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PONENCIA

I)LaConvencién de La Hayarecientemente ratificada por nuestro pais, no res-

" ponde a las necesidades que plantea el actual desenvolvimiento de las relaciones in-
ternacionales yaque facultaa los Estados adesconocer la personeria juridica adquirida

. cuando la sede reat seael criterio de vinculacién fictico-juridico de ese Estado y dicha
sede no-se localice en ese pafs. !

- 2) Nuestro pais, enrolado en la teorfa de la realidad, reconoce a las sociedades
la personeria juridica atrtbuida por oo Estado, admitiendo su capacidad para lareali-
zacion de actos genéricos: en este aspecto, existe coincidencia con la nueva fuente
convencional. Antes bien, no existe uniformidad en los puntos de conexi6n emplea-

“dos, a los efectos de la acteditacién de la existencia y tforma del tipo societario, como
asi tampoco, respecto al criterio de valoracién para establecer la especificidad de los
actos que hacen al objeto social.

3) Al asumir como cierto que el universalismo es hoy uno de los rasgos defini-
torios de la Conferencia de La Haya, afirmamos también que de €l, todos somos tri-
butarios y que por cierto, como dice Opertti Badén, el regionalismo no tiene por fina-
lidad competir con aquél o ni siquiera obrar de modo-desvinculado y reiterativo.

I En igual sentido, ver GoLbman, Berthold y Lyon-Caen, Antoine: Derecho Co-
mercial europeo. trad. espafiola de la edic. francesa de 1983, Madrid. 1984, p. 149, ci-
tados por Héctor ALeGria en “Reconocimiento. libertad de establecimiento. sociedades
y Mercosur™. publicado en la Revista de Derecho Privado y Comunitario. n® 5, Rubin-
zal-Culzoni, 1994, p. 423.
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4) En un campo mis concreto al que analizamos, no puede tampoco hablarse de
fa influencia de La Haya sobre CIDIP sin reconocer que la tarea de cada una permea
dealgin modoalaotra. Es aquidonde aparece el valorde lacoordinacién comoel gran
lenguaje necesario de lacomunidad internactonal y no sélo en el Derecho Internacio-
nal Privado; existe actualmente una creciente interdependencia y ésta es la que rease-
gura la coordinacidn; ambas resultan de la evolucién de la comunidad internacional.
Es dentro de este marco que cabe observar el papel del regionalismo respecto al uni-
versalismo, mds como un criterio de funcionahdad en Ia distribucién de la tarea codi- -~
ficadora global que de una suerte de provincianismo cientifico aislacionista. Pero di-
gamos también que universalismo no es un concepto histérico-geografico y menos
todavia geopolitico; reconocerel universalismo de La Hayaes tanto como afirmar que
en ella deben participar todos los Estados, de un modo u otro, sin desconocer que por
tradicion e influencia, La Haya i‘eposa todavia en un gran consenso eurépeo. Biense
hadicho que a un universalismo verdadero debe corresponder un regionali$mo aper-
turista. 2

5) Las discrepancias entre las soluciones acogidas por unos y otros sistemas de
D.LPr. pueden entorpecer el flujo transfronterizo de la actividad econémica. Paraelu-
dirlas, los Estados se han esforzado por llegar a un acuerdo mediante la conclusién de
convenios internacionales de cardcter multilateral o bilateral. 3

6)Lareglamentacion contenida en el Derecho Internacional Privado Comercial
Convencional ~Tratados de Derecho Comercial de Montevideo de 1889y 1940y CI-
DIP I sobre Sociedades Comerciales—armoniza con ladel Derecho Internacionat Pri-
vado Comercial interno: en el reconocimiento de pleno derecho de la personalidad de
las sociedades mercantiles constituidas en el extranjero y de su capacidad para ejercer

-actos aislados y actuar en juicio. El ejercicio de actos mediante los cuales se procura
alcanzar el fin u objeto de suinstitucion, trae como consecuencia el sometimiento de
la sociedad a las leyes del Estado donde actda. La discordancia se advierte en el punto
de conexién utilizado; mientras en el orden convencional se emplea el domicilio co- -
mercial en el orden interno se acude al lugar de constitucion. ]

7) La CIDIP II sobre sociedades coincide en la calificacién autarquica de “lugar
de constitucién, con la que brinda la doctrina nacional a los términos homoénimos em-
pleados porel art: 118 de la ley 19.550.

8) El andlisis efectuado es apenas una aproximacion que no pretende ser mas
que un primer paso en el estudio de la Convencién ratificada por la ley 24.409. Sélo

2 Orer1mi Banin, Didier: “La Codificacién del Derecho ‘Internacional Privado:
Andlisis comparativo de la labor realizada por la Conferencia de Derecho Intemacional
Privado y por la CIDIP", Terceras Jornadas de Derecho Internacional Privado llevadas
a cabo en San Lorenzo de El Escorial los dias 13 y 14 de diciembre de 1991 bajo la te-
mdtica “Espafa y la codificacién internacional del Derecho Internacional Privado™;
Centro de Estudios Superiores Sociales y Juridicos Ramén Carande. Madrid. 1993.

3 GonzaLez Canpos, J.D.. y otros, op. cit. p. 178.
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el probable beneficio de vincularnos con algunos Estados europeos (recuérdese que
hastael dia de lafecha, inicamente tres paises ratificaron la misma, fuera de la Argen-
tina) permite conjeturar alguna justificacion.

9) Suratificacion, sin la adecuada coordinacién y respeto del criterio que orienta
la politica exterior argentina en materia de obligaciones internacionales, nos introduce
en una red confusa de regulaciones normativas que no se compadecen entre si.

/0) Los inconvenientes y desventajas que trae aparejada la incorporacion del
nuevo marco normativo al sistemma de derecho internacional privado argentino, no tie-
nen contrapeso a la hora de efectuar el necesario balance sobre la utilidad y eficacia
que dicho instrumento nos depara. Es indispensable efectuar un cuidadoso examen -
sobre la compatibilidad y armonia de los convenios elaborados en los diversos foros
internacionales con los restantes ordenamientos convencionales vigentes en la Repd-
blica. Queda en manos de los especialistas y demds operadores juridicos profundlzar
el andlisis de la Convencidn. :

FUNDAMENTOS

1. Aclaraciones previas

Desde la ratificacion por nuestro pais de la Convencién sobre Reconocimiento

de la Personeria Juridica de las Sociedades, Asociaciones y Fundaciones Extranje-

“4adoptada por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, el 1

de junio de 1956, 5 venfamos postergando un estudio profundo de la misma, y el ne-

cesario debate sobre los motivos que llevaron a su ratificacion. La oportunidad en que

ésta se produjo, como asi también la circunstancia de quelaconvencién no haentrado
atin en vigencia, ® no dejé de sorprendemo&

Las Jornadas de Derecho Procesal y Comercial Internacional realizadas en Ro-
sario 7 obraron de marco idoneo, a la vez que fueron el motor que nos impulsé a abo-
carnos a la tarea pendiente, teniendo presente que la capacidad de actuacién extrate-
mritorial de las personas juridicas extranjeras, especificamente, de las sociedades,

+ Ley 24.409, sancionada 30/11/94; promulgada 20/12/94: B.O. 28/12/94.

5 El proyecto de esta Convencion consta en el acta final de Ia VII Conferencia de
La Haya, reunida en la capital holandesa del 9 al 31 de octubre de 1951, con asistencia
de dieciséis delegaciones de los siguientes pafses: Alemania, Austria, Bélgica. Dinamar-
ca. Espaiia, Finlandia, Francia, Holanda. Inglaterra, Italia, Japén, Luxemburgo, Norue-
ga. Portugal, Suecia y Suiza. Yugoslavia asisti6 tan sélo como observador.

6 A la fecha. cuenta sélo con las ratificaciones de Francia (1963). Bélgica (1962)
y Holanda (1959).

7 Organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario,
entre los dfas 11 y 12 de mayo de 1995,



. VI Congréso Argentino de Derecho Societario,
Il Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Mar del Plata, 1995)

404 DERECHO SOCIETARIO ARGENTINO E IBEROAMERICANO

asociaciones y fundaciones estd indisolublemente unida al reconocimiento de la per-
soneria juridica que los demads Estados les otorguen.

El punto de partida de nuestras reflexiones lo constituye la ’romlulacmn de los
siguientes interrogantes: ;qué propdsitos tuvo e! Parlamento argentino al ratificar la
Convencién? y  qué efectos juridicos, econdmicos, politico$ y sociales, produce este
hecho en el derecho internacional privado argentino de fueme interna, convencional
e institucional?

Paradar respuesta aello, hemos abordado el andlisis comparativo de las dltcrcn-
tes vertientes juridicas que regulan el topico, con la finalidad de observar c6mo se in-
serta esta nueva fuente convencional cort las vigentes sobre la misma temdtica, 8 con
la fuente institucional en gestacion, © y con las normas de derecho internacional priva-
do societario de fuente interna,

Lacoexistenciade distintos dmbitos de produccién juridica, nos sitda frentea un
panorama en el cual resulta dificil determinar cudl es la direccidn en que se orienta la
politica convencional argentina, siendo para ello importante establecer qué tipo de in-
fluencia ejercen las relaciones de tréfico privado externo en dicha politica.

La mayor participacién que estd teniendo nuestro pais como consecuencia de
una mayor insercién en la vida internacional hace necesario que disponga de instru-
mentos convencionales coherentes, para dar respuesta a las nuevas exigencias.

Con el prop6sito de encuadrar el tema, creemos conveniente efectuar unas bre-
ves consideraciones sobre los objetivos que persigue la Conferenciade La Haya, dado
quees el foroenel cual se gest6 la Convencién sobre Reconocimiento de la Personeria
Juridica de las Sociedades, Asociaciones y Fundaciones Extranjeras.

2. La conferencia de La Haya de derecho internacional privado

.

2.1. Antecedentes

LaConferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado es un organis-
mo intergubernamental de cardcter permanente, que tiene por finalidad trabajar en
la unificacién progresiva de las normas de Derecho Internacional Privado. ' Comen-

8 Recordemos que en materia de capacidad de actuacién extraterritorial de las So-
ciedades. Argentina ha ratificado el Tratado de Derecho Comercial Internacional de
Montevideo de 1889, Tratado de Derecho Comercial Terrestre de Montevideo de 1940,.
la Convencién sobre Sociedades elaborada en el marco de las Conferencias Especializa-
das Interamericanas de Derecho Internacional Privado (CIDIP I1) que reemplaza al Tra-
tado de Montevideo de 1940, en razén de haber sido ratificada también por Paraguay y
Uruguay.
© 9 Drevzivdi Kior, Adriana S., “El Mercosur: Generador de una nueva fuente de
Derecho Internacional Privado™, Revista de Derecho Privado y Comunitario. Rubinzal-
Culzoni, n® 6, 1994.

18 La memoria del gobierno holandés destinada a los delegados de 1a1 Conferencia
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z6asesionaren 1893, bajo la presidenciade TMC. Asser, y, si bien nacié con un tinte

marcadamente europeista, actualmente nuclea Estados de los cinco continentes,

dando signos contundentes del espiritu universalista que la anima. En efecto, no sélo

se ha producido la incorporacion de numerosos paises como miembros de la Confe-

rencia, sino que se ha instado a participar a Estados que no lo son, mediante la reso-

lucién por la cual admite que *“los Estados no miembros puedan participar en los

trabajos de la Conterencia cuando, en razdn de la materia tratada, la necesidad se_
haga notar”. 1! Las sesiones se celebran cada cuatro afios, aproximadamente; sin em-

bargo se permite laconvocatoriaareuniones extraordinarias, en caso que se estime ne-

cesario.

2.2. Finalidad

La idea de una codificacién general de los conflictos de leyes que imper6 en un
principio, fue luego sustituida, ya que el propésito de la Conferencia, es trabajar en la
unificacion progresiva de las reglas de Derecho Internacional Privado. Hoy puede
afirmarse que ha logrado el objetivo que se propuso pues, no puede negarse, que es una
codificacién de reglas precisas, con relacién a materias muy concretas.

Tradicionalmente, atrafa la atencién, la solucién de conflicto de leyes y la nece-
saria determinacién de la ley aplicable. Sin embargo, a partir de la participacién de los
paises anglosajones, se ha ido produciendo un desplazamiento favorable a atribuir una
mayor importancia al conflicto de jurisdicciones y de autoridades. Esta orientacién se
intensifica y puede actualmente decirse que la Conferencia actda en un triple campo:
ley aplicable, autoridad o jurisdiccién competente; reconocimiento internacional de
relaciones, situaciones y efectos juridicos nacidos o establecidos en el extranjero.

' Preocupada iniciatmente por los temas de Derecho civil, haido progresivamen-
te, sm descuidar su atencién por estos problemas proyectando su interés hacia las ma-
terias de derecho mercantil y procesal, que por su cardcter més acusadamente técnico

de La Haya de 1893 proclamaba asi sus fines: ““La necesidad de reglas precisas y unifor-
mes para la solucién de conflictos de leyes se siente cada vez mds de una manera general,
y sobre todo en lo referente al Derecho de personas, Derecho de familia, y sucesiones,
asi como muchos aspectos del procedimiento civil”. “Respetando por completo la auto-
nomia legislativa de los Estados, parece deseable poner fin a la incertidumbre que existe
sobre la ley aplicable cuando se trata de extranjeros o de personas domiciliadas en otro
pafs, o cuando se trata de bienes muebles o inmuebles situados mds all de las fronteras.
o de contratos otorgados en el extranjero, en fin, cuantas veces pueda surgir la duda con
respecto a la ley que deba ser aplicada a una relacién civil”. Ver “The Influence of the
Hague Conference on Private International Law™; T.M.C. Asser Instituut, Martinus Nij-
hoff Publishers, The Hague, 1993.

T Decision adoptada en la Decimocuarta Sesi6n de la Conferencia de La Haya,
cuyo texto completo puede verse en la Revue Critique de Droit International Privé; 1980,
p- 177.



VI Congreso Argentino de Derecho Societario,
Il Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Mar del Plata, 1995)

466 DERECHO SOCIETARIO ARGENTINO E IBEROAMERICANO

y menos condicionado por las particulares concepciones éticas y sociales de los pue-
blos. presentan un mayor grado de “unificabilidad™. !?

2.3. Metodologia

- Otro rasgo que merece destacarse es la metodologia seguida en la elaboracion
de las normas; no se establecen exclusivamente reglas de conflicto, sino que se acude
también a normas materiales, acentudndose inclusive la utilizacion de estas dltimas en
coincidenciacon la tendencia moderna de dar soluciones directas a los problemas jus-
privatistas internacionales. ‘

3. Reconocimiento y capacidad de actuacion extraterritorial
de las personas juridicas

.

3.1. Ambitos de produccién juridica de derecho internacional privado

Laexistencia de una pluralidad de normas permiten distinguir tres contextos di-
ferentes de produccion juridica. En primer lugar, las normas que se generan en el dm-
bito de un Estado determinado, en funcién de su peculiar concepcién de 1a justicia,
parateglamentar las situaciones internacionales. Se trata de D.LPr. interno. En segun-
do término, las normas que se originan en acuerdos entre Estados, D.1.Pr. convencio-
nal, o creadas en virtud de actos de organizaciones internacionales en el marco de un
proceso de integracién econémica, D 1Pr.Institucional. Por iltimo, las normas que se
creanen el marco del comercio juridico internacional por obrade los particulares y que
se realiza en el ambito del ius mercatorum, D.1Pr. transnacional. 1*

12 Para una mayor profundizaci6n sobre la labor desarroliada por la Conferencia de
La Haya, su funcionamiento y organizacion, ver: AcuiLaR Navarro, Mariano: Derecho
Internacional Privado, vol. 1, t. I, Introduccién y Fuentes, 4° edic.. Seccién de Publica-
ciones Universidad Complutense, Madrid, 1982; “The Influence of the Hague Conferen-
ce on Private International Law”: publicado en The Netherlands International Law Re-
view, Martinus Nijhoff Publishers: vol. XL, n° 1, 1993; FernANDEZ Rosas, José y SANCHEZ,
Lorenzo Sixto: Curso de Derecho Internacional Privado. Civitas, S.A. Madrid, 1991;
Bocorano, Antonio: “La Conferencia de La Haya y el Derecho Internacional anado en
Latinoamérica”, La Ley. Bs. Aires, 1993.

R GONL\LEZ CAMPOS, J.D.: enocasiénde dictar su Curso de la Academia de La Haya
de 1987, efectud dicha clasificacién de las fuentes del D.1.Pr. Conf. FERNANDEZ RosAs,
J.C. y SancHez Lorenzo, S.: Curso de Derecho Internacional Privado, Civitas, Madrid,
1991, p. 134.
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3.1.1. EN EL ORDEN INTERNO

a) El Codigo Civil argentino. Reconocimiento v capacidad de actuacion
extraterrttorial

Elart. 33 del Cod. Civil, distingue en su segunda parte, al enumerar a las perso-
nas juridicas de carédcter privado, dos categorias: las asociaciones y fundaciones, a las
que somete a una serie de requisitos que deben cumplir para quedar revestidas de.esa
condicién juridica, '*y las sociedades civiles y comerciales o entidades que conforme
a la ley tengan capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones. »

La Convencién de La Haya regula las sociedades, asociaciones y fundaciones
extranjeras, aplicando a los tres tipos enunciados la misma regulacién.

A fin de completar el cuadro de categorias descripto en el tipo de fa norma con-
vencional, conviene recordar que en nuestro dmbito interno las simples asociaciones
estdn reguladas por el art. 46 del Céd. Civil; son consideradas sujetos de derecho,
siempre que la constitucién y designacion de autoridades se acredite por escritura pu-
blica o instrumento privado de autenticidad certificada pbr escribano piiblico.

Por {ltimo, se consideran personas juridicas *“...los establecimientos, corpora-
ciones o asociaciones existentes en paises extranjeros, y que existieren en ellos con
iguales condiciones...” que tas del. art. 33 (conf. art. 34, Cad. Civil).

Enel supuesto de las sociedades civiles y comerciales existentes en pais extran-
Jero, alas que no se les exige autorizacion para funcionar, basta que la ley que debe re-
girsu capacidad, existencia y forma las considere capaces de adquirir derechos y con-
traer obligactones, para que nazca el derecho de ser reconocidas como tales. Sin
embargo, ¢abe pclarar que el régimen de fas sociedades comerciales, estd contempla-
doen una ley especial, por loque el contenido de la norma queda de hecho reducido
a las sociedades civiles. _ .

Resulta oportuno sefialar que la previsién contenidaen el art. 3°de laLey de Socie-
dades Comerciales 'se justificaatentolareducidaregulacién existente en el ordenamien-
to civil, de modo que las asociaciones que adopten formas societarias bajo alguno de los
tipos previstos por la Jey, quedan sujetas al régimen establecido por laLS. Luego, el refe-
rido art. 3° actiia supletoriamente del Céd. Civil, en cuanto exista compatibilidad.

¢ Qué ocurre con el reconocimiento de las asociaciones y fundaciones que se hu-
bieren constituido en el extranjero? Adoleciendo el art. 34 de una redaccién equivoca,
hemos de dilucidar algunas cuestiones, a partir de dicho contexto. '

14 Elart. 33 del Cod. Civil expresa que las personas juridicas pueden ser de cardcter
pablico o privado. incluyendo en estas tltimas “las asociaciones y las fundaciones que
tengan por principal objeto el bien comiin. posean patrimonio propio, sean capaces por
sus estatutos de adquirir bienes, no subsistan exclusivamente de asignaciones de) Estado
y oblengan autorizacién para funcionar”.

15 Ley 19.550. modif. por la ley 22.903.
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La norma sélo contempla las personas juridicas extranjeras en lo que respecta
a su existencia, pero no capta la actuacién de ellas en nuestro territorio; de modo que
no séloestamos frente a una disposiciénimprecisa, sino también incompleta. Hay una
laguna en el derecho argentino. respecto a la actuacion extr atemtonal de las personas
juridicas constituidas en el extranjero. '¢

.Cudl es la ley por la que debe regirse en cuanto a su capactdad y forma?

Como tampocoel Cd. Civil contiene una normaexpresarelativa ala capacidad
de las personas juridicas, la doctrina recurre a la norma general contenida en los arts.
6°y 7°del citado cuerpo legal. En consecuencia, la Ley del Domicilio es la que decide
los requisitos de su constitucién y existencia; por ello, si pretende realizar en nuestro
pais actos que hacen a su capacidad genérica, bastard que se halle constituida legal-
mente de acuerdo al derecho de su domicilio; en caso que se trate de actos especificos
de su objeto social, ademds de acreditar la existencia y capacidad segin la refenda ley,
debera someterse a la ley nacional.

El domicilio de las personas juridicas se encuentra donde estd la sede de su di-
reccion o admlmstracxon principal; 17 lue00 eslaley deese luoar la que rige su capa-
cidad y existencia. .

3.2. Ley de Sociedades Comerciales

Lal ey de Sociedades Comerciales, '8 en la Seccién XV, se ocupa de las socie-
dades constituidas en el extranjero; la conexidn que utiliza para reconocer la persone-
ria juridica adquirida en otro Estado, es el lugar de su constitucién. En consecuencia,
la sociedad constituida en el extranjero esta habilitada pararealizar en el pais actos ais-
lados y para estar en juicio. Sin embargo, si lo que pretende es el ejercicio habitual de
actos comprendidos en su objeto social, a ‘ley argentina le exige cumplir una serie de
requisitos, o sea que su personahdad Jundlca seencuentra acotada al qercxclo deactos

“aislados.

Cabe destacar larecepcidn del fraude a la ley mediante unanormade aphcacnon
inmediata, también llamada norma de policia, en estos términos: “La sociedad cons-
tituida en el extranjero que tenga su sede en la Repuiblica o su principal objeto esté des-

16 KALLERDE ORCHANSKY Berta: Nuevo Malzual de Derecho Internacional Privado,
Plus Ultra, Bs. Aires, 1991.

I7 Asi surge de lo establecido por los arts. 44 y.90 inc. 3° del Céd. Civil que respec-
tivamente expresan: “Las personas juridicas nacionales o extranjeras tienen su domicilio
enel fugaren que se hallaren, o donde funcionen sus direcciones o administraciones prin-
cipales, no siendo el caso de competencia especial...” “*3) El domicilio de las corporacio-
nes, establecimientos. y asociaciones autorizadas por las leyes o por el gobierno, es el fu-
gar donde estd situada su direccién o administracitn, si en sus estatutos o en la
autorizacién que se les dio, no tuviesen un domicilio sefialado”.

18 Ley de Sociedades Comerciales 19.550, t.o. por dec. 841/84, modificada por las
leyes 19.666. 19.880, 20.337, 20.468, 21.304, 21.357, 22.182, 22.686 y 22.903.
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tinado a cumplirse en 1a misma, serd considerada como sociedad local a los efectos del
cumplimiento de las formalidades de constitucion o de su reforma y contralor o fun-
cionamiento” (conf, art. 124).

Estadisposicién, contiene indicios que iure et de iure prueban la intencidn frau-
dulenta: @) el primero, de naturaleza econdémica, se evidenciaen el propésito de lucrar
en la Argentina, donde estd destinado a cumplirse el “principal objeto™; &) el segundo,
de indole administrativo, queda insito al hacerse referencia a “la sede”. Realizandose
uno de tales indicios, se produce la asimilacion al régimen de las sociedades naciona-
les y por consiguiente, la sujecién a las disposiciones de la ley argentina en cuanto a
los requisitos de constitucién y control de funcionamiento. '° Este es el mecanismo,
normal del funcionamiento del fraude a la ley, que no debe conducir a la inexistencia
o nulidad de los actos realizados, sino a la recuperacién o reintegro de los mismos para
someterlos a la ley imperativa que se pretendid evadir.

ParaBoggiano, el art. 124 es unanormade pOhCIa—entendidaéstacomo'norma
de autolimitacion del dmbito espacial de vigencia de nuestro derecho, fundada en ra-
zones de orden publico internacional— cuya finalidad suele ser también la prevencion
del fraude a la ley nacional. Si existe sede o exclusiva explotacién en la Argentina, de
nada les valdr4 a las partes constituir la sociedad comercial en el extranjero, pues en
aquellas circunstancias se aplica exclusivamente la ley argentina. Para evadirla, debe-
1fan crear ficticiamente la sede en el extranjero. 2

3.2.1. ENEL ORDEN CONVENCIONAL

a) Los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y de 1940

Es necesario distinguir prchmmarmcnte laregulacién contemplada en materia
" civil de la especificamente comercial, pues en el primer caso, se da respuesta a la pro-
blemética de las personas juridicas y en el segundo, al régimen de las sociedades.

Los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo no regulan del
mismo modo la existencia y capacidad de las personas juridicas de cardcter privado;
mientras que el de 1889 las somete a “‘las leyes del pais en el cual han sido reconocidas
como tales”, el Tratado de Montevideo de 1940, deriva la existencia y capacidad de
las personas juridicas a “las leyes del pafs de su domicilio”.

En cuanto a la capacidad de actuacién extraterritorial, ambos ordenamientos se
enrolan en (a teoria de la extraterritorialidad parcial, al reconocer que el cardcter que
revisten las habilita “plenamente para ejercitar todas las acciones y derechos que les
correspondan”, fuera del-lugar de su institucién. Difieren, sin embargo, en la modali-
dad consagrada; el primero, recepta el criterio cualitativo —un solo acto de los com-
prendidos en el objeto especial de su institucién la obliga a cumplir las prescripciones

19 Conf. GoLpscimior, Werner: ob. cit., p. 114.
20 BogGiano, Antonio: ob. cit.. p. 85.



VI Congreso Argentino de Derecho Societario,
Il Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Mar del Plata, 1995)

470 DERECHO SOCIETARIO ARGENTINO E IBEROAMERICANO

establecidas por el Estado en el cual pretenda efectuarlo— mientras que el Tratado de
1940. incorpora el requisito de la habitualidad, optando por el criterio cualitativo-
cuantitativo.

3.3. Los Tratados de Derecho Comercial Internacional de Montevideo

El contrato societario, su contenido, las relaciones juridicas entre los socios, con
la sociedad y entre la misma y terceros, quedan regidos por la Ley del Domicilio Co-
mercial, segin ambos tratados. El art. 3° del Tratado de 1940 brinda lacalificacién au-
tarquica, definiéndolo como el lugar donde la sociedad tiene el asiento principal de sus
Nnegocios. ) : o
Laexistencia y personalidad juridica de las sociedades se someten asimismo a
la Ley del Domicilio Comercial. Reconocidas de pleno derecho en el territorio de-los
demds Estados partes, estén habilitadas para ejercer actos de comercio y comparecer
en juicio; pero si lo que pretenden es practicar actos comprendidos en el objeto de su
institucién, deben sujetarse a laregulacién del pais en el cual intentan realizarlos. Cabe
agregar que el Tratado de 1940, introduce la habitualidad en la practica de actos espe-
cificos. ' .

_ El' Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional innova en relacion al
anterior, pues contempla a las sociedades o corporaciones constituidas en un Estado
bajo un tipo desconocido por la ley de otro; se les reconoce la facultad de ejercer actos
de comercio, quedando sujetas a las prescripciones de este dltimo.

- 3.4. Las conferencias especializadas interamericanas sobre
Derecho Internacional Privado (CIDIP) .

3.4.1. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE PERSONALIDAD Y CAPACIDAD DE PERSONAS
JURIDICAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL Privapo (CIDIP HI) -

La CIDIP I, 2! sobre Personalidad y Capacidad de las Personas Juridicas, no
ha sido atin ratiticada por Argentina; sin embargo, por tratarse de una Convencién ela-
borada en el marco de las Conferencias Especializadas Interamericanas de Derecho
Internacional Privado en las que nuestro pais participa activamente, 2 consideramos
importante referirnos a las soluciones que proporciona en la materia.

21 Esta convencion se lievé a cabo en Bolivia, en 1984,

22 A instancias del Comité Juridico Interamericano, Ja Asamblea General de la
O.E.A._, por resol. del 23/4/71. decidi6 convocar la Primera Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP), que se reunid por primera
vez en Panamad, en 1975. La Il Conferencia tuvo lugar en Montevideo, en 1979. La Ill
Conferencia se convoco en La Paz, en 1984; Montevideo fue sede de l1a IV Conferencia
especializada en 1989 y en marzo de 1994, se reunié en México, la V Conferencia Es-
pecializada en Derecho Internacional Privado.
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La existencia, capacidad, responsabilidad. disolucién y fusién de las personas
juridicas de cardcter privado, quedan sometidas a las leyes del lugar de constitucion.
Consecuente con la intencién de brindar soluciones materiales manifestada en estas
convenciones, adopta una calificacion autdrquica de *“ley del lugar de constitucién”,
definiéndola como “la del Estado parte donde se cumplan los requisitos de forma y
fondo requeridos para la creacién de dichas personas’. La capacidad de actuacion ex-
traterritorial, asi como el criterio cualitativo en que se enrola, quedan captados por los
arts. 3° y 4° de la Convencion, de esta forma: “‘Las personas juridicas privadas, debi-
damente constituidas en un Estado parte, serdn reconocidas de pleno derecho en los
demas Estados partes...”. Por su lado art. 4° agrega que: “Para el ejercicio de actos
comprendidos en el objeto social de las personas juridicas privadas, regird la ley del
Estado parte donde se realicen tales actos™. Se regula asimismo el supuesto en que la
persona juridica constituida en un Estado parte, pretenda establecer “la sede efectiva
de suadministracién’ en un Estado diferente; en tal caso, podrd ser obligada a cumplir
con los requisitos exigidos por el pais en el cual intenta establecerse.

3.4.2. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE CONFLICTOS DE LEYES EN MATERIA DE'
SOCIEDADES MERCANTILES 2*

La existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién de las sociedades co-
merciales, seglin este instrumento, se rige por laley del fugar de su constitucién. Laca-
lificacidn de este punto de conexién coincide con la dispensada por la CIDIP III sobre
Personas Juridicas, dado que el lugar de constitucion se localizaen el Estado donde se
cumplen los requisitos de forma y fondo requeridos para la creacion de las sociedades
mercantile$. Luggo, opera como principio general el reconocimiento de la personeria
de pleno derecho en los demds Estados. Sin embargo, el pais ante el.cual se pretende
el reconocimiénto podraexigir la acreditacién de su existencia yenningun casodichas

" sociedades gozarin de mayor capacidad que Ja que se les otorga a las sociedades lo-
cales. o _ . :

En cuanto a la regulacidn de la actuacién extraterritorial, se adopta el criterio
cualitativo; para el ejercicio directo o indirecto de actos comprendidos en el objeto so-
cial, quedardn sujetas a laley del Estado donde los realizaren. Si bien una primera lec-
turainduce a pensar que el puntode conexién predominante es el lugar de constitucién
de la sociedad, entendemos que prevalece la conexién de “la sede” en cuanto se dis-
pone que cuando la sede efectiva de la administracién social se encuentre en otro Es-
tado, éste podré obligarla a cumplir con los requisitos establecidos por su ley local.

23 CIDIP 1. celebrada en Montevideo, 1979, Ratificada por ley 22.921 del 1/12/83.
En razén de haber sido ratificada también por Paraguay y Uruguay, entre otros paises,
sustituye al Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de Montevideo de
1940. que nos vinculaba con dichos Estados.
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4. La Convencion sobre Reconocimiento de la Personeria Juridica
de las Sociedades, Asociaciones y Fundaciones Extranjeras

4.1. Introduccién

Durante la VII Conferencia de La Haya, celebrada bajo la presidencia de Offer-
haus, del 9 al 31 de octubre de 1951, se elabord la Convencién sobre Reconocimiento
de la Personerfa Juridica de las Sociedades, Asociaciones, y Fundaciones Extranjeras,
adoptada el 1 de junio de 1956. '

A modo de predmbulo, se sefiala en el convenio que el propésito de fos miem-
bros de la Conferencia fue “establecer disposiciones comunes” concernientes al reco-
nocimiento de la personalidad juridica de las sociedades, asociaciones y fundaciones
extranjeras entre los Estados vinculados por la Convencién.

Argentina la ha ratificado recientemente, y como expresaramos en las conside-
raciones preliminares, esta actitud nos planted ciertos cuestionamientos respecto a las
causas que generaron esta toma de posicion, maxime si se repara que se trata de una
materia que se inserta en un dmbito de profundas transformaciones en las relaciones
de tréfico externo, con los efectos propios suscitados en el desarrollo del comercio in-
ternacional. El carécter que hoy asume la negociacién internacional otorga un rol pro-
tagénico a las sociedades, asociaciones y fundaciones; es por ello que resulta sorpren-
dente la ratificaci6n de un convenio hecho a la medida de las condiciones vigentes en
ladécada del 50, esencialmente disimiles con las actuales; llama asimismo la atencién
la actitud tardia del legislador nacional. 2*

Por otro lado, la ausencia en Argentina de una politica precisa en materia de
acuerdos internacionales, se manifiesta también en ocasién de tratar de encontrar el
hilo conductor de su participacién en la Conferencia de La Haya de D.LPr.

4.2. Ambito personal de validez

Enprimer lugar, se contabilizaunaregulacién amplia, abarcativatanto de las so-
ciedades civiles como las comerciales, incluyéndose asimismo, a las asociaciones y
fundaciones; en suma, el dmbito de aplicacién personal estd constituido por las perso-
nas juridicas de carécter privado (conf. art. 1°; primer pérrafo).

24 Elart. 11 de la Convencién textualmente reza: “La presente Convencién entrard
envigencia sesenta dias después del dep6sito del quinto instrumento de ratificacién pre-
vistoenelart. 10, ap. 2”. El apartado establece que la ratificacién y los instrumentos que
la acreditan deben ser depositados ante el Ministerio de Relaciones Exteriores de los Pai-
ses Bajos.
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4.3. Requisitos a que se sujeta el reconocimiento

Se prevé el reconocimiento de pleno derecho por los demds Estados contratan-
tesde lapersoneria juridica adquirida de conformidad a la legislacion de uno de aque-
llos enel que se cumplieron las formalidades de registro ode publicidad y (laexigencia
es acumulativa) en el que se encuentra su sede estatutaria, o bien, cuando se hubieran
constituido de conformidad con la legislacién que las rige (segundo pérrafo, art. 1°);
en ambos casos, siempre que, *“...ademds de la capacidad para promover accién judi-
cial, se atribuya por lo menos la capacidad de poseer bienes y de concluir contratos y
otros actos juridicos...”” (conf. art. 1°, primer parrafo). '

Se adopta, segiin se advierte, la teorfa de la Incorporacion; 23 los recaudos exi-
gidos en el dltimo parrafo del citado articulo, obedecen al seguimiento de ciertos re-
gimenes como el francés, en materia de fundaciones. 26

4.73.1. LA PERSONERIA JURIDICA

Su reconocimiento de pleno derecho queda sujeto a la condicién de que la per-

sonerfa adquirida implique admitir, al menos, la capacidad de poseer bienes y de con-
tratar; esta sujecién conduce a un problema de calificaciones, esto es, qué se entiende
por pérsoneria juridica, o o que es lo mismo, cuél es el alcance que corresponde asig-
nar al término “‘personeria juridica”.
_ En la Argentina, en virtud de la calificacién que se atribuye al término “persona
juridica”, dicho recaudo no serfa un obstéculo o limitacién. Ahora bien, parte de-la
‘evolucién del concepto de sociedad se vincula al de su personificacidn, pues actual-
mente la so¢iedad no es un contrato, sino una persona juridica que puede nacer de un
contrato o de otro negocio juridico. 27 ‘

La dificultad interpretativa se agrava cuando se emplea el vocablo “‘sociedad”
‘con un sentido lato para referirse a relaciones no personificadas, o sea contractuales.

A fin de comprender el sistema normativo es fundamental reconocer dos con-
cepciones distintas de *‘sociedad”, cuyo contenido diverso noes diferenciado al tratar-
se ciertos efectos como personificacién, responsabilidad, sociedad irregularmente
constituida, la oponibilidad del contrato, alcance de la previsién del art. 30 de la Ley
de Sociedades, sistema de nulidad general, responsabilidad del socio oculto, etcétera. -

25 Alreceptar estd teoria entendemos que se hace referencia al pais donde la entidad
ha cumplido con las formalidades prescriptas por las leyes alli vigentes, para obtener de
los poderes publicos el reconocimiento de su personalidad juridica, o la ha obtenido de
manera automética. como consecuencia del acto juridico privado originario. Ver KaLLER
pE OrcHansky, Berta: ob. cit. p. 425.

26 Ver Meneu, Pascual: “La Convencién de La Haya sobre el reconocimiento de la
personalidad juridica de las socicdades extranjeras”, Revista de Derecho Mercantil. Ma-
drid, n°® 2, 1960. ,

27 Ver RicHaro, Efrain Hugo: Organizacion Asociativa, Zavalia, Bs. Aires, 1994, p. 24.
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El derecho de limitar el alcance de la aplicacion de la Convencion. La resernva
delart. 9°. Expresamente se ha previsto la facultad de los Estados contratantes de efec-
tuar una reserva al firmar, ratificar o adherir a la Convencidn; dicha reserva consiste
en la limitacion del alcance del reconocimiento de la personeria juridica adquirida en
otro Estado; sabido es que el reconocimiento implica admitir que {a sociedad actie en
otro Estado de Ja misma manera en que podria hacerlo en el Estado de su constitucion
ode su sede. Sin embargo, puede un Estado contratante limitar los efectos del recono-
cimiento para ciertas categorias de contratos y actos juridicos; verbigracia, laregula- -
cién contenidaen el art. 31 de laL.S. por el que se prohibe a las sociedades locales to-
mar o mantener partictpacion en otra u otras sociedades por un monto superior a sus
reservas libres y alamitad de sucapital y de las reservas legales. Luego, esta limitacion
impuesta alas sociedades locales se extiende para las extranjeras que pretendan actuar
en la Argentina. Ahora bien, al Estado que haya efectuado Ja reserva, se le impide la
pretension de aplicacion de la Convencion respecto a los actos sobre los que verso la
reserva.

4.3.2. LA SEDE SOCIAL ESTATUTARIA

Autarquicamente se califica la sede real como el lugar en el que se encuentra la
administracién central (art. 2°, tercer parrafo).

4.3.3. LA LEY QUE RIGE LA SOCIEDAD. ASOCIACION O FUNDACION

Laadmisién al establecimiento, funcionamiento y, en general, del ejercicio per-
manente de la actividad social en el territorio del Estado de reconocimiento, queda so-
. metido a laley de este Estado, segun establece el art. 7° de 1a Convencién.

44. Supuestos ‘en que puede desconocerse la personeria Jundlca adquirida.
El fraude a la ley

Puede no reconocerse la personeria juridica adquirida en un Estado contratante,
en los siguientes casos: a) cuando la sede real sea considerada por un Estado contra-
tante como elemento relevante, y esa sede se encuentra en el territorio de ese Estado,
distinto al que le concedié la personeria y b) cuando la sede real es considerada por un
Estado contratante como elemento relevante y esa sede se encuentra localizada en el
territorio de otro Estado (distinto del que le otorgd la personerfa y también diferente
de aquel al que se le pide el reconocimiento). '

En el primer caso (sede real en el Estado donde se pretende al reconocimiento),
se recepta el fraude al derecho propio, y en el segundo (sede real en otro Estado con-
tratante), el fraude al derecho extranjero. 2

28 Ver de nuestra coautoria: “'El fraude a la ley en el Derecho Internacional Priva-
do™, LL del 13-7-95,p. L.
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El dltimo parrafo del art. 2° es altamente interesante desde que. con un criterio
pragmdtico, pero no exento de razonabilidad, legitima el reconocimiento de la perso-
neria juridica al no existir, al tempo de tener que efectuarse el mismo, ordenamiento
Jjuridico evadido o transgredido.

4.5. La posibilidad de purgar la maniobra fraudulenta.
El traslado de la sede real y el plazo razonable

Se prevé que los supuestos de exclusion de reconocimiento de la personeria ju-
ridica no serdn aplicables si la sociedad, asociacién o fundacidn, traslada su sede real
aun Estado que concede la personerfa sin tener en cuenta a esa sede (art. 2°, dltumo pé-
rafo), como asi también si el traslado se produce al Estado “de sede real”, en ambos
casos, dentro de un plazo razonable (art. 3°, tercer parrafo).

Estimamos valiosa la regulacién pues a lo que se apunta es a avalar el recono-
cimiento, que es en definitiva el objetivo de la Convencién. ’

Por otro lado, es de interés contabilizar laregulacién contenida en el primer
parrafo del art. 3°, en tanto dispone que en caso de traslado de la sede estatutaria
de un Estado contratante a otro, se reconocerd la continuidad de la personeria en ro-
dos los Estados contratantes, si ésta es reconocida en los Estados involucrados en el
traslado.

4.6. El reconocimiento de la personeria juridica y la fusion (art. 4°)

Se han previsto en la Convencién dos supuestos que aparecen bien diferencia-

dos. En primer lugar, se reconoce la personeria juridica adquirida por el nuevo ente

- constituido por fusion, siempre que ésta se hayarealizadoen el mismoEstadoen el que

las entidades fusionadas hubieran adquirido personeria; de no confluir tales recaudos,

se configura la segunda hipétesis, al supeditarse el reconocimiento por los demés Es-
tados contratantes a la aceptacion de la fusién por los Estados interesados.

4.7. Efectos del reconocimiento de la personeria juridica

El reconocimiento de las sociedades significa “admitir su existencia juridica
como entidad auténoma resultante de una legislacion extranjera”. 2 El derecho de re-

29 Cerexwi, Etienne: *“Le droit européen. La libre circulation des personnes et des
entreprises”: Nauwelaaerts. Bruselas, 1982, p. 337. Es interesante recordar lo sefialado
por este autor cuando afirma que reconocer a una persona moral extranjera es una cosa
y admitirla al beneficio del derecho de establecimiento es otra. El derecho de estableci-
miento implica la posibilidad de una persona moral de establecerse de manera perma-
nente en el extranjero para ejercer una actividad econdémica, sea que ella establezca su
principal establecimiento. sea que ella cree establecimientos secundarios (agencias, su-
cursales, filiales). El derecho de establecimiento se sitia al nivei de ejercicio de activi-
dades econ6micas. Se puede reconocer una sociedad, sin por ello acordarle el beneficio
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conocimiento implica, por si mismo. y cuando menos, ciertas consecuencias inmedia-
tas: {a posibilidad de invocar su existencia juridica cada vez que debe actuar como ti-
tular de derechos y obligaciones, estar en juicio en jurisdiccién fordnea y adquirir la ca-
lidad de parte en contratos internactonales y otros permitidos.

Através de unadisposicién que prima facie podriaconsiderarse de considerable
amplitud, se prevé que el reconocimiento de la personeria juridica trae como conse-
cuencia admitir la capacidad de actuacién que le atribuye la ley por la que se adquirié
la misma (art. 5°, primer pdrrafo) sin que se apele a la distincién tradicional fundada
en la calidad de los actos. Empero, tal regulacion se ve luego limitada al establecerse
que podrdn denegarse los derechos que la ley del Estado de reconocimiento no con-
cedealas sociedades, asociaciones y alas fundaciones de tipo equivalente —proteccion
de los intereses locales—, estableciéndose asimismo que el Estado de reconocimiento
se encuentra facultado para reglamentar el alcance de la capacidad de poseer bienes
en su territorio, bajo el imperio de laregla lex rei sitae, con justificacién en razones de
orden publico.

~ De todas maneras, y a todo evento, expresamente se dispone que la personeria
implicard en todos los casos la capacidad para intervenir en juicio, como demandante
odemandado, de conformidad a la legislacién territorial donde se ventila la accién, en
salvaguarda del derecho de defensa. : '

4.8. El orden piiblico en la Convencién (art. 8°)

En ¢ada uno de los Estados contratantes, la aplicacién de las disposiciones de la
Convencién bajo andlisis podran ser rechazadas *“por motivos de orden piblico™ 30
(conf. art. 8°). '

del derecho de establecimiento. Pero, a la inversa, una persona moral no se puede bene-
ficiar del derecho de establecimiento si ella no ha sido previamente reconocida.

30 En un sentido amplio el orden pdblico puede ser definido “como el conjunto de
principios que inspiran un ordenamiento juridico, y que reflejan los valores esenciales de
una sociedad en un momento dado”. segin 1o conceptualizan Feknanpez Rosas, Carlos
y Sanchez Lorenzo, Sixto: ob. cit. p. 482. A efectos de profundizar sobre el orden piiblico
internacional. puede verse: AcuiLar Navarro, Mariano: ob. cit. p. 187 y ss.; Bogaiano,
Antonio: Curso de Derecho Internacional Privado, Abeledo-Perrot, Bs. Aires, 1993, p.
218: KaLLER DE OrcHaNsKY: Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado, Plus Ul-
tra, Bs. Aires, 1991, p. 136; Goupscumipt Werner: “El Orden Pdblico Internacional
(O.P.1) en el Derecho Internacional privado (DIPr)”, en LL, t. 109, p. 889.





