societario que rige la filial comiin (lex societatis) o del lugar de ejecucion

de los actos sociales dc los entes, que interfieren en el mercado en el que
actuan.

Las partes no pueden derogar las normas internacionalmente im-
perativas del derecho sucietario mediante el recurso al protocolo con-
tractual autorregulado, ni siguiera recurtiendo a un acuerdo de eleccién
de foro que, mediante la prdrroga de jurisdiccidn, sortee las normas de
policia de la lex fori, pues ante la necesidad de hacer efectiva la decisién
judicial o arbitral en el pafs cuyo derecho se aplica a la sociedad o a su
actuacién, las normas imnperativas de ese Estado y sus principio de orden
publico necesariamente se les impondréan {conf. art. 2651, CCCN).

Si se constituye una filial comtin entre dos Estados sabre la base de
un tratado internacional, esta regulacién material societaria “auténti-
camente internacional” prevalece por sabre el derecho societario de los
Estados constituyentes de la filial comun. El tratado seria lex specialis y

" na se podrfa decir, en principio, que Ia regulacién del protocolo que se

ajuste a él afecte principios de orden pablico internacional s1 adoptauna
solucion que el mismo tratado contempla®®,

' (83) Véase: BOGGIANG, ANTONIO, Derecho infernacional privado, cit, t. I, ps. 63/64 v
sus citas de Loussouann, Yvow, “La filial commune et le droit internatioual’; en La filial
comme ith moyen de collaboration enire société et groupes de secigtds, Collogue e Paris,
1975, p. 90, ¥ de la obra del profesor OTAEGUI, Concentracion socict@ria. Duenos Aires.
1984, p. 160,

{84) Véase: BOGGIAND, ANTONIO, Derecho internacional privado, cit,, L. 11, ps, 81/82,
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en donde sus actos produzcan sus efcctos, para justificar la decisidn del
Estado de autoelegir su derecho, para justificar la norma de policia.

Esta norma, sin embargo, no indica cémo habré de procederse para
regularizar la sociedad extranjera que se viese en la situacion descripio
respectoe de sus drganos de conduccion, ni cudl es el efecto que cabe asignar
a los actos obrados por la sociedad, al menos frente a terceros, en estos
CAaASOS.

En el Ambito de nuestro derecho internacional de fuente convencio-
nal vigente, también el art. 5° de la Convencién Interamericana sobte
Conflicto de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles (CIDAP - Mon-
tevideo 1979) somete a las sociedades constituidas en un Lstado que
pretendan establecer la sede efectiva de su administracion central en otro
Estado, a la legislacicn de esie tiltimo. :

Bl anteproyecto de reformas a la ley 19.550 de 2003, elaborado porlos
Dres. Anaya, Bergel y Echeverry, mantenfa la formula del art. 124, mas
con un agregado que permitia salvar, al menos en parte, las deficiencias
apuntadas, indicando el derecho de aplicacién para integrar el vacio de
la norina de policia, pues disponia que “en tanto se manteoga el incum-
plimiento serdn de aplicaci6n los efectos establecidos por el art. 119" del
mismo anteproyecto. Esta norma disponia la inoponibilidad.del contra-
to social con relacién a los actos cumplidos en la Repiiblica, no pudiendo
en ese lapso ejercerse derechos contra terceros, fundadoes en actos rea-
lizados en el pais. Se disponia también, que por csos hechos o actos que
preccdian a la inscripcion, responderian solidariamente quienes hubie-
sen actuado en nombre de la sociedad. :

Estimo necesario integrar el art. 124 con un estatuto material de
adaptacién, por o que resuliaria muy conveniente propiciar una reforma
del art. 124 que supla esta omision. Infra sugeriremos alguna posibilidad.

2. Objeto principal a cumplirse enla Repiiblica

[l art. 124 de la LS completa la norma de policia, captando otro con-
tacto de la sociedad con la Argentina que estima relevante respecto de
las sociedades constituidas cn el extranjero para asimilarlas en sus exi-
gencias a las sociedades locales.

Se trata de que su principal objeto esté destinado a cumplirse en la
Republica.

Boggiano ha formulado fuertes criticas a la razonabilidad y la tras-
cendencia de este contacte, cuestionando su aptitud para fundar una
norma de esta naturaleza y ha propiciado una interpretacién restrictiva,
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*
seglin la c1'.1al, ¢l precepto deberfa enienderse como alcanzando tinica-
mente'la hipétesis en que ef centro de explotacién empresarial se hallase
exclusivamente radicado en el pais.

Siguiendo esta linea de ideas, de no cumplirse el objeto social en
huestro territorio de manera exclusiva, v de resultar su explotacién con-
curlrente con otros lugares de ejercicio habitual del objeto social multilo-
calizado en la realidad de la vida societaria, o concurriendo el abjeto enl
el pais con la sede real y efectiva en el extranjero, el caso deberfa quedar
regido por el ari. 118, tercera parte. )

‘ Boggiano sostiene esto con sélidos argumentos a los gue cabe remi-
lirse, donde demuestra las dificultades que lieva consigo precisar la ca-
lidad del objetu “principal”, por el mayor volumen econdmico, cuando
su cuantificacién depende de la contabilidad llevada por el eate social
o cuando existen varios centros donde se cumplen los uljetivos sociale;
f{ue no pueden medirse estimativamente con los parametros de un cri-
terio uniforme, para estimar cudl es principal, respecto de otro —v.gr.
un centro de produccién en un Estado v el centro del desarrollo del knou:

how, en otro, etc.— ©7),

La actual férmula del art, 124 registra antecedentes que se remon-
tan Elll viejo Cédigo de Comercio en su art. 286, que se mantuvo a través
del tiempo, también aparece en el Proyecto de Lisandro Segovia de 1887,
que recogia en su art. 267, in fine, el caso de las sociedades constituidas
en el extranjero que tengan en la Repriblica su domicitio y el objeto prin-
cipal de su giro, para considerarlas como sociedades nacionales, sujetas
en cu_anto alaforma yvalidez del acto constitutivo de las mismas a todas.
las disposiciones del Cédigo, estableciendo las consecuencias legales.
propias de la inobservancia de las formas, para las sociedades en Eene-
ral, haciendo responsables a los administradores ¥ representantes, pei-

sonal y solidariamente, por todas las obligaciones sociales, cualquiera
que fuere su clase,

También se han rastreado normas similares en el art. 2505 del 'cél—

“digo Civil y Comercial italiano de 1942; en el Cédigo Civil de Japén

—art. 482—; en los Cddigos Civiles de Egipto de 1948 —art. 1], 2¢ parr,,
segunda parte—, y de Siria de 1949 —art. 12, 2 parr,, segunda parte— ©8),

‘Se estima que esta referencia al objeto principal, tal como estd con-
tenida en el art. 124, deberiz ser modificada pues, ademis de carecer de

{87) Véase: BocaiaNo, ANTONI0, Derecho internacional privado, cit, .11, ps. 21 a 34,
(88) Véase: BocGiano, ANTONIO, Derecho internacional privado, cit, t. 11, ps. 22 2 23.
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1. La carencia de activos, participaciones sociales, operaci'om‘es' de mo-
versidn o explotacion de bienes de terceros relfend os en el art. 206, 1.nc._r$}L ,
a0, en su caso, su irrclevancia comparativeli, bajo 1ag p'autas de apr‘emlitcsc:;
de la reglamentacibn, respecto de los activos y actividades desarrolla

en la Reptiblica.

7. La efectiva localizacidn del centro de direccion o admi'nlstramdn
de 1a sociedad en dmbito de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires.

4. La falta de presentacién en debida forma de los elf'nner{tus ref’e.r,l-
dos enlareglamentacién, en el caso de sociedadef prouemen{tes de pa?;:}_
dominios, jurisdicciones, territorios, Estados asocmdos‘y regirmenes tv ]
tarios especiales, considerados no cooperadores a los fines dela jcztrfespfz
rencia fiscal o no colaboradoras en la lucha corftm el waad,g de Ac we?zi ¥
Financiacién del Terrorismo, o de sociedades off shore inscriptas antes de
la entrada en vigencia de estas normas.

En cuanto a las condiciones de Intimacidn, Plazo y Efectos del incum-
plimiento:

El art. 267 dispone que en el caso de s‘ociedades; inscriptas y, alos
fines de Jo dispuesto en el artfculo anterior, la IIF‘TPBC‘:]W General de Jus-
ticia intimar4 al cuamplimiento de la presentacion 'prevmta_en el art. %68
dentro del plazo que determine, el cualno excenfie.ra delos ciento 180 dll:':lS
corridos, bajo apercibimiento de solicitarse jud_u:lalmelnte fa c‘ancelamm.l
de dicha inscripcién y la liquidacién de bienes que pudiera cor respondet.

En cuanto a los requisitos (art. 268):

La inscripcién en el Registro Publico dela adecuacion dela socieda.d
constituida en el extranjero requiere la presentacion de los elementos si-
guientes, ademds de los requisitos generales aplicables:

1. Escritura publica de adecuacion y sujecion 'de la sociedad a la ley
argentina a todos sus efectos, otorgada por las socios .a’ctuales y los q;fz en
sy caso se incorporen en oportunidad de la adecyac;on, por si g median-
te apoderado o apoderados con facultades especiales. El poder o pgde;es
especiales deberdn consignar expresamentfz, fanto e} porcentaje de p .
ticipacion de cada socio, como los porcentajes que dicho socio reconoc
a los restantes en el capital social.

La escritura piblica debe contencr:

a. La identificacién conforme al inc. 1° def art. 11 de ¥a ley 19.550 del
socio o socios actuales ¥, en su caso, la de quienes se (ncorporen a la
sociedad. . .
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b. La constancia expresa de que el socio o socios actuales, pursf v
mediante apoderado, acreditan su calidad de tales, exhibiendo ante el
escribano autorizante los respectivos titulos n otros elementos que de-
muestran indubitablemente dicha calidad y cxpresando la fecha desde
la cual invisten tal condicién. '

c. La decisién expresa de los socios de adecuar la actuacion anterior
de la sociedad en la Reptiblica, mediante la adopcidn de un tipe social
contemnplado por el capitulo JI de la ley 19.550 y {a aprobacidn de las es-
tipulaciones a que se refieren los subincisos siguientes ¥ de un balance
especial de adecuacién.

Deben manifestarse asimismo, en su caso, los purcentajes de partici-
pacin en la sociedad reconocidos a los socios que conforme al subinc, i)
declaren o hayan declarado su voluntad de separarse de la sociedad.

d. La mencién de la naturaleza y monto del aporte de capital efec-
tuado por el socio o sacios que se incorporen como tales a la saciedad
en oportunidad del otorgamiento de la escritura publica de adecuacion,
con constancia de que el mismo se halla totalmente integrado.

¢. La transcripcién de los certificados u otras constancias auténticas

que acrediten la constitucién, registro o incorporacién de la sociedad en
el extranjero.

f. Las cldusulas del estatuto o contrato que regiré a la sociedad, de

acuerdo cén dicha tipo social y las disposiciones de la ley 19.550 aplica-,
bles al mismo. :

La denominacién social debe cumplir con lo dispuesto en la seccion
segunda del tftulo i de este Libro, estableciéndose en caso de modifica-
cién su nexo de continuidad con la anterior, de lo que se dejard constan-
cia en la publicacién requerida por el inc. 5°. El monto del capital social
debe ser igual al del patrimonio neto resuitante del balance especial de
adecuaci6n, adicionado en su caso con el valor del aporte del socio o sa-
¢ios que se incorporan y deducida la reserva legal completa. Puede no
obstante decidirse fijar una cifra inferior, siempre que lamisma, ademds
de corresponder al tipo en su caso, no resulte manifiestamente inade-
cuada al objeto de la sociedad. En tal caso, sobre dicha cifra se calculara
la reserva legal completa y la diferencia entre la suanatoria de capital y
reserva legal y el monto del patrimonio neto se impulard a una reserva
especial que se regira por el tercer parrafo, in fine, del art. 202-de'la ley
19.550, cualquiera que sea el Lipo social adoptado,

B La cantidad, porcentaje y caracieristicas de las participaciones que
correspondan a cada socio cuya entidad deberd, con excepcidn en caso
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Se trata, por ejemnplo, de algunas de las disposiciones Fontenidas_en
Ja resolucion 7/03 (EDLA, 2003-8-456) de la IG} —por configurar en mu-
chos aspectos un aparente exceso en el ejercicio de las facultades regla-
mentarias delegadas por la ley 22.315 (EDLA, 1980-355)—.

Respecto de la RG 7/2016, en art. 266, esg reslolucién capta tres su-
pueslos, con antecedentes jurisprudenciales 1nsp1rad01“es, de los cuales,
al menos los contemplados en el aparlado 1°, que la somefiad carezca de
activos en el exterior, lo cual coincidiria con la idea del objeto social des-
tinado a cumplirse exclusivamente en la Argentina y que el 'valor de sus
activos no corrientes sitos en el exterior, carezcan comparatwamente de
valor respecto de su participacién en la sociedad o sociedades 1(11:;alcs °
de los bienes cxistentes en el pais, casos que pueden dar lugara dlscut%-
bles situaciones, ya que en lawedida en que quepan €omo una caracteri-
zacién de “principal objeto” a cumplirse enla Repﬁbhca}, yase ha tratql:}o
lainconvenijencia de cefiir esa caracterizacién a una aritmetica cuestion
de valores (Boggiano).

Tawpoco patece pertinente subsumir bajo el art. 12c.1, hipé_tesis dt?
sociedades con participaciones de control mayoeritario, ni aun si Es casi
total, como lo resolvid correctamente fa CNCom,, sala C, in re Gree}t
Brands Inc. s/conc. prev.”, del 27/12/2002, pues en tal caso, lo que cabria
seria el encuadramiento dentro del art. 118, pdrr. 30 O

XIIl. FRAUDE A LA LEY EN MATERIA SOCIETARIA

Ya hemnos referido que en nuestra interpretacion, el art. 124 de 12_1 LS,
en su actual redaccion, no necesariamente configura unag h_ip_dtesxs.de
fraude a la ley, la asimilaci6n de la sede o asiento de la admml‘strz?c.ldn
lacalizada en el pafs a un supuesto de sociedad local es un criterio de
palitica legislativa, que en lo personal comparto y que exl:ube un inte-
rés publico que justifica suficientemente la norma de policia recordada,
pero que no presupone, necesariamente, fraude, aunque pueda haberlo,

También hemos dicho que las decisivas criticas formlulada’-’s al con-
cepto “objeto principal destinado a cninplirse en ta 1’le|?11bhca nos lle-
van a sugerir su supresion, ya que se trata de. una .solucmn .amb_walente
que podria dar tugar a la configuracion de §1t.uac1ones aﬂyt_ranas CllYfi
reparacion, a la larga, resultarfa mds perjudlc:lfﬂ que bet?cflcmsa.para la
Argentina, ysu reemplazo por la expresién “principal obJeFol destma_ldo a
cumplirse exclusivamente en Argentina”, tal coma lo propicia Boggiano.

{91) Véase: MANGVIL, RAPAEL M., “Una ajustada interpretacién dej art. 124 de laLey de
Saciedades’ LA LEY, 2003-C, 788 y s5.
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De todas formas, frente a una norma corno la del art, 124 operativa y
funcionando, queda poco margen para el fraude.

Las reformas que propiciaremos infrd, sin embargo, ne implican re-
nunciar a la sancién de fraude societario, pues puede lograrse el objeti-
Vo, ya sea atraves de una nornna que expresamente lo prevea més especi-
ficamente, como la propuesta de sancionar la sociedad constituida en el
extranjero que ha de cumplir exclusivamente su objeto en la Republica,
ya sea, por aplicacion de las reglas de derecho comn. Esto es, por el jue-
go mormal de los arts. 2600, CCCN —cldusula general de orden publico—
y 2651, incs. e) y f), CCCN, conforme a los cuales, los contratos hechos en
el extranjero para violar las leyes de Ja Reptblica son de ningiin valor en
el territorio del Estado, aunque no fuesen prohihidos en el Iugar en que
se hubiesen celebrado —y viceversa—, que conducirian a descartar los
casos de fraude ala ley suficientemente acreditados.

Conforme a lo expresado, pues, la aplicacién de la ley del lugar de
constitucion, como derecho conectado, estd condicionada a la inexis-
tencia de fraude, el que, segiin ensefnaba el maestro Goldschmidt, ebra
como condicién negativa de la consecuencia juridica, de manera que, si
sc verifica, debe descartarse la aplicacién del derecho elegido, sancio-
nando la evasion con la ineficacia del acto fraudulento, esto es, medianie

- la sumision del acto al derecho que se quiso evadir, es decir, el derecho

local, con lo que vuelve a cobrar virtualidad la necesidad de un equili-
brado estatuto de adecuacién material. :

Ya hemnos referido supra, la lucha emprendida a nivel internacional
contra el fraude corporativo considerado como delito trasnacional vy los
compromisos que la Argentina ha asurnido al ratificar la Convencién In-
teramericana contra la Corrupcién de 1996 —ley 24.759—, asf como la
Convencién de la OCDE (Converncién para Prevenir el Soborno de Fun-
cionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Cometciales Inter-
nacionales) —ley 25.319—, destinada a prevenir el soborno internacio-
naly la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003
—ley 26.097—, orientada a prevenir y reprimir el fraude corporativa.

Ello exige la tipificacion del delito de soborno o cohecho activo ¥ pa-
sivo en el sector privado. En el plano adininistrativo, en nuestro pais se
han dictado algunas medidas de “gobierno corporative”, que también
deberdn ajustarse a los principios de la Convencidn, entre las que-se des-
tacan: las disposiciones que regulan la actividad-de los directores de la
ley 19.550 de sociedades; diversas resoluciones de la Inspeccidn General
de fusticia (IG]); ley 17.811 que regula Iz oferta piblica de titulos; dec.
§77/2001 de transparencia en la actividad financi era; resoluciones varias
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Hay que resistir la tentacidn reduccionista de un examen unilateral
del problema, de manera de tomar en consideracidn la validez sélo desde
uno de esos Estados, contemplando esa realidad de tnodo aislada.

En efecto, la sola consideracidn de que la nueva sociedad o la incor
porante habrdn de adquirir la titularidad de los derechos y obligaciones
de las sociedades disueltas y que elio producira la transferencia total de
sus respectivos patrimonios multinacionalizadoes af inscribirsc el acuer-
do definitive de la fusidn y el contrato o eslatuto de la nueva sociedad, o
de que deberd concretarse €l aumento de capital que hubiere de efectuar
la incorporante, o ante la posibilidad de plantear las facultades y condi-
ciones necesarias para llegar a revocar o rescindir el compromiso de fu-
sidn muestran, clararnente y con evidencia, que resultan inadaptadaslas
leyes nacionales aisladamente consideradas para solucionar estos casos.
En eflos, el principio de efectividad también indica acd, que es de me-
nester interactuar con los otros sistemas juridicos y requerir el acuerdo
de las legges socieiatis consideradas de modo acumulativo, aungue, tam-
bién, armonizdndolas e incluso, adaptindolas materialmente, si fuera el
caso {conf. art. 2595, inc. ¢], CCCN).

Ha de repararse que por esta senda Lransitan, en general, las solucio-
nes de la Convencidn de La Haya sobre el Reconocimiento de la Persone-
ria Jurfdica de las Sociedades, Asociacionesy Fundaciones Extranjeras de
1956 —art. 4~— que la Argentina ha aprobado, aunque no se encuentra
vigente adn. :

~ 3. Escisién internacional

Hay escisidn internacional o fusidn parcial cuande: una sociedad, sin
disolverse, destina parte de su patrimonie para fusionarse con socieda-
des existentes o para participar con ellas en la creacién de una nueva
sociedad en el extranjero; cuando una sociedad, sin disolverse, desting
parte de su patrimoenio para constituir una o varias sociedades nuevas
en el extranjero; o cuando una sociedad se disuclve sin liquidarse para
constituir con la totalidad de su patrimornio nuevas socicdades en el ex-
tranjero, o viceversa véase art. 88, LGS.

Cuando en esas escisiones participa una sociedad constiluida en la
Argentina, se plantean casos de alteracién de la personalidad juridica,
que caerfan bajo la drbita del art. 118, parr. 19 en tanto ley personal de
la snciedad local. Sin embargo, a poco que se repare en que la escisitn
exigira el cumplimiento de complejos requisitos en los diversos Estados
involucrados, caben aqui la mismas reflexiones que formuldramos res-
pecto de 1a fusién, internacional, relativas a la necesidad de aplicar acu-
mulaiivamente las legges societatis de todas las sociedades involucradas
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0 que se proyecta constituir, para evitar escisiones claudicantes. Nos re-
mitimos pues a lo allf expresado.

4. Disolucién y liquidacién internacional
a) Disolucién

Los socios pueden prever cn el contrato constitutivo causales de re-
soluci6n parcial y de disolucién no previstas en la ley del lugar de cons-
titucidn, y la ley personal de la sociedad, a su vez, puede cantemplar, de
ordinario lo hace, causas legales de disolucién, v.gr., que Ia sociedad se
disuelve: por decisidn de los socios; por expiracién del término por el
cual se constituyd; por cumplimiento de la condicién ala que se subordi-
16 su existencia; por consecucion del objeto por el cual se forma, o por la
imposibilidad sobreviniente de lograrlo; por la pérdida del capital social;
por declaracién en quiebra aunque la disolucién puede quedar sin efecto
sise celcbrare avenimiento o se dispone la conversidn; por su fusion; por
sancién firme de cancelacién de oferta piiblica o de la cotizacion de sus
acciones; por reselucion firme de retiro de la autorizacién para funcio-
nar si leyes especiales la impusieran en razén del objeto —vease nuestro
art. 94, LGS—, :

Es claro que la ley del lngar de constitucién de la sociedad societaria
querige la existencia de lasociedad es también la aplicable su disolucién

(art. 118, pnmer pérrafo). .

Este derecho es pues, el que decide la subsistencia de ]a personalidad

. societaria durante la liquidacion y las normas que la rigen v silas causa-

les de disolucién podrén ser removidas. También determina el momento
dela disolucion que en algunos sistemas juridicos tienc lugar después de
laliqguidacién y cémo se interpreta en caso de duda, la existencia de una
causal de disolucidn, v.gr, sies que se estard afavor dela subsmtenma de

12 sociedad,

Tales principios gencrales, impuestos por la norma de conflicto con-
tenida en el art. 118, primer pdrrafo, sufren, sin embargo, su excepcion,
ante las hipotesis contempladas en la norma de policia del artdculo 124,

En eslos supuestos, la disolucidn estd exclusivamente sujeta al derecho
argentino,

Algunas reflexiones ha suscitado Ia cuestién de orden piiblico en

. materia de disolucién. Se ha dicho que tal problemdtica puede aparecer

bajo estructuras normativas diversas: una rigida e inflexible concepcién
del orden publico que puede plasmar en normas de policia y otraidea de
¢l, flexible y fluida, se encarna en la cldusula de reserva del ordenamien-






846 Maria ELsa UzaL

ble de la sociedad en el extranjero, puede solicitarse del juez argentino
competente, dellugar de dumicilio registrado en el pais para establecerla
representacién o de situacidn de los bienes, si no hubiesc establecimien-
to, la designacién de un liquidador local. En este caso, en nuestro pais
Ia peticién de designaci6n judicial debe ser fundada, en principio, en Ia
lex societatis, esto es, en la ley del lugar de constitucidn, en cuanto a las
hipétesis que autorizan la designacidn judicial (andlogamente a nuestro
art. 102)@¥. Como principio las facultades y obligaciones del liquidador
se someten a la ley que rige su designacion.

8in embargo, si la liquidacion de la sucursal, agencia o representa-
cidn deviniese como consecuencia de alguna sancién por infracciones
a la ley local, como ocurre cn algunos de los supuestos previstos en la
RG 7/2015, entraria la lex fori a causar la liquidacién y, cn tal caso, ésta
sustituirfa a 1a lex sociefatis, sin embargo, podria solicitarse la aplicacidn
de esta tiltima, en la medida en que no contrariase intereses de orden
puiblico de puestra fex fori 0 en quc la ley argentina no resulte aplicable.
como ley del lugar de situacién de los bienes (lex rei sitae), en cuestiones
de carscter real relativas a la trasmisién de derechos reales sabre bie-
nes de la sociedad extranjera de situacién permanente en la Argentina
(arts. 2667 y ss., CCCN).

Los liquidadores pueden incurrir en doble respousabilidad: civily pe-
nak. La primera esta calificada en el derecho societario argentino como
social y contractual (arts. 108 y 59, LS) v, de ordinario, es la lex societatis la
que debe regir la calificacién y la reglamentacién de la responsabilidad.
Si se califica la responsabilidad corno delictual, habrd que regirla por el
derecho del lugar en que se produjeron los hechos ilicitos, que en caso de
liquidacidn local, coincidird con la Jex fori. :

Las ventas de los biencs que integran el activo estdn regidas por la fex
contractus propia de los negocios individualmente celebrados.

El pago de las obligaciones societarias se rige por el dcrecho propio
de éstas (lex obligationis) y no se incluye allf la lex societatis.

Si el activo no alcanzase para satisfacer el pasivo, si fuese insuficien-
te, podria abrirse en la Argentina el concurso de la socicdad domiciliada

(99) véaze: BOGGIAND, ANTONIO, Derecho internacienal privade, cit, L [1, ps. 132/133,
quien sostiene que cualquiera que sea el juez competente para designar liquidador, la
designacién judicial delys ser efectuada si se cumplen los supuestos que Ig fex socieratis
prevé para que pucda decretdrsela judicialmente. Sefiala que no es la lex fori la que de-
cide ni los presupuestos de la desiguacitn judicial, ni ¢l procedimicnto sustancial de la
eleceion, pues ambas son cuestiones atinentes a la sustancia de la designacién y no a las
formas procesales que puedan rodearla ¥ yue por consiguiente, debe regirselas por la fex
societatis.
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en el ex”‘rranjero respecto de los bienes que ésta tenga situados en el pais
(art. 2, inc. 5% LCQ). En tal caso, rige el sistema concursal.

Los casos de trasmisién o cesién de aclivos y pasivos no constituyen,
en r.eahdad, supuestos de liquidacién, ya que las obligaciones no quedan
extinguidas sino que se las trasmite gencralmente por via de fusién, en

la que se obra la trasferencia total del patriznonio de la sociedad disuelta
sin liquidarla @), '

. Los derechos de los acreedores de una sociedad en liquidacidn, en
prl%‘lcipio, no se ven modificados por esa situacidn. Sin embargo, la ley de
laliquidacion podria suscitar alguna incidencia en esos derechos. Entre
las cuestiones que suelen suscitarse se encuentra, por ejemplo, la de sa-
ber si la liquidacién produce la caducidad de los plazos y la exigibilidad
de las deudas sociales y en tal caso, qué derecho se aplica- aesa situacién..
Parte dela doctrina se inclina a pensar que rige la lex dbligatianis ynela
lex societatis, ni la ley del lugar de pago. Entre nosotros, el acreedor no
puede ser obligado a recibir el pago anticipadamente contra la ley que
rige su crédito, pues tal cumplimiento premature por parte de la socie-
Fiad deudora en liquidacién podria resultarle dafioso y no hay razén para
imponerle este menoscabo en virtud de un derecho extrafio a su crédito,
como puede serlo la lex societatis™l, ' ?

~ Boggiane entiendc que no parece irrazonable que se le exija al acree-
dor la previsién de una liquidacién de su deudora anterior a la ejecucién
del contrato y aconseja, en estos casos, prever la hipétesis cn normas

- materiales'del contraio que la resuelvan conforme a la naturaleza de las

obligaciones contraidas.

Finalmente, en cuantoa la particion, toda vez que se trata de materia
de fondo, la lex societatis, como lex causae, califica la éuestio'n, rige su
contenido sustancial y regula su forma, de acuerdo conlo previsto par el
art. 118, primer pérrafo, LGS.

Sc ha sefalado que la unidad de derecho aplicable requiere, para
un eficaz cumplimiento, de la coordinacién o coincidencia de derecho
aplicable en los paises en que estén situados los bienes, pues no resulta
suficiente 1a unidad de solucién meramente nacional?,

(100) Véase: BoGGIaND, ANTONIG, Derecho internacional privado, cil., t. 11, p. 133;
LOUSSOUARN, YVON - BRUDIN, JEAN DENIS, ob. cit., p. 468.

{101) Véase: BoGGIANO, ANTONIO, Derecho internacional privado, cit,, & II; I_) 134:
Loussouany, YvON - BREDIN, JEAN DENTS, ob. cit,, p. 470.

{102) Véase: BoGeIANO, ANTONIO, Derecho internacional Iprivado, cit, L IL, p. 134;

Lougsoumm, Yvon - BREDIN, JEAN DENIS, ob. cit.,, ps. 474 a 489, donde se aborda en pro-
fundidad el tema en el derecha frances.
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Boggiano sefiala que si dos sociedades consil”.ituid.as cn el extranjero
(art. 118, primer pérrafo) participan en e} extranjero sin arreglo al art. 31
de nuestra ley, sino a sus respectivas leyes persF){lales, puedel} astable-
cer representacidn en la Argentina o constituir filiales en el pais, pue:i ]fi
participacién extranjera valida segtin las leyes de_Ias resp?ctlvas Pal(til-
cipes no afecta nuestro orden ptiblico de derecho 1n’t01.'nac1t’m;?1 privado
{art. 121, inc. 29). Sdlo si se entendiese violado este ulhrn'o’ limite po_dri.a
denegarsele reconocimiento para establecer IBpI’BS'EI.ltaCIOD 0 colnstlftmr
filiales en el pafs. Es claro, por otra parte, que las filiales alrgentmas, en
tanto sociedades locales, se han de sujetar al art. 31. Se advierte ademas,
que los limites impuestos por el art. 31 pueden variar en normas extrqn-
jeras sin contrariar su espiritut® (art. 2600, CCCN).

b) Diversos casos

La sociedad regida por el derecho argentino {(arts. 11.8, parrafo 10', ¥
124) que toma parte o mantiene participacion enuna sociedad extranje-
ra estd sujeta al art. 31 de nuestra ley.

Empero, se deben distinguir dos cues:riones: la obligacién de enaje-
nar las participaciones que excedan los l1rnlites del art. 31, desn_:\e .luego
rige para la participante argentinay la sant_:xfﬁn por su mcumphmu:.rf'lcjo,
esto es, la pérdida det derecho avato ylas ut111(?adei; impuestas por du,. i
norma. Boggiano plantea camo interrogante si serd .aphcable tE%I sancion
en el pafs de la sociedad participada sujeta al dr.arfacho cxfranjero, .paga
concluir en que si en el pais de la sociedad partlc.lpac'la no se admmite la
aplicacién de la sanci6n argentina, ésta parecerfa ineficaz.

Inversamente, si una sociedad, cuya lex societatis e?iFranj era no Cor-
tiene norma andloga a nuestro art. 31, toma participficlon &N una socie-
dad sujeta a la lex societatis argentina, parece inaph_cz.ih]e el ?Ft' 31 que
sélo alnde a la sociedad participante y no a la Partlclpada'. Si la parti-
cipante es una sociedad regida por la ley argentina, se aplica eI. art, 31,
LGS. 5i la participada resulta sujeta a la ley.argentha, ?sta I}ﬂn])e impone
obligacién de enajenar ni sanciones por su incumplimiento® .

c) Con relacién al dmbito de aplicacién del art, 32, LG§1Y

Cabe efectuar similares interpretaciones que en los casos precede_n—
tes. La participacién reciproca entre una sociedad extranjera y una socie-

(109) Véase: BOGGIAND, ANTONIO, Derecho internacional privado, cit., LIL D 110,
{(110) Véase: BOGGIANOD, ANTONIO, Derecho internacional privado, cit, t. 11, ps. 110y 111,

(L11) Véase: Art. 32: “Participaciones reciprocds. Nufidad. Es nulala cons:u‘tucién de $0-
ciedades o el aumento de su capital mediante participaciones reciprocas, adn por persona
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dad argentina torna aplicable el art. 32 si el caso se falla en la Argentina,
¥ bajo jurisdiccion extranjera dependera del DIPr. extranjero aplicable.
Tal participacién reciproca podria ser nula en nuestro pais y vilida en
el extranjero, tornarse claudicante e internacionalmente ineficaz en su
contradiccién. A la participe argentina, sin duda, le serfan aplicables las

sanciones que contiene la norma; nulidad, responsabilidad, reduccidn
de capital, disolucién. :

La participacion reciproca entre sociedades extranjeras, en los [{mi-

tes minimos reconocidos por sus leyes deben ser reconocidos en el pais
(art, 118, primmer parr,, LGS)M2,

4. Diversos encuadramientos posibles de la actividad empresarial
ysus diferencias.al tiempo de la disolucidn del vincnjo 12

Las grandes empresas concentradas, que han adquirido en nuestros

- dias una dimensién multinacional, desplegando una fuerza econdmica

poderosa y auténoma, a través de conglomerados que buscan la diversi-
ficacidn de sus productos y la ampliacién de sus mercados, en la produc-
cién industrial de escala y en la creacién de grandes zonas de mercados
nacionales e internacionales integrados con sus propias fuerzas reglas
¥ estrategias, A su vez esas grandes empresas normalmente consideran
el conjunto de un mercado nacional como sq campo de actividad, tanto
para circular y dar salida a sus productos camo para atraer factores de
produccion y fijar vy organizar establecimientos. De alif se ha deducido
que la diversilicacién empresaria es expresién de faclores objetivos de
crecimiento y sinénimo de ingenio que alienta la combinacién de recur-
sosy factores de produccién para crear nucvas posibilidades de expan-

interpuesta, La infraccion a esta prohibicidn ham responsable en founa jlimitada y so-
lidaria a los fundadores, administradozes, directores y sindicos. Dentro del témmi-
no de tres (3) meses deberd procederse a la reduccidn del capital indebidamente inte-
grado, quedando fa sociedad en caso contrario, disuelta de pleno derecho. Tempoco
puede una sociedad controlada participar en la controlante ni en sociedad controla-
da por ésta por un monto superion, segln balance, ni de sus reservas, excluida la legal.
Las partes de interés, cuotas o acciones que excedan los Ifmites ffjados deberdn set enaje-
nadas dentro de los seis () meses siguientes a Ja fecha de-aprobacién del balance del que
tesulte la infraccién. Elincumplimiento serd sancionado cunformne al articulp 31"

(112} Véase: BOGGIAND, ANTONIO, Derecho internacional privadp, cit, 1. 11, p. 111, don-
de reficre gne 14 exposicion de motivos de Ja ley habia conteinplado la posibilidad de ad-

mifitlas en ciertns limites {5 al 10% del capital soclal) pero que nalo adopto “porlas caraes
teristicas de nuestro medin® T

{113) Véase mi voto: CNCom., sala A, 12/5/2015, "Stihl Incorporated S.A, ¢ Sociedad
Industrial Argentina S.A. s/ ordinario” (expte, 072807/1999); hitp://scupin.gov.ar/scuw/
viewer.seamPid=YB2LIKE VBNoyBaLIEYRHdeﬁDrN%ZF?EdbA%2FQaSgchwﬁm80%3D&t
ipoDoc=despacho&cid=607684; hitp.//scw pin.gov. ar/scuy/expediente seamfoid=712538,
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turas que se desigoan bajo la expresidn joint veniure, en las que suelen
utitizarse los pactos o asociaciones entre competidores actuales o _pu?en—
ciales, por los cuales se comparte el management, se persigycn Ob.]etlvns
especificos, limitados y concretos, compartiendo riesgos, inversiones y
know how. Cuando este tipo de contratos se proyectan internacional-
mente, las sociedades pueden actuar mediante la instalacidn de sede,
representaciones, filiales 0 empresas subsidiarias, o hien fusmqapdo,
absorbiendo o utilizando empresas dc los paises que reciben la actividad
querealizan, que se integran de tal manera en la estructura empresariay
en la estrategia trazada por cl ente principal, que sus problemas pueden
inclusa, considerarse intrinsecos a ella. _

En este contexto y para lo gue interesa aqui, cabe detenerse en que,
como consecuencia natural del curso dc las cosas, después de una exis-
tencia mas o menos larga, los lazos enire los integrantes de grupos de
interés econdmico, ya sean legalmente constituidos, de hecho, o resul-
tantes de acuerdos asociativos de base contractual, pueden desaparecer;
a pesar de la facultad de prorrogar su duracidn y es en esa etapa, donde
se advierten diferencias en la forma de producir esa disolucitn.

Cuando 1a esiructura utilizada para la vinculacion es la de un grupo
de derecho formalmente constituido bajo formas legalmente previstas,
con personalidad moral, en los paises que asf lo contewnplan, la disolu-
cidn suele seguir las pautas de las sociedades de intereses y puede sohre?—
venir de pleno derecho sin que ningune de los interesados t_qua necesi-
dad de provocar una decisidén judicial que se pronuncie, ° ].:nen, puede
ser provocada por uno o varios de sus mierr_zbros que la solicitan frente a
ofros.

Entre las formas de disolucion de puro derecho, se encuentra la deci-
si6n de concluirla rejacion tomada de comiin acuerdo, por consentimien-
to mutuo la voluntad de los miembros maica el término de la vida del

grupo.

encneniran su comiin denominador en constituir canales o vias de comercializacion por
medio de tercerns que actian sin relacidn de dependencia (véase esta CNC(?mA, sala.A, mi
volo, 25/9/2007, “Angelucci, Julio César c. Buenos Aires Emboteiladora SA”; idem, mi vote,
273/8/2007, “Snbrera, Héctor c. Cerro Novado 5A v otms”; TARINA, JUAN M., Contratos co-
merviales modernos, Astrea, Buenos Aires, 1999, nro. 274, ps. 412/413}. )

Tratase di: formas de colaboraciém empresaria’ que tienden a la comercializamén‘ c,le
biencs ¥ servicios inediante variadas técnicas de colocacién de productos y penetraciin
en los mercados (CNCém., sala C, 30/12/2003, “Marcolin, Carlos A. v otros c. Bgsem So-
ciedad Andnima Industrial Agropecuaria, Comercial y Financiera”). En este sentido, que-
darian alcanzados par el término distribucidn —en sentido amplio o lato— los coniratos
de concesion, agencia, franquicia y distribucién propiamente dicha (ver LEIDERMACHER,
JAIME L., Franchising, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, ps. 113y 88.),
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Sila disolucién es provocada en estc tipo de figura, ¢on o sin expre-
sidn de causa o por motivos justos, la parte interesada requiere. de un
tribunal que emita la decision al respectn, siempre sobre la idea de que el
Jus fraternitatis que desaparece, no permite mantener una persona moral
cuyos miembras no pueden, o no quieren, seguir funcionando o compor-
tdndose como tales. Va de suyo que comn efecto de la disolucion debe pro-
cederse ala liquidacion de Ias cuentas, amigable o judicial,

Cuando las figuras utilizadas transitan bajo formas gue condujeron
aun grupo de hecho o bajo las formas de contratos tipicos, asociativos o
no, ¢ derechamente atfpicos, la disolucién, la consecucnte li quicdacidin o
arreglo de cuentas, en su caso, por lo general ha sido pocalegislada, pues
serecurre a las disposiciones generales, en gencral, m'at_eria de contratos
0 societarias, en su caso, en cuanto a las causales de disolucién, pau-
tas para los eventuales remanentes, respeto de los derechos de terceros,
ete. 829, También en estos casos, las partes podrian acordar, por mutuo
coensentimiento, la autocomposicidn de sus intereses 9, de lo contrario,
solicitar judicialmente el arreglo de sus intereses en conflicto.

—

XVIL ConcLusIONES 2]

1. La existencia de sociedades multinacionalizadas contribuye a la
expansion dc la economia del Estado de origen mds alld de sus fronteras
va la influencia politica y econémica de cste Estado.

{120} Véase: GUYINOT - KLEIDERMACHER, ob, cit,, ps. 1333 144,

(121) Véanse las importantes conclusiones a las gne se arribara en este termna, lusgo
de un fructuoso debate, en las V Jornadas Nacionales de Derecho Intermacional Privado,
organizadas por la AADI, qne se transcriben: “Asocizcion Argenting de Derecho Interna-
tional V jornadas Nacionales deDerecho Internacional Privads. Buehos Aires, 27/28 de
agosto de 2004. La Seccién de Derecho Internacional Privado de la AADI, sobre la base
del Relato del Dr. Rafael M. Mandvil, como asimismo de las ponencias presentadas por
los yes. Alejandro Menicoccl, Gustavo Carriza Adris, Pabla I, Rosas y Marfa Andrea Fe-
rreira, Alejandro Nifiez {no se uxpusu}, Maria Elsa UJzal, Carolina Ind, Amalia Uriondo de
Murtineli y Laris Cruz Pereyra, Juan Pablo Quaranta Costerg, Aldana Fabiche y Elisa Ma-
ria Rijavec, Mariela Rabing, Jorge Alhornoz, Paula Maria All y Carlos Berraz, Liliana Ra-
pallini, Jorge 5tihli, Jimena Jacobn Franceschina, Marfa Valeria Sala Mercada, Itnanohe,
Mendowa Pefia ¥ Julieta Serena, y el posterior debate, propone las signientes Conclusiones
¥ Recomendaciones:; 1) La existencia de sociedades multinacionaiizadas coniribnye a la
expansion de la economia del Estado de origen mds aild de sus fronteras v a la infiuencia
politica y econdémica de ese Iistado, expansion qne s proyccta y concreta en las inver-
siones extranjeras en los Estados recepiores de sus intereses y capitales. Ello provoca di-
versos ordenarnientos con vocacién concurrente para regir los distintos aspectos de tales
sociedades, generando una volnntad de centrol que no sélo proviene del Estado que reci-
be la actuacidn del ente multinacional, sino también de! listado de crigen. 2) Los Estados
nacionales de uno u otro lady suelen exhibir una tendencia a sospechar de la sinceridad






862 Maria Etsa UzaL

» por otro, la ley del fugar de la sede: debe entenderse que el art. 124
de la LS contiene una excepcién a la norma de contlicto, optando por
priorizar, como decisiva, la existencia de la sede o centro de direccion
o administracién general de la sociedad en el pafs, para aplicar a la for-
malidades de constitucion, reforma y contralor de funcionamiento la
ley argentina, considerando la sociedad como sotiedad local {(norma de
policia).

6. La sociedad extranjera bajo el art. 124 de}a LS queda regida concu-
rrentemente por el derecho de su lugar de constitucién en el extranjero
y ademas, obligada a reconstituirse conforme a la ley argentina con la
amenaza de un estatus incierto mientras no lo haga. Esta amenaza va,
desde la posible tacha de inexistencia o nulidad, pasando por la califica-
citn de irregularidad y hasta la calificacién de inoponibilidad, respec-
to de su contrato social o estatuto frente a terceros en el pafs, tornando
siempre personalmente imputables los actos y negocios sociales obrados
por la sociedad, a los que hayan actuado por ella.

7. La inoponibilidad es la solucién que mejor se adecua al caso, §i
consideramos que la sociedad en cuestion preserva la existencia y pervi-
vencia de la figura societaria extranjera, y la validez de lo obrado inter-
partes, aungue resulte inoponible a texceros.

8. La férmula actual del art. 124 adolece de un adecuado estatuto de
adaptacién de base legal, del que pucdan desprenderse Ias consecuen-
cias que deben atribuirse a lo obrado al margen de la regularizacién yla
saicién para el caso de incumplimiento de esa regularizacion legal.

9, La referencia al objeto principal destinado a cumplirse en la Repu-
blica contenida en el art. 124 deberia ser suprimida, pues no se advierte
el interés que justifica la autocleccion del propio derecho y se puede po-
ner en peligroso entredicho el estatus juridico de sociedades constitui-
das auténticamente en el extranjero, que teniendo su direccién efectiva
en el extranjero y quizés, parte de su objeto social multilocalizado, se ve-
rian forzadas a ser consideradas coino sociedades locales y sometidas a
una indebida conexién de secuestro, con la consiguiente sujecion formal
al derecho argentino que, en tales casos, no hallaria una justificacidn
legal suficiente para tal autoeleccion. Si bien es cuestién diferente y que
no se discute, el sometimiento a las leyes locales —civiles, comerciales
y fiscales— de los actos realizados eu el pais en su desenvolvimicnto co-
mercial o industrial o profesional.

10. Las reformas que propiciamos, sin embargo, no implican renun-
ciar a la sancién de fraude societario, ya sea a través de una norma que
expresamente [o prevea mds especificamente, como la propuesta de san-
cionar la sociedad constituida en el extranjero que ha de cumplir exclu-
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sivamente su objeto en la Republica, ya sea por aplicacién de las reglas
de derecho comiin, :

XVIL PROPUESTAS PARA UNA REFORMA LEGISLATIVA INTEGRAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DIPR. (22}

Seccién ... Personas juridicas de derecho publico
Articulo ... Derecho aplicable

Los Estados y las personas juridicas de derecho piblico extranjero-se

rigen, en cuanto al reconocimiento de su personalidad juridica, porla ley
del Estado respectivo y podran adquirir derechos y contraer obligacio-
nes en actividades de derecho privadn, con las restricciones establecidas
por ese derecho y por las leyes de la Reptblica. '

Las personas juridicas internacionales creadas por un acuerdo inter-

nacional o por resolucién de una organizacién iriternacional se regiran
por el acuerdo o resolucién de su creacién y por las normas de derecho
internacionat piiblico aplicables a la institucién de gue se trate. Para su
actuacidn en actividades de derecho privado en la Repiiblica deberdn so-
meterse, en lo pertinente, a las leyes de ésta. o '

Todo ello, sin perjuicio de poderse invocar, en su caso, la inmunidad

de jurisdiceidn.

. :
Fuente: Proyecto de Cddigo de Derecho Internacional Privado. Argen-

tina, 2003, art. 51; Convencion Interamericana sobre Personalidad y Ca-
pacidad de las Personas Jurtdicas en el Derecho Internacional Privado. La
Paz, 1964 —CIDIP III—, arts. 7°y 8% Proyecto de Ley General de Derecho
Internacional Privado. Uruguay, art. 35; Cédige Civil Perd, art. 20 72; Pro-
yecto Werner Goldschmidt de Codigo de Derecho Internacional Privado,

art. 90,- primer y segundo pdrrafo; Cédigo de Bustamante de Derecho In-
ternacional Privado, art, 31.

Seccidn ... Sociedades constituidas en el extranjero

Articulo ... Turisdiccién

Los tribunales del lugar de constitucion o del Estado donde la so-

ciedad tiene su domicilio registrado sun cumpetentes para conocer en

{122) Propuesta trabajada en por la Comisién Asesara en DIPL de la Comisién Refor-

madora c{iellcddigu Civil que elaborara el CCCN actual, que me tocd integrar, junio con las
Dras. Najnrieta y Dreyzin de Klory con el Dr. Ifiguez y que no fuc inalmente adoptada.





