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La atribucion de una nacionalidad de las sociedades ha sido durante
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MERCOSUR. Todala doctrina naciohdkfinia que las sociedades
no podian tener nacionalidad, reservando esta nocion de vinculo
politico para los individuos personas fisicas.

La explicacion econémica tradicional se centra en que los paises
exportadores de empresas son quienes se interesan por la atribucion
de nacionalidad a sus sociedades para asignarles su proteccion
diplomatica y determinar l&x societatis De alli que la
nacionalidad no ofrezca utilidad a los paises que las reciben sino
la complicacion de la admision de la misma para ver aplicar en su
foro la legislacion de origen en materia de proteccion.

Si la idea tradicional es valida ya su valor argumental se ha
desgastado. La proteccion diplomatica de las sociedades incumbe
al Estado del cual la misma es nacional. Este problema ha dado
lugar a dos decisiones de la Corte Internacional de Justicia de La
Haya quién al tener que determinar a cual Estado le correspondia
hacerlo también penetr6 en la cuestién de los criterios de la
nacionalidad.

En un primer caso “Barcelona Tractidrdel 5 de febrero de
1970, la Corte Internacional de Justicia afirma que la proteccion
diplomaética le corresponde al Estado bajo el cual la sociedad se ha
constituido y en el territorio en el que tiene su sede social. En un
segundo caso del 20 de julio de 1989 “Elettronica Situaonoce
que la proteccion diplomatica puede ser ejercida por el Estado
nacional de sus socios, contra el Estado que toma medidas afectando
el interés de la sociedad. Este fallo se distancia del “Barcelona
Traction” y excluye la sede social como criterio determinante del

1 Las citas argentinas son innumerables deadeekin, |. Sociedades comerciales.
Parte generalZaaLa Robpricuez, Nacionalidad de las sociedadds6 pag.1047
hasta obras mas modernas comoLééas C., Derecho de las sociedades
comercialesAbeledo Perrot, 1994.

2 cu5 de febrero de 1970 caso Barcelona Traction Journal de Droit International
1970 péag. 968 Bz pe VELAsco “La protection diplomatique dés sociétés et dés
actionnaires$, Cours de I"'académie de droit internation2d74 1,87.

3 cw 20 de julio de 1989 Elettronica Sicula JDI 1990, pag. 897, comentario de P.
JuiLLArD “L’affaire Elettronica Sicula: proces sur um traité ou procés d’um fraité
Annuaire frangais de droit international 989.
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Estado encargado de ejercerla. El fallo distingue entre la proteccién
diplomatica de los socios y la de la sociedad, que no estan
aseguradas siempre por el mismo Estado.

La Corte Internacional de Justicia se ha ocupado de admitir la
proteccion diplomética como una de las funciones propias de la
nacionalidad de las sociedades, de alli entonces que carece de objeto
negar la existencia de la misma toda vez que el problema a debatir
radica en cuales son las funciones de la nacionalidad que un Estado
admite que sean ejercidas en su territorio. La idea de no aceptar la
existencia de la nacionalidad se enfrenta sin razon a la
jurisprudencia de la Corte de Justicia Internacional, posicion que
parece indefendible en ese foro y que exige un replanteamiento
mas efectivo.

1. ¢ BERNARDO DE IRIGOYEN O PauL NIBOYET?

1. Ladoctrina negativista se afirma en las exposicionesdaio
DE IRIGOYEN quien sostuvo en el famoso caso del Banco de Londres
de quien se dijo que por ser una persona juridica solo existe con
fines determinados, debe su existencia al pais que la autoriza 'y que
por ello no habia en ella nacionales ni extranjeros porque no habian
individuos de existencia material, sino socios. El hecho que existan
socios no puede desnaturalizar la esencia de una sociedad anénima
y lacalidad de socio es transferible con sus acciones. Esta naturaleza
circulatoria es la que impide ligar la nacionalidad de la sociedad a
la nacionalidad de los socios.

Esta posicion doctrinaria afieja, no analiza las caracteristicas de
la nacionalidad y su aplicabilidad a las sociedades, la mecéanica de
su atribucion porque toma vida desde la teoriaade RiBoYET.

2.Ensucélebre articulo publicado eRéxue de Droit International
Privé en 1928, PauL NiBoYET ensefiaba que las sociedades no

4 NiBoveT, EAN PauL, Existe-t-il vraiment une nationalité des sociétéed., RIDP,
1928 pag. 6.
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gozan en realidad méas que de una “seudo nacionalidad” de una
“nacionalidad disfrazada”, porque aunque por su personalidad
juridica constituyan una mera ficcién, la idea de nacionalidad es
admisible con tantas limitaciones, que no es en definitiva
nacionalidad en el sentido propio. En definitiva pamsohT el
concepto de nacionalidad no puede significar mas que lanacionalidad
de los socios mayoritarios, quienes ocupan los lugares de direccion
de la compafiia o de quienes tengan influencia dominante en ella a
pesar de no ser mayoritarios.

3. La posicién dericoyen, denominada doctrina latinoamericana

y creada en Argentina en 1877, compara la nacionalidad de los
socios con la de la sociedad, reconoce que la primera muda con el
cambio de socios y por ello niega la segunda. Se limita a las
sociedades anénimas y debe considerarse asi expresada, como una
doctrina diplomética mas que técnica porque la nacionalidad de los
socios personas fisicas, no se discute y la nacionalidad de las
sociedades para ser rechazada precisa de argumentos propios.
Investigando dentro de la doctrimadoyen, se descubre que la
verdadera razon argumental se encuentra plasmada en la teoria de
la ficcion de las sociedades.

La teoria de la ficcion fue seguida pexiBny, WINDSCHEID Y
PucHiTa, mas explicada por el belga Faurent y habilmente
abonada por el portuguési?nio pos SanTos quien considera
que de ella debe deducirse que tienen un fuerte componente
territorial pues son una creaciér nihilode un legislador y que
cada vez que se internacionalicen deberian ser “recreadas” porque
su individualidad seria ficticia. Esta doctrina antigua, fue también
sostenida jurisprudencialmente en el caso Bank of United States v.
Devaux en 1809 por el juezAWsHALL.

4. La tesis negativista ha evolucionado mas alla de la teoria de la
ficcion para asentarse en la teoria del control y de la
staatszugehdrigke#tlemana que se ampararon en que la unicidad
de criterio para determinarla, tipico de la nacionalidad de los
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individuos, no puede usarse para determinar la nacionalidad de las
sociedades.

La teoria de la ficcibon como posicion original, ha perdido su
vigencia pues las sociedades son tanto una ficcion como una
realidad y en definitiva siguiendo asNveT, esta distincion no
esta realmente ligada al problema de la nacionalidad. La evolucion
hacia NBoveT, quién entendia al criterio del control el Unico idéneo
para atribuir la nacionalidad a las sociedades, es cuestionable
porque solo es utilizable como correctivo o complemento de otros
criterios que si se aplican directamente. La nacionalidad de los
socios mayoritarios es indiciaria aun cuando pueda variar al
transferirse la calidad de socio, porque depende de la relacion de
éstos con el pais y no de una relacién efectiva de la sociedad con
este ultimo.

Notamos como la Corte Internacional de Justicia ya supo
diferenciar ambas nacionalidades.

Finalmente queda la teoria de la unicidad de criterios. La
nacionalidad de los individuos es atribl¢ige causaénicamente
y la nacionalidad de las sociedades en cambio sdlo es atribuida
mediante el método bilateral de aplicacion de criterios. La falta de
un método Unico para atribuir la nacionalidad puede ser util para
distinguir la nacionalidad de las personas fisicas de aquélla de las
juridicas pero es insuficiente para negar su existencia.

2. LAS SOCIEDADESTIENEN ENTONCES NACIONALIDAD

1. No es necesario negar la nacionalidad para anular sus efectos en
la Republica Argentinay observamos ahora bajo la Ley 25.750 que
la nacionalidad ha adquirido en nuestro pais una valiosa funcion
interna.

No parece actual negarle realidad econdémica a las sociedades
pues es indiscutible que éstas son evidentes factores de produccion
cuya libertad de circulacion deberia a nivel éiekcosur
entenderse comprendida. Tampoco parece actual comparar la
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nacionalidad de las personas fisicas con aquélla de las juridicas
por el simple hecho de que tienen naturaleza distinta. ¢ Entonces
qué sucede con las legislaciones latinoamericanas que ni siquiera
tratan la nacionalidad de las sociedades? ¢ Son legislaciones
negativistas?

2. Lalegislacion argentine proHisea las personas juridicas tener
nacionalidad y tampoco asienta un criterio, hasta esta Ley 25.750,
para su atribucion dejando en el vacio espacio para las teorias
negativistas. Dos cuestiones deben ser analizadas para comprender
que si tienen nacionalidad y que por ello, el vacio referido no deja
tal espacio.

3. En primer término deben analizarse los métodos de atribucion.
La nacionalidad de las sociedades es atribuida mediante un método
bilateral. Es el Estado que recibe a la sociedad extranjera quien la
consideratal y por ello le atribuye una nacionalidad extranjera. La
nacionalidad parece interesar a las sociedades unicamente cuando
se internacionalizan porque es sélo entonces cuando se plantean sus
funciones, la posibilidad de exigirla. Mientras la nacionalidad no es
exigiday sus derechos por ende ejercidos, parece carecer de interés
el debate sobre su existencia. En efecto, la nacionalidad es atribuida
por el pais de destino, porlige fori En principio, cuando mas
interesa determinar cuél es la nacionalidad de una sociedad, es
cuando ésta se presenta en un territorio distinto al de su origen. De
alli que se confundan autores, al negar la existencia en funcion de
que el método de atribucion no sea idéntico al de las personas
fisicas, que compete al Estado en causa, es bggrcausae

Como en principio la nacionalidad de las sociedades es atribuida
lege fori pareceria que en el Estado de origen no se plantea nada
al respecto, pero esto también es inexacto. Si la nacionalidad
siempre es atribuidage fori entonces las sociedades argentinas
en un pais que haya adoptado un criterio legal para determinarla
como por ejemplo Brasil, son argentinas y tienen por ende
nacionalidad. El problema es que la Argentina opt6 por negarles
proteccion diplomatica, lo cual apunta a anular sus funciones y
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nunca su existencia. Asimismo, en todos los paises, aun en aquéllos
en donde no exista criterio para su atribucién, se distingue una
sociedad extranjera de una nacional para imponerle su
reconocimiento.

Ademas de ello, desde la Segunda Guerra Mundial, desprendida
quizé de la tesis francesa del enemigo extranjero, naturalmente
asimilada por la historia como la proteccion de intereses nacionales,
la nacionalidad de las sociedades ha sido también determinada en
algunos casofge causaeEsto causa un impacto singular, porque
la nacionalidad de las sociedades también es atribuida mediante
un método usado para las personas fisicas.

Esta forma de atribucion que completa el criterio bilateral,
significa que el Estado se preocupa por definir la nacionalidad para
las sociedades que ahi se organizaron, segun criterios generalmente
combinados 0 como en este caso de la Ley 25.750 siguiendo el
criterio del control. El objetivo radica en el interés de proteger
actividades esenciales y de reservarlas para los nacionales.

4. En segundo término, debe razonarse qué sucede en los paises que
no definen criterios de atribucion. Como en el caso de Argentina,
es sostenible que la nacionalidad carece de funciones porque no se
encuentran reguladas. Carece de funciones porque éstas sélo pueden
ser definidas por el legislador y porque hasta el presente no se ha
ocupado en hacerlo. De la misma forma que la doble nacionalidad
de los individuos, una nacionalidad de éstas queda suspendida sin
poder ser ejercida cuando la otra es invocada; las sociedades en
Argentina tienen una nacionalidad pero no gozan de ella. La
nacionalidad permanece en un estado latente, sin funcionalidad,
pero en cualquier momento alguna de las funciones reconocidas de
ésta cobra vida mediante normas como la que se comenta aqui.

No cabe dudas de que la nacionalidad de las sociedades existe y
de que el real problema constituyen sus efectos, sobre los cuales
también es importante reservarle atencion.
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3. LAS FUNCIONESDE LA NACIONALIDAD DE LAS SOCIEDADES

1. Las funciones de la nacionalidad constituyen derechos y
obligaciones de los cuales se beneficia el nacional, siempre y
cuando el legislador los haya reconocido expresamente.

Para tranquilizar el debate es necesario abordar la cuestion de la
proteccion diplomética. La nacionalidad puede atribuir una
proteccion diplomatica a las sociedades y ésta consiste en lo que la
Corte de Justicia Internacional ha definido. Es ejercida por el Estado
del cual es nacional, contra el Estado que establece alguna
disposicion que pueda entorpecerla. No puede negarse la existencia
de esta funcion, sélo puede negarse su aplicacion si ésta no es
expresamente admitidege fori De nada sirve quiege causae
un Estado reconozca el derecho a tal proteccion a sus sociedades
nacionales si éste no es admitido en el Estado de destino.

2. Otra funcién es la de determinacion de la ley aplicable. Sila ley
no fija esta funcién, entonces la ley aplicable sera determinada
mediante otros criterios como por ejemplo, el de la incorporacion
o el de la sede social. Normalmente nuestra doctrina confunde ley
aplicable con nacionalidad, al entender que la ley aplicable es
determinada por la incorporacion y no por la nacionalidad, razon
por la cual niega esta ultima.

Lo cierto es que la nacionalidad puede desprenderse de esta
funcion si el legislador como en Brasil, por un lado establece
criterios para atribuirla (sede real + organizacién bajo la ley
brasilefia) y por el otro fija criterios para determinar la ley aplicable
(incorporacion).

Asi esta confusion debe escindir estos dos atributos de la
internacionalizacion de las sociedades.

Asimismo, el hecho de la hacionalidad haya perdido esta funcion
tradicional de determinar la ley aplicable, significa que la
nacionalidad ve erosionar su operatividad, limitandose sus efectos,
pero de modo alguno esto sirve para negar su existencia.
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3. Otra funcidn es la de permitirle a la sociedad gozar de ciertas
prerrogativas atribuidas por los tratados internacionales. Cuando
un pais incorpora un tratado internacional a su ordenamiento, el
mismo beneficia a sus nacionales. Asi una sociedad argentina por
ejemplo puede gozar en los paises firmantes, de los derechos
atribuidos por la Ley 24.409 que ratifica la Convencion de La Haya
de 1956 porque es argentina.

4. Una ultima funcion es la que se le asigna para reconocer
sociedades extranjeras. Dependiendo de su nacionalidad, como el
caso de las sociedades andnimas extranjeras en Francia, podran ser
reconocidas en ese territorio.

4. LOS CRITERIOSPARA LA ATRIBUCION
DE LA NACIONALIDAD DE LAS SOCIEDADES

1. Criterios son puntos de conexion legales que permiten atribuir o

determinar la nacionalidad de una sociedad. Se pueden aplicar de
manera combinada cuando dos o mas criterios son usados
simultdneamente, de manera subsidiaria 0 de complementacion
cuando un criterio es usado como base y otro sirve de correccion.

2. El criterio méas usado es el de la incorporacion, que también es
utilizado para determinar en la ley aplicable. Se discute el valor de
este criterio porque depende de la voluntad de los socios, porque se
asimila a la sede estatutaria elegida por éstos, que en definitiva
impone el pais de incorporacion. La discusion es la misma para
cuando es usado para determinar la ley aplicable y ha sido corregida
con la nocion jurisprudencial de sede real.

3. Otro criterio usado es el de la sede real, que coincide con el centro
de direccidn, criterio intentado para atribuir una nacionalidad al
grupo de sociedades, o0 en otros casos con el asiento principal de los
negocios.
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4. Otro criterio, generalmente usado como complemento pero
ahora en Argentina es un criterio principal es el del control social.
Laidea se inspira en®byeETy como se vera puede ser tan ambigua
que deberia servir a quienes todavia niegan la nacionalidad de las
sociedades, aun cuando este criterio se encuentre establecido.
Anticipamos que lainsuficiencia de este criterio, que es la causa por
la cual se lo utiliza s6lo como complemento, es confundida con la
negacion de la nacionalidad.

5. LA EMPRESANACIONAL Y LA RESERVADE ACTIVIDADES

1. La influencia de &ruLio VArRGcas marco tanto al Brasil como
Juan PeErON dejé su sello en los argentinos. Presidentes que
gobernaron periodos idénticos, protegiendo la industria nacional
ante el crecimiento de las multinacionales. Asi llegd, sorteando
varios gobiernosy tendencias politicas, el art. 171 al Brasilimpetrado
en su Constitucion de 1988. Ese articulo fue revocado por la
enmienda 6/96 y definia la empresa nacional como hoy la define el
Nuevo Caodigo Civil vigente desde 2003, utilizando el criterio
combinado de la sede de administracion junto al de laincorporacion.

2. El art. 171 inciso Il definia la empresa nacional de capital
brasilefio, agregando el criterio del control alas mismas. Asi Brasil
entendia la necesidad de unareserva de actividades preferidas para
estas empresas. Este Ultimo inciso no fue retomado por el nuevo
Cadigo Civil.

3. LaLey 25.750 crea en Argentina la nocién de empresa nacional,
basicamente definida bajo el criterio del control, definiendo cuales
sonlas areas de proteccion o de reserva paralas empresas nacionales.
La nocion de empresa surge de la economia y permite despojar
la cuestion de la teoria de la ficcion tradicionalmente aplicable a
sociedades. Asi una actividad econémicamente organizada que
cumpla un ciclo comercial completo es una empresa. Pero el
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legislador se ha limitado a definir a la empresa nacional como
personas fisicas y para el caso, juridicas constituidas en el pais o
en el exterior controladas por personas fisicas nacionales y
domiciliadas en Argentina.

La nociodn liga directamente empresas a sociedades o0 a personas
fisicas sin agregarle ningiin componente economico. El art. 4 inciso
1 de la normativa, reconoce en personas fisicas argentinas una
empresa. Es cierto que las personas fisicas son factores de
produccion, pero tal asimilacion parece despojada del sentido
econOmico que caracteriza a una empresa. Queda claro que las
personas fisicas argentinas pueden formar individualmente una
empresay esto merece proteccion y preferencia para realizar ciertas
actividades.

En el supuesto de las sociedades el mismo inciso a) define a las
empresas argentinas como personas juridicas, domiciliadas en el
pais e integradas mayoritariamente por ciudadanos argentinos. Esta
norma puede ser deficiente por haber usado dos criterios
combinados de bajo nivel determinante. El tener domicilio en el
pais, encuadra dentro de lo que se ha observado para la sede
estatutaria y se distancia de la sede real. El criterio del control o de
la integraciobn mayoritaria de la sociedad por argentinos es mas
abajo moderado por el inciso 2). En efecto, esa norma ya exige
que las sociedades sean controladas directa o indirectamente por
argentinos o domiciliados en el pais. Bajo el criterio del control
indirecto puede admitirse una empresa de capital extranjero, incluso
constituida en el extranjero como si fuese nacional. La norma
flexibiliza entonces lo que busca proteger.

4. La idea de nacionalidad argentina para las sociedades esta
presente en el texto pero aun puede dejarse espacio para la teoria
negativista. Quienes sean partidarios de la misma sostendran que
no se trata de la nacionalidad de las sociedades sino de la empresa
y que ésta admite qué sociedades constituidas en el extranjero
controladas por argentinos y domiciliadas. Ademas, el texto
considera extranjeras a aquellas sociedades constituidas en el pais
y controladas por personas fisicas extranjeras.
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Empero, tal discusion pierde el objetivo si se considera el criterio
de atribucion elegido. En efecto la atribucion de nacionalidad es
explicita aun hecha para empresas y lo que hace que existan estos
supuestos de sociedad extranjera - empresa argentina y de sociedad
argentina - empresa extranjera, es la aplicacion del criterio del
control. La admision de la nacionalidad de las sociedades en
Argentina es tan explicita como la asimilacion de empresas a
sociedades sin mayor contenido econémico. En suma, el mero
hecho de constituir una sociedad aun sin actividad real, con mayoria
de capital de personas fisicas argentinas, hace que esa sociedad
sea argentina. La nacionalidad argentina de las sociedades es
indiscutible, lo que habré de debatirse en un futuro son los criterios
de atribucién y su operatividad. La funcion que acaba de ponerse
en vigencia es la de reserva de actividades.

5. LaLey 25.750 contiene un grave defecto que también alcanza la
cuestién de la nacionalidagiQué sucede con sociedades controladas
por otras sociedades?

En un primer andlisis deberiamos entender que siguiendo a
NiBoYET, las sociedades siempre son en definitiva controladas por
personas fisicas. Laidea es antigua y la realidad de los negocios se
le ha sobrepuesto mediante la circulacién de los titulos como
anticipabawicoven a quien ahora se ha olvidado.

Pero esto no despeja el problema normativo: no puede
establecerse un mecanismo de deteccion del control societario
indefinido porque de esa forma no desaparece la indefinicion.
Observase que existen sociedades controladas por argentinos
personas fisicas, aun indirectamente, mediante la mera influencia
dominante, estructuradas en varios niveles de asociacion de
sociedades en sociedades, las cuales son nacionales pero deberan
demostrar su condicion. Tal demostracion no puede ser soslayada
y seguramente generara jurisprudencia sobre la atribucion de
nacionalidad.

En fin, por compleja que parezca esta cuestion, la verdadera
deficiencia esta en la eleccion del criterio del control para atribuir
la nacionalidad, que despierta mas sospechas que dudas. De esta
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forma, sociedades extranjeras usaran controladores indirectos
personas fisicas argentinas, sociedades (jaun extranjeras!) cuyos
socios sean a su vez sociedades también extranjeras, podran aspirar
con distintos argumentos a la nacionalidad. Por ende deber&
establecerse un registro, un certificado de nacionalidad, o algun
parametro que despeje la interpretacion judicial. El problema parece
inminente y podria haberse resuelto recurriendo a otros criterios
de atribucion mas eficientes.

6. LA EMPRESANACIONAL, EL TRATO NACIONAL
Y EL DERECHODEL MERCOSUR

1. Cada Estado puede elegir su propio mecanismo para proteger las
actividades que son de interés nacional. Asi mediante la aplicacion
lege causaale la nacionalidad a las sociedades, Argentina sin
afectar derechos adquiridos no impone la aplicacion retroactiva de
esta norma, lo cual significa que coexistiran en la explotacion de
estas actividades reservadas, empresas argentinas con extranjeras
ya establecidas. La idea es razonable pero no légica, pues a través
de esas empresas extranjeras ya existentes, puede ampliarse la
explotacion, formando nuevas empresas dentro de la misma
estructura societaria.

La posibilidad de que empresas extranjeras ya existentes amplien
su campo de accion sin necesidad de reformar sus estatutos ni de
adquirir empresas (supuesto que pareceria vedado por aplicacion
de la ley) queda Unicamente sometida al contralor de los organismos
especificos competentes porque la norma aparece vacia de
prevision.

La posibilidad de que empresas extranjeras continden en la
explotacion de actividades reservadas es concebible también
mediante la admisién de nuevas sociedades extranjeras que
participen en las mismas, situacion que ha sido contemplada en el
inciso b del art. 2.
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2. Laideade empresa nacional puede conciliarse con el derecho del
MERCOSUR, aunque sea asimilada a unaforma de proteccionismo.
Brasil también protege actividades reservadas a sus nacionales en
diferentes textos legafgso cual habilita una fecunda negociacion
bilateral para admitir la integracion de cadenas de valor en esos
sectores.

La nocidn de trato nacional puede habilitar ventajas de formacion
de grupos comunitarios y la circulacion de empresas en actividades
reservadas. De alli que pueda renacer el interés por reformar el
tratado de empresas binacionales para volverlo operativo.

5 Actividades reservadas a empresas nacionales o de mayoria de capital brasilefia:

+ actividades de navegacion y cabotaje (art. 178 ref. const. 5/95 y dec. ley 2784
art. 1).

» asistencia médica (art. 199.3. de la CN y Ley 8080 de 1990).
« edicion periodistica (arts. 12 y 222 de deNg decreto 70436).
e TV por cable (Ley 8977 de 1995).

» Recursos hidroeléctricos y mineros (art.176 de la CN).

« Transporte terrestre y aéro nacional (Ley 7565 de 1986).



