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S. J. DANESSA: LA CIRCULABILIDAD DE LOS PODERES INTERNACIO-
NALES

La circulabilidad de los poderes internacionales *

Por Sofia Josefina Danessa

Poderes internacionales

Introduccion

Antes de iniciar el estudio de los poderes internacionales es necesario que
analicemos la importancia de la forma y asi recordar conceptos fundamentales.

Von Thering afirmé que la forma es el contenido desde el punto de vista de
su visibilidad, este supone siempre a aquella porque no existe forma sin con-
tenido, ni contenido sin forma.

Para admitir la existencia de la voluntad juridica es preciso, ante todo, te-
ner la posibilidad de su reconocimiento y ello sélo podrd obtenerse mediante
su manifestacion exterior.

En la terminologia juridica comun, “forma” se opone a “fondo” o “sustan-
cia”

Desde esta perspectiva, la forma es fungible, pues una misma relacién sus-
tantiva puede ser celebrada de diversas formas.

La forma de un acto juridico comprende todas las circunstancias que lo re-
visten de exterioridad.

Hay que distinguir los diferentes tipos de forma.

Las formas habilitantes se refieren a la aptitud de las partes para intervenir
en un negocio juridico determinado. Si bien estdn ligadas al régimen de la ca-
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de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UCA, dictado por el escribano Natalio
Etchegaray.




106

Doctrina

Revista del Notariado 883

pacidad, su exteriorizacion se encuentra sometida a las reglas que gobiernan
las formas extrinsecas.

Las formas de ejecucion se refieren al procedimiento de ejecucion de sen-
tencias.

Las formas intrinsecas se refieren al contenido del acto y se identifican con
el fondo del mismo.

Las formas extrinsecas son las que tienen relacién con la visibilidad del ac-
to y que nos ocupan en el derecho internacional privado.

Se dividen en formas extrinsecas ad probationem y ad solemnitatem; estas
ultimas, en auténticas y no auténticas.

Se denomina negocio juridico formal solemne al que debe ser instrumen-
tado de una manera especifica, pues de lo contrario el acto es nulo; y ad pro-
bationem, el negocio para cuya celebraciéon no esta prevista una forma deter-
minada pero cuya observancia sirve para asegurar la prueba en juicio.

La forma sirve para demostrar la existencia de la voluntad.

La forma ad solemnitatem es auténtica cuando prueba la existencia del ac-
to juridico por si sola —como la escritura publica—, y no auténtica, cuando re-
quiere la concurrencia de otro requisito, reconocimiento de la firma en un ins-
trumento privado.

Puede darse también otra posibilidad, como una forma solemne y no au-
téntica, por ejemplo: un testamento olégrafo.

El Cédigo Civil establece que las formas y solemnidades de los contratos y
de todo instrumento publico son regidas por las leyes del pais donde se hu-
bieren otorgado (art. 12) y, respecto de las formas y solemnidades de los actos
juridicos, su validez o nulidad serdn juzgadas por las leyes y usos del lugar en
que los actos se realizaren (art. 950).

El art. 1180 CC establece que la forma de los contratos entre presentes se-
rd juzgada por las leyes y usos del lugar en que se han concluido, mientras que
el art. 1181 dispone que la forma de los contratos entre ausentes, si fueren he-
chos por instrumento particular firmado por una de las partes, serd juzgada
por las leyes del lugar indicado en la fecha del instrumento.

Si fuesen hechos por instrumentos particulares firmados en varios lugares,
o por medio de agentes, o por correspondencia epistolar, su forma serd juzga-
da por las leyes que sean mas favorables a la validez del contrato.

El Cédigo Civil adopta el principio locus regit actum, es decir que la forma
del instrumento se rige por la ley de su otorgamiento.

Goldschmidt distingue entre la ley que regula la forma y la ley impositiva
de la misma.

Considera que la regulacion de la forma se rige por la ley del lugar en que
el acto se otorgue o celebre (arts. 12 'y 950 CC).

La necesidad de que un negocio juridico sea instrumentado de una forma
especial se rige por la ley de fondo que impone una forma determinada.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 aplica a
la forma la ley que rige el fondo (art. 11, matrimonio; art. 32, actos juridicos;
art. 44, testamentos).



Consagra una excepcion en materia de instrumentos publicos, cuya forma
se rige por la ley del lugar de su otorgamiento (art. 39, primera parte).

El Tratado de Derecho Comercial Internacional de 1889 establece que la
forma del contrato social se rige por la ley del pais en que la sociedad tiene su
domicilio comercial (art. 4°).

Los Tratados de 1940 no aplican el principio locus regit actum en el matri-
monio y los testamentos, cuya forma se rige por la ley de fondo (arts.13 y 44
del Tratado de Derecho Civil Internacional). En cambio, el art. 39 del Tratado
de 1889 establece que las formas y solemnidades de los actos juridicos publi-
cos y privados se rigen por la ley del lugar de su celebracién u otorgamiento
(art. 36).

Unifica la forma en determinadas materias: la adopcién debe constar en
instrumento publico (art. 23), el testamento otorgado por acto solemne en un
Estado contratante serd admitido en los demds (art. 44).

El Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional establece que la
ley del domicilio comercial rige la calidad del documento que requiere el con-
trato social (art. 6°).

Es con el alcance de la distincién de Goldschmidt que debemos entender,
tanto en la legislacion interna como en el Tratado de Derecho Civil Interna-
cional de Montevideo de 1940, la aceptacién de la regla locus regit actum, re-
ferida exclusivamente a la ley que regula la forma extrinseca, pues la ley de
fondo o lex causae es la que impone una forma determinada, que es imperati-
va para las partes.

Su reglamentacion estd sometida a la ley del lugar de la celebraciéon u otor-
gamiento del acto. La autonomia de la voluntad en materia de formas depen-
de de la lex causae, pues las partes son libres de elegir una forma determinada
en tanto la ley de fondo no imponga la forma.

Cuando la impone, su reglamentacion queda a cargo de la ley del lugar de
la celebracién u otorgamiento del acto.

Laley de Derecho Internacional Privado de Venezuela de 1998 dispone que
los actos juridicos son vélidos, en cuanto a la forma, si cumplen los requisitos
exigidos en cualquiera de los siguientes ordenamientos juridicos: el del lugar
de celebracién del acto, el que rige el contenido del acto, o el del domicilio de
su otorgante o del domicilio comtn de sus otorgantes (art. 37).

Los medios de prueba y la determinacién de la carga de la prueba se rigen
por el derecho que regula la relacién juridica correspondiente, sin perjuicio de
que su sustanciacion procesal se ajuste al derecho del tribunal o funcionario
ante el cual se efectia (art. 38).

Contratos

La regla locus regit actum parte de la premisa de que para concertar un con-
trato vélido, las partes tienen mayor facilidad para consultar la ley local.

De esta explicacion se deduce que la regla es facultativa para las partes. Sin
embargo, en la doctrina y la jurisprudencia se admite con limitaciones la fa-
cultad de las partes de elegir la ley aplicable a la forma del contrato, que se res-
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tringe a la ley local, la ley que rige el fondo del contrato y la ley personal co-
mun de las partes.

La cesion del derecho litigioso, que no se efectivizé por escritura publica
conforme al derecho argentino, se habia otorgado en Paris y dado que el dere-
cho del lugar regula la forma de los actos documentales, se debi6 sustentar la
supuesta omision de aspectos formales en la ley francesa, de acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 1180, 1205, su nota 'y 1211 CC argentino.

Agrego el tribunal que, de acuerdo con el criterio que ve en la formalidad
preceptuada por el art. 1455 CC un recaudo ad probationem, careceria de sus-
tento impetrar la nulidad del acto sin invocacién de perjuicio ni cuestiona-
miento de la verosimilitud de la cesion.

Si bien la cesidn de un crédito no debe empeorar la situacién del deudor
que ha sido extrafio a ella, en autos no se acredit6 perjuicio.

El derecho que impone la forma es, pues, el que rige el fondo del negocio ju-
ridico y el que reglamenta la forma se resuelve con la premisa locus regit actum.

Puede ocurrir que la forma realizada no equivalga a la forma exigida.

Ello debe regirse o calificarse conforme a la ley que rige el fondo del negocio.

La Corte Suprema, en “Méndez Valles, Fernando v A. M. Pescio SCA s/ Eje-
cucién de alquileres”, del 26/12/1995, ED 167-19, no consider6 vélida una ce-
siéon de derechos realizada en Montevideo, Reptblica Oriental del Uruguay,
mediante instrumento privado protocolizado ante escribano en la citada ciu-
dad por aplicacion del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1940, art. 36.

La ejecutada habia opuesto excepcion de inhabilidad de titulo pues la ce-
sion del derecho litigioso no habia sido hecha por escritura publica o acta ju-
dicial, tal como lo prescribe el art. 1455 del CC argentino.

La Corte dijo que existe una aparente contradicciéon dentro del art. 36 del
Tratado respecto de la ley aplicable a la forma de los actos juridicos. Por un la-
do, se remite a la ley que gobierna la cuestién de fondo, la ley que rige los ac-
tos juridicos decide sobre la calidad del documento correspondiente, es decir,
a la ley del lugar en donde el contrato debe cumplirse. Pero a continuacion se
hace referencia a la ley del lugar de celebracion, las formas y solemnidades de
los actos juridicos se rigen por la ley del lugar en donde se celebran u otorgan.

No parece razonable que los convencionales de la norma hayan querido
fracturar el derecho aplicable a los actos juridicos, estableciendo una ley para
la forma y otra diferente para los demds aspectos de ellos.

Cita al Prof. Vico, quien propuso la redaccién distinguiendo entre la cali-
dad del documento correspondiente que se rige por la ley del lugar en que se
celebran u otorgan.

Tal correccién concilia de manera muy acertada el interés del Estado cuya
ley rige el acto juridico y el de aquel donde este se celebra, al tiempo que faci-
lita a las partes la mejor y mds segura realizacién del acto.

“Que en lo atinente al derecho aplicable a la forma de los actos juridicos
multinacionales cabe distinguir entre el derecho que impone la forma o que
exime de ella y el derecho que reglamenta la realizaciéon de la forma impuesta”



De acuerdo con principios generalmente aceptados de Derecho Interna-
cional Privado, fundados en el criterio de razonabilidad mencionado, el dere-
cho que rige el fondo del negocio es también el derecho aplicable a la calidad
de la forma, en lo referente a su necesidad y a los efectos de su ausencia.

En cambio, en lo referente a los requisitos reglamentarios de la formalidad
exigida por la ley que rige el fondo, estan sujetos a la regla locus regit actum, es
decir, a la ley del lugar de celebracién del acto.

Que el art. 36 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo
(1940) es susceptible de una interpretacién acorde con aquellos principios.

En efecto, puede razonablemente entenderse que su primera parte, en con-
sonancia con lo dispuesto en el art. siguiente del Tratado, remite a la ley que
rige el fondo para la determinacién de la forma impuesta, si es que hubiera al-
guna.

La ley del lugar del cumplimiento del contrato (art. 37) determina qué ca-
lidad debe tener el documento en el que conste el acto.

Las formas y solemnidades de los actos juridicos que se rigen, en cambio,
por la ley del lugar de celebracion, se refieren a los requisitos reglamentarios
que debe revestir la forma impuesta por la ley que rige el acto juridico, de con-
formidad con la distincién aceptada.

En efecto, la realizacion del acto se veria innecesariamente complicada si la
reglamentacién de sus solemnidades tuviera que regirse por una ley extraia a
los eventuales funcionarios y otros participantes en su otorgamiento.

A la luz de lo anterior, el contrato de cesidon de créditos celebrado en el
Uruguay y cuyo objeto se halla localizado en la Argentina se rige por el dere-
cho argentino en lo relativo a la calidad que debe revestir la forma.

También la ley argentina rige la oponibilidad de la cesion al deudor cedi-
do. Se trataba de un crédito por alquiler de un inmueble situado en la Argen-
tina.

Rige por ello el derecho argentino, que determina las condiciones de opo-
nibilidad de la cesion al deudor. Las partes no estdn facultadas para elegir un
derecho que, por sus menores exigencias, pueda perjudicar al deudor.

En lo que hace a la forma de los contratos internacionales, nuestro pais ra-
tific6 la Convencion de La Haya de 1986, sobre la Ley Aplicable a la Compra-
venta Internacional de Mercaderias, con una reserva al art. 21, pérr. 1, letra c.

Como consecuencia, la forma del contrato de compraventa internacional
de mercaderias se celebra o prueba por escrito cuando la ley argentina lo exi-
ja'y cuando una de las partes tenga su establecimiento comercial en el pais al
momento de la celebracién.

La Convencién establece que el contrato serd formalmente valido si cum-
ple con los requisitos establecidos por la ley por la cual se rige con arreglo a la
Convencion, por la ley del Estado en que haya sido celebrado, o por la ley en
que se encuentre una de las partes (art. 11).

La Convencién no se encuentra vigente por la falta de ratificaciones.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias de 1980 ha sido ratificada por nuestro pais, con la reserva que
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establece que la celebracién, modificacién o extincién por mutuo acuerdo del
contrato de compraventa, o la oferta, la aceptacién o cualquier otra manifes-
tacion de intencién, deben ser hechas por escrito cuando una de las partes ten-
ga su establecimiento en la Argentina.

La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales de 1994, no vigente adn, en su art. 13 establece que “Un con-
trato celebrado entre partes que se encuentren en el mismo Estado serd vali-
do, en cuanto a la forma, si cumple con los requisitos establecidos en el dere-
cho que rige dicho contrato segiin esta Convencién o con los fijados en el de-
recho del Estado en que se celebre o con el derecho del lugar de su ejecucion”

Si las personas se encuentran en Estados distintos en el momento de la ce-
lebracién del contrato, este serd vélido en cuanto a la forma si cumple con los
requisitos establecidos en el derecho que rige segtin esta Convencién en cuan-
to al fondo, o con los del derecho de uno de los Estados en que se celebra, o
con el derecho del lugar de su ejecucion.

La forma de los medios de prueba y los medios de ejecucion de sentencias
constituyen basicamente el dominio de la regla locus regit actum.

Letra de cambio o pagareé

La Cédmara Comercial de la Capital resolvié que el documento debia ser ca-
lificado segtin la lex fori como pagaré y no como letra de cambio dada la in-
tervencion de Gnicamente dos personas: el librador y el beneficiario.

Tratdndose de una cuestion de forma, la ley aplicable es la del pais en que
fueron otorgados de acuerdo con el conocido principio que consagran los arts.
12y 950 CC.

En el caso de autos esta ley era la italiana. De acuerdo con una invariable
jurisprudencia, el que invoca la ley extranjera en apoyo de su derecho debe
probarla del mismo modo en que se prueba de hecho.

Sin embargo, las partes consintieron en someter la cuestion al juzgado co-
mo de puro derecho y no pusieron en duda la correcciéon formal de los paga-
rés con relacion a la ley del lugar de su otorgamiento. En estas condiciones na-
da impediria al juez fundar su decisién en sus conocimientos personales.

Testamentos

La Cdmara Civil 22 de la Capital resolvié que un testamento mancomuna-
do otorgado por dos conyuges en Copenhague es valido. Las partes estaban
domiciliadas en Copenhague al momento de otorgar el testamento. Falleci6 el
marido y la mujer ratifica el testamento.

Atacaron la validez del testamento las hermanas de la mujer, fundando su
pretension en el art. 3618 CC argentino.

La Cdmara aplica el art. 3612, que dispone que un testamento es valido de
acuerdo con la ley del lugar del domicilio del testador al tiempo de su muerte.
Ambos conyuges eran dinamarqueses de nacimiento y se radicaron luego en
ese pais y alli fallecieron.



El tribunal considera al art. 3618 CC de orden ptblico tinicamente cuan-
do las partes estin domiciliadas en el pais.

En el caso particular no se encuentra lesionado ningtn interés social des-
de que reclaman la herencia dos hermanas que no pueden ser tenidas como
herederos forzosos.

La Camara Civil 22 de la Capital Federal (autos “Obermeyer” JA XXIII-
866) confirm6 un fallo de primera instancia y resolvié que dado que el cau-
sante, subdito norteamericano, casado en Suiza, otorgé testamento olografo
en Alemania a favor de su esposa e hijos, corresponde aceptar la declaratoria
de herederos dictada por el tribunal de Heidelberg con relacién a los bienes
muebles en la Argentina, ya que nadie puede estar mejor habilitado para juz-
garlo que los propios magistrados del pais en que fue otorgado y ante quienes
se hizo valer, en cuanto a su forma.

La Camara Nacional en lo Civil (“Islefio, N. E. s/ sucesién testamentaria”,
ED 192-46) resolvi6 que el juez argentino competente debe apreciar si se ha
probado debidamente la ley aplicable del lugar del otorgamiento del acto, a los
efectos de declarar extrinsecamente vélido un testamento otorgado en Nueva
York.

Agreg6 que la apostille reglada por la Convencion de La Haya de 1961, ra-
tificada por la Argentina, no suple la prueba del contenido del derecho ex-
tranjero, pues Unicamente se refiere a la supresioén de la legalizacién por par-
te de los agentes diplomaticos y/o consulares.

Exhortos y embargos

La Convencién Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias de Pa-
nama de 1975 establece que el exhorto se cumplird siempre que se encuentre
legalizado y la documentacion esté traducida.

Se tramitardn de acuerdo con las normas procesales del pais requerido (art.
10.) El Protocolo Adicional de Montevideo de 1979 establece la elaboracién de
formularios en cuatro idiomas, elimina requisitos de traduccién, salvo en el
caso de la demanda.

La Convencién Interamericana sobre Recepciéon de Pruebas en el Extran-
jero establece de la misma forma el cumplimiento de acuerdo con las leyes y
normas procesales del Estado requerido.

De conformidad con esta Convencidn, el cumplimiento del exhorto puede
ser denegado cuando era manifiestamente contrario al orden publico.

La Convencioén de la La Haya de 1970 sobre la Obtencién de Pruebas en el
Extranjero en Materia Civil o Comercial ha sido ratificada por nuestro pais,
pero con importantes reservas, a saber: la Argentina no cumplira los exhortos
que tengan por objeto un procedimiento conocido en el common law como
pre trial discovery of documents.

La Argentina excluye la aplicacion de las disposiciones del art. 4 pérr. 2°,
aceptacion de documentos redactados en francés o inglés y capitulo 2°, ob-
tencion de pruebas por funcionarios diplomaticos o consulares y delegados.

La confeccién y diligenciamiento de un exhorto se hallan regidos por las
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leyes del lugar de su ejecucién, en atencién al principio de territorialidad, del
que resulta la aplicacién de la lex fori sobre las cuestiones procesales.

Este territorialismo y proteccién de la soberania es el sustrato a las reservas
con que se ha probado la Convencién de La Haya.

La Convencién de La Haya de 1954 sobre Procedimiento Civil regula la for-
ma de las notificaciones y exhortos.

Deja sin efecto la excepcién de arraigo y establece la defensa gratuita y ob-
tencién de actas del Registro Civil en iguales condiciones que las nacionales.
Establece igualdad de trato en materia de arresto por falta de pago.

Medidas cautelares

La Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautela-
res de Montevideo de 1979 establece que la procedencia de la medida cautelar
se decretara a las leyes y por los jueces del lugar del proceso.

Para su ejecucion y la contra cautela resolveran los jueces del lugar de cum-
plimiento.

La modificacién de la medida cautelar, asi como las sanciones por peticio-
nes maliciosas o abusivas, se regirdn por la ley del lugar de cumplimiento de la
medida, o cuando la peticién se fundamente en la disminucién de la garantia
constituida, el juez del Estado de cumplimiento podrd levantar dicha medida
de acuerdo con su propia ley (art. 4°).

El cumplimiento de medidas cautelares por el 6rgano jurisdiccional reque-
rido no implicara el compromiso de reconocer y ejecutar la sentencia extran-
jera que se dictase en el mismo proceso (art. 6).

En el 4ambito del MERCOSUR, el Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro
Preto de 1994 tiene por finalidad reglamentar el cumplimiento de medidas
cautelares destinadas a impedir la irreparabilidad de un dafio en relacién con
personas, bienes u obligaciones de dar, hacer o no hacer (art. 1).

Pueden ser solicitadas en todo tipo de juicios de naturaleza civil, comercial,
laboral y en procedimientos penales en cuanto a la reparacidn civil (art. 2).

Admite las medidas cautelares preparatorias, las incidentales y las que ga-
ranticen la ejecucion de sentencias (art. 3).

La admisibilidad de la medida cautelar sera regulada por las leyes y resuel-
ta por los jueces o tribunales del Estado requirente (art. 5).

La ejecucion y contra cautela seran resueltas por el tribunal del Estado re-
querido, segun sus leyes (art. 6), asi como también las modificaciones, sancio-
nes por peticiones maliciosas o abusivas y las cuestiones relativas al dominio y
demads derechos reales (art. 7).

El juez requerido puede rehusar el cumplimiento de la medida o disponer
su levantamiento cuando sea improcedente de conformidad con el protocolo
(art. 8).

Cada Estado designara una autoridad central encargada de recibir y trans-
mitir las solicitudes de cooperacién cautelar (art. 20).

El cumplimiento de la medida cautelar no implica compromiso de recono-
cimiento o ejecucion de la sentencia definitiva extranjera (art. 10), pero el juez



113
a quien se solicite el cumplimiento de una sentencia extranjera puede dispo-
ner las medidas cautelares que garanticen la ejecucién de conformidad con sus
leyes (art. 11).

La solicitud de medidas cautelares serd formulada a través de exhortos o
cartas rogatorias, que se consideran términos equivalentes.

Cuando la transmision se efecttia por via diplomdtica o consular por in-
termedio de autoridades centrales, no se exige la legalizacion (art. 19).

Los tribunales de zonas fronterizas de los Estados partes podran transmi-
tirse los exhortos o cartas rogatorias en forma directa, sin necesidad de legali-
zacion (art. 19).

Las costas son responsabilidad del solicitante, salvo en materia de alimen-
tos provisionales, localizacion y restitucién de menores y las solicitadas por
personas con beneficio concedido de litigar sin gastos (art. 25).

Prescripcion

La prescripcion es considerada cuestion de forma en el derecho anglosa-
jon, tal como surge del caso de las letras de cambio de Tennessee.

La Camara Civil y Comercial de La Plata determind la ley aplicable a la
prescripcion liberatoria.

El actor, residente en Brasil, demandé a la sucesién por restitucion de ac-
ciones al portador de una sociedad anénima con sede en Rio de Janeiro.

Expres6 que, en virtud de la gran amistad que unia a las partes, el actor ha-
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bia entregado gratuitamente al segundo las acciones, celebrando un contrato.

El demandado no restituy6 las acciones en el momento convenido, trasla-
dando su domicilio a la Argentina, donde fallecié.

Invocd la figura del dep6sito regular. Opuesta la excepcion de prescripcion
por el demandado, el tribunal resolvié que ésta se rige por la ley aplicable al
contrato.

El tribunal aplicé los arts. 747 y 1212 del CC.

No puede soslayarse que el tltimo de los citados articulos no es aplicable
al caso porque se trataba de un contrato de derecho interno, pues ambas par-
tes, domiciliadas en Brasil, celebraron alli un contrato para cumplir dentro del
territorio de ese pais.

La conducta de una de las partes, que traslada su domicilio al extranjero
cuando estd en mora, mal puede internacionalizar el contrato y alterar la ley
que le es aplicable.

En cambio, el domicilio es inicamente relevante a los efectos de determi-
nar la competencia del tribunal del nuevo domicilio del deudor, pero este de-
be aplicar la ley que gobierna el contrato.

El poder en el Derecho Privado y en el Derecho Inter-
nacional Privado
Uno de los problemas mds importantes dentro del comercio internacional
estd constituido por el cimulo de requisitos que condicionan la validez del
poder notarial dado a un apoderado para que actie en otro pais.
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Podemos decir que la circulabilidad del poder depende de su caracter abs-
tracto, que se despliega en la relacién entre el poderdante y los terceros, pero
no en la relacién entre poderdante y apoderado.

En el Derecho Privado y Notarial debemos preguntarnos si la escritura
donde se autoriza un poder debe contener un contrato de mandato o una de-
claracion unilateral constitutiva del poderdante.

Para esto es necesario conocer la historia del poder en el Derecho Privado.

En el Derecho Romano no se admitia la representacién directa o convencio-
nal, s6lo podia actuar el pater familias, luego se le permitié al filius familias, al
liberto y aun a los esclavos para que pudieran actuar, aunque limitadamente.

Se desarrollaba una actio institutoria, los digestos conocfan la procuratio pa-
ra el caso aislado.

La admisién de la representacion surge en el siglo XVIII pero relacionada
al contrato de gestiéon, como un negocio juridico recepticio por el cual alguien
faculta a otro a actuar en su nombre.

En Alemania, en el mismo siglo naci6 el concepto de representacion: se dis-
tingufa entre contratos de gestién y representacion legal.

Dentro del &mbito notarial, el poder de representaciéon era una de las mo-
dalidades del contrato de mandato hasta que llegé a conformar el poder abs-
tracto.

El contrato de mandato es un negocio juridico bilateral, consensual, gra-
tuito u oneroso para el mandante.

Son estas las caracteristicas que han llevado al notario a estructurar la es-
critura de mandato omitiendo la comparecencia del mandatario, atento al art.
1875 del CC, que admite la aceptacion tacita. Y atribuyendo primacia en el
cuerpo de la escritura al encargo que confiere el mandante al mandatario, jus-
tificado porque delimita la obligacién de este tltimo.

Ocurre que el instrumento continente del mandato contiene un poder de
representacion.

En este caso, los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas por o
mediante el mandatario-apoderado recaen en el mandante-poderdante.

Aquello que llamamos escritura de mandato es una escritura de apodera-
miento, de la cual surgen con nitidez: la comparecencia del poderdante, la iden-
tidad del apoderado, la asuncién de obligaciones por el primero, el otorga-
miento de facultades para el segundo y la extension precisa de estas facultades.

Es aplicando al campo notarial donde puede verse con mayor claridad la
distincién entre mandato y apoderamiento.

El concepto juridico del mandato se agota en el derecho de las obligacio-
nes: el apoderamiento trasciende otras esferas y confiere un poder de repre-
sentacion.

Los contratos de sociedad, mandato, etc. yacen en el fondo de la situacién
juridica; podrdn darnos normas interpretativas para fijar los limites de los po-
deres concedidos pero no nos autorizan para confundir las relaciones obliga-
cionales con los efectos de la representacion.

De esta distincion es la concepcién del apoderamiento como negocio juri-
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dico unilateral, en el cual el poderdante faculta al apoderado a hacer recaer los
efectos juridicos sobre el poderdante.

Este negocio es abstracto, independiente en su validez de la de un eventual
contrato que puede obligar al apoderado a actuar de un determinado modo,
de la validez de un mandato; puede haber poder sin mandato y mandato sin
poder, es decir, el mandato puede ser sin representacién, mas el poder es siem-
pre representativo.

Los limites del poder siempre deben poder desprenderse de él.

El poderdante no puede oponer al tercero limites del mandato para el
mandatario, como limites del poder para el apoderado.

El acto de apoderamiento faculta, no obliga, mientras que el mandato ha-
ce surgir obligaciones.

La terminologia es: poderdante; apoderado, acto de apoderamientoy poder.

El poder en el Derecho Internacional Privado
El tratamiento que se le da al poder en el Derecho Privado en sentido es-
tricto incidird en el tratamiento que le da el Derecho Internacional Privado.
El enfoque histérico del poder tiende a delimitar entre contratos de gestién
y poder de representacion, en la esfera del Derecho Privado.
Ahora bien, en cuanto al Derecho Internacional Privado, el tratamiento es
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diferente segin se enfoquen negocios juridicos subyacentes al poder.

Validez del poder internacional
Capacidad del poderdante

La capacidad de obrar es requisito general de validez de todo acto juridico.

En un documento oficial extranjero la capacidad del poderdante es exami-
nada por el funcionario extranjero autorizante a la luz de su propio derecho.

La Convencién Interamericana sobre poderes (ley 22550) no prevé del
funcionario autorizante del poder el juicio de capacidad, aunque lo estima-
mos una omisién involuntaria (art. 6 inc. a).

La misma Convencion se preocupa para que el funcionario deje sentado el
derecho que el otorgante tuviere para conferir poder en representacion de otra
persona fisica o natural (art. 6 inc b).

El Protocolo de Washington exige que el funcionario autorizante dé fe de
que el poderdante tiene capacidad legal para el otorgamiento (art. 1 AP 1).

Hay que reconocerle estabilidad a un negocio concluido, sea unilateral o
bilateral, autorizado por un funcionario extranjero.

El instrumento publico extranjero contiene un derecho la mayoria de las
veces ajeno a nuestro pais, que ingresa sin necesidad de actos de aplicaciéon por
parte de nuestras autoridades.

Asi como se le reconoce en una sentencia extranjera la cualidad de cosa
juzgada conforme al derecho del pais de su procedencia, asi también se reco-
noce en el documento oficial extranjero la cualidad de su estabilidad, que
comprende el tema de la capacidad.

Quien estudia un poder otorgado en el extranjero para producir efectos en
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nuestro pais no tiene que examinar la capacidad del otorgante sino su compa-
tibilidad en el orden publico, cuando se trate de una persona fisica.

Si se tratare de una persona juridica, es necesario verificar que el funciona-
rio autorizante del poder dé fe o certifique que el poderdante estd habilitado
para ello en las normas societarias.

La necesidad de la correlacion entre la facultad del apoderado y la volun-
tad del titular del negocio se patentiza en los incisos ¢ y d del art. 6 de la Con-
vencion Interamericana sobre Régimen Legal de los Poderes, que exige que el
poder sea autorizado por un funcionario, que dé fe o certifique la existencia le-
gal de la persona moral o juridica y el derecho que tuviere el otorgante para
conferir poder.

En caso de que no existiera funcionario autorizante, el otorgante o el fun-
cionario autenticador agregara copias certificadas u otras pruebas con relacién
a las exigencias de los incisos ¢ y d del art. 6.

El funcionario argentino que no tenga en cuenta estas exigencias tendrd la
responsabilidad general por incumplimiento de las normas.

Fuera de este Tratado, la ausencia de correlatividad entre la facultad del
apoderado y la voluntad del titular del negocio es responsabilidad del funcio-
nario que haya aceptado el poder, pues tiene la obligaciéon de brindar seguri-
dad al negocio juridico.

Si careciéramos de instrumento publico, sea porque nunca lo hubo, sea
porque habiéndolo se cuestiona su autenticidad o la correcta aplicacién que el
funcionario extranjero ha hecho de su derecho, entonces la capacidad del po-
derdante se examinard a la luz del Derecho Internacional Privado argentino.

Las fuentes estdn en los Tratados de Derecho Civil Internacional y de De-
recho Comercial de Montevideo, de 1889 y 1940; en la Convencién Interame-
ricana sobre Régimen Legal de Poderes para ser utilizados en el extranjero, de
Panama (1975) y en la Convencién Interamericana sobre Conflictos de leyes
en materia de sociedades comerciales.

Capacidad de las personas fisicas

Los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo, en el art. 2, ex-
presan que la capacidad —comprendiendo capacidad de derecho y de obrar—se
rige por el derecho del domicilio.

En el Cédigo Civil la capacidad de obrar se rige por el derecho del domici-
lio (arts. 6, 7 y 948), en tanto que la capacidad de derecho ha suscitado con-
troversias, aunque una gran parte de la doctrina nacional actual aplica a la ca-
pacidad de derecho y de hecho el derecho domiciliario.

No tenemos normas especificas referentes a la capacidad del poderdante,
pero nada obsta a que se apliquen las normas generales sobre capacidad.

Sera el derecho del domicilio del poderdante quien resuelva el problema
del apoderamiento por un demente, menor, etcétera.
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Capacidad de las personas juridicas

Capacidad de derecho

La capacidad de derecho de una persona juridica gira en torno del objeto
de la sociedad.

El objeto de la sociedad es la medida de su capacidad de derecho.

En el poder de representacion, la capacidad de derecho estd dada por la ap-
titud de la sociedad para realizar determinados actos juridicos por medio de
sus 6rganos o de sus representantes.

En principio, todo ser humano tiene capacidad de derecho; en el ente gru-
pal hay que preguntarse qué derecho indicard la capacidad de derecho de tal
ente, asi podra tenerla reconocida como tal o el derecho del pais de su sede,
segun las teorias de la incorporacién y las del domicilio, respectivamente.

De las fuentes vigentes en nuestro pais, el Tratado de Derecho Civil Inter-
nacional de Montevideo de 1889, en su arts. 3 y 4; la Convencién Interameri-
cana sobre conflictos de leyes en materia de sociedades mercantiles, art. 2 y el
art. 118 de la ley de sociedades comerciales 19550 adoptan la teoria de la in-
corporacién y por ello hacen depender la capacidad de derecho de la persona
juridica (existencia) del derecho del pais en que ha sido reconocida como tal.

El resto de las fuentes actualmente vigentes, como el Tratado de Derecho
Comercial de 1889 (arts. 4 y 5), Civil (3 y 4) y Comercial (7 y 8) de 1940 co-
mulgan con la teorfa del domicilio o sede de la sociedad, al igual que el Cédi-
go Civil, en el cual se aplican anal6gicamente los arts. 6, 7 y 948.

S. J. DANESSA: LA CIRCULABILIDAD DE LOS PODERES INTERNACIO-
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Capacidad de obrar

Se refiere, en las personas juridicas, a quien puede obrar a su nombre,
quien puede representarla legitimamente.

El derecho del pais que se aplica a la capacidad de derecho de una sociedad
se aplica también a la capacidad de obrar.

O sea que estard condicionada por su capacidad de derecho y ésta, a su vez,
circundara el objeto societario.

El ejercicio de la capacidad de obrar de la sociedad puede ser realizado por
sus 6rganos competentes por si o haber otorgado poder para que un tercero o
un miembro de la sociedad no habilitado especialmente para ello realicen el
acto a nombre de la sociedad.

En ambos casos, la validez del ejercicio de la capacidad se rige por el dere-
cho que rige la capacidad de derecho de la sociedad y que es el derecho del
pais que la reconoce como tal o el derecho de su sede.

El derecho declarado aplicable muchas veces remitird a la voluntad socie-
taria para que determine su propia capacidad de obrar estableciendo sélo li-
mitaciones.

Hay que ver qué 6rganos tienen la capacidad de obrar, la delegabilidad, o
no, del ejercicio de la capacidad de obrar por medio del poder, el modo de la
delegacion.

Todo ello se encuentra en los estatutos, se rige por el derecho que rige la
capacidad de obrar segtn las fuentes aplicables.
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Concurre al otorgamiento del poder uno solo de los directores, aunque los
estatutos exigen la representaciéon conjunta de dos de sus directores.

Son aplicables los Tratados de Derecho Civil de Montevideo de 1940 y la
Convencién Interamericana sobre Sociedades Comerciales de Montevideo de
1979, que nos vinculan con el Uruguay y otros paises.

La exigencia de la actuacién de dos directores hace a la capacidad de obrar,
que se rige, segun la Convencién, por el derecho del lugar de constitucién, que
en este caso es Montevideo.

El derecho uruguayo, en el art. 406 del Cédigo de Comercio, expresa que la
capacidad, al igual que el modo de administracidn, se regiran por los estatutos.

El derecho argentino impone la escritura publica (art. 1184 CC). El dere-
cho uruguayo reglamenta las peculiaridades de la escritura ptblica exigida en
la Argentina.

El Cédigo Civil no tiene normas expresas en relacion con la capacidad de
derecho y de obrar de las personas juridicas extranjeras.

Goldschmidt aplica a ambos tipos de capacidad los arts. 6,7 y 949 CC, a las
personas fisicas y juridicas. No debemos confundir, en el problema del dere-
cho aplicable a una agrupacion de personas y de bienes que indique si tal agru-
pacion tiene personalidad juridica (capacidad de derecho) o qué 6rganos tie-
nen la facultad de actuar a nombre de ella (capacidad de obrar), con la exi-
gencia de requisitos o la exencién de estos para su funcionamiento en la Re-
publica (arts. 33 y 34 del Cédigo Civil).

La Ley de Sociedades Comerciales establece, en su art. 118, que la sociedad
comercial se regird por el derecho del pais donde ha sido constituida como tal.

Es el derecho de su constitucién (no el de domicilio) el que indicari el al-
cance de la capacidad de derecho y la capacidad de obrar.

Ello equivale en el ambito del poder que la legitimidad de quien actta a
nombre de la sociedad (capacidad de obrar) y el ambito de actos que se cele-
bran u otorgan a nombre de la sociedad (capacidad de derecho), actos que
describen los estatutos, se rige por el derecho del pais de constitucion de la so-
ciedad (art. 118), salvo que la sede societaria se hallare en nuestro pais, pues
entonces se aplica derecho argentino (art. 124, Ley de Sociedades).

Validez intrinseca del poder
Normalmente se considera que la validez intrinseca comprende consenti-
miento, objeto, causa y ausencia de vicios.
Nuestra tarea sera distinguir tales elementos del poder como negocio juri-
dico auténomo de los elementos relativos a la validez del acto juridico realiza-
do por medio de la representacion.

Elementos de la validez intrinseca del podenr
+ Consentimiento en el poder
El consentimiento es elemento tipico de los actos bilaterales. En los nego-
cios juridicos unilaterales, como el testamento, el poder, se habla de voluntad.



En los negocios juridicos bilaterales se da el fenémeno de los contratos en-
tre ausentes, mientras que no es asi en los unilaterales.

Testamento y poder se perfeccionan con la sola voluntad de testador y po-
derdante. No debemos confundir validez con eficacia.

La validez del testamento es previa al fallecimiento del causante, pero efi-
caz s6lo con su muerte, la validez del poder es previa a la captacion por el apo-
derado, pero eficaz sélo con su ejercicio.

La voluntad del poderdante plantea los problemas de su contenido y de la
ausencia de vicios.

El medio técnico para conocer el contenido de la voluntad del poderdante
es la interpretacion.

En el poder internacional nos preguntamos cudl es el derecho que rige la
interpretacion.

Por ser la interpretacion el método de conocimiento de la voluntad, el de-
recho que la rige tiene importancia en su regulacion.

En segundo lugar, cuando se trata de un instrumento publico, el funciona-
rio configurador y autorizante del instrumento expresa la voluntad de los
otorgantes en el lenguaje técnico-juridico de la comunidad a que pertenece.

Otro tanto cabe interpretar cuando las mismas partes redactan el docu-
mento y el funcionario autentica las firmas.

La interpretacién de un documento internacional debe reflejar su cardcter,
asi como la interpretacién de un tratado difiere de la interpretacién de una
norma interna.

Es conveniente, entonces, que el pais de otorgamiento del documento pre-
sida la interpretacion de hecho, sea indicando cudl ha de ser el pais a la luz de
cuyo derecho se ha de precisar el contenido de la voluntad, sea precisando li-
sa y llanamente su alcance.

Las normas del pais de otorgamiento sufren las limitaciones impuestas por
el derecho del pais que rige la validez intrinseca del acto, que es el derecho del
cumplimiento o ejercicio del poder.

Dado que la voluntad se refiere a la llamada validez intrinseca o contenido,
el pais que tiene derecho a regular ese contenido puede establecer limites a la
expresion de la voluntad.

La interpretacién no se refiere a la validez, sino que la validez es el resulta-
do de la interpretacién. La interpretacién se complica cuando se trata de len-
gua extranjera, pues no siempre la equivalencia formal en la traduccién de los
términos corresponde al alcance o contenido de ellos en el pais de otorga-
miento.

Puede suceder con el mismo idioma, aunque fueran similares los textos: los
paises pueden darle diferentes sentidos; este seria un tema de calificaciones,
como ha ensefnado Etienne Bartin.

Objeto del poder
Este tema presenta el problema de la precisién del objeto del poder, distin-
guiéndolo del objeto del acto juridico para el cual fue otorgado.
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Problemas de la representacion

La funcién del poder es el otorgamiento de facultades de representaciéon y
en ello descansa su objeto especifico.

La representacion trae aparejada por si misma dificultades. En cuanto al ti-
tular del negocio, hay que distinguir la posibilidad de dejarse representar y la
falta de esa posibilidad.

El principio general es que una persona puede hacerse representar en todo
tipo de actos, pero hay excepciones, como por ejemplo en un testamento, por-
que es un acto personalisimo.

Otro inconveniente es el de la revocabilidad o la irrevocabilidad del poder
y las cualidades que estos deben tener para que una u otra posibilidad funcio-
nen: limitado en el tiempo, para negocios especiales, etcétera.

Hay que recordar también la delegabilidad e indelegabilidad del poder re-
presentativo, el cual se halla en relacién directa con el mayor o menor grado
de confianza que el poderdante deposita en el apoderado.

Como la representacion es en si misma siempre transitiva, persigue una fi-
nalidad, por lo tanto, es menester relacionarla con los actos juridicos para los
cuales fue otorgada.

Relacion de la representacion con los actos juridicos fi-
Nnales

Toda representacion es para algo. En el poder para vender bienes, el objeto
es la representacion en la transmisién del dominio.

El titular del negocio juridico (el poderdante) y el titular de la representa-
cién (el apoderado).

Se plantea el interrogante de la relacién entre el objeto del poder y el obje-
to de los actos juridicos para los cuales fue dado.

La distincién tiene importancia en la medida en que el reconocimiento del
objeto del poder con independencia del objeto de los actos juridicos para los
cuales fue dado produzca como consecuencia la independencia en la eleccién
del derecho aplicable a uno u otros.

El poder genera problemas que no se confunden con los que generan los
diferentes actos juridicos que se realizan por medio de él.

La compatibilidad de los intereses de poderdante y apoderado, la extensién
del poder, la extension de las facultades, poderes para ser ejercidos en un solo
pais o en diversos paises, poderes sin aceptacion de paises, etcétera.

La relacion del poder representativo y de los actos juridicos representados
se manifiesta de modo diferente segtin se trate de poderes generales o poderes
especiales.

La representacion en el poder general
El poder general es aquel que en principio observa el mads alto grado de in-
determinacién de la voluntad del poderdante.
En el 4mbito de los poderes generales, distinguimos entre poderes genera-
les con consentimiento genérico anticipado (poderes con la cldusula de reali-



zar tareas de administracion y disposicién con las mismas facultades que ten-
dria el poderdante, supuesto del art. 1880 CC) y los poderes generales con
consentimiento especifico para realizar tareas de administracion o disposicion
determinados en cuanto a la categoria abstracta de actos (ej.: compraventa)
mas no en actos concretos.

En estos poderes generales, la base de la concesidn es la confianza que el
poderdante tiene en el apoderado, pues otorga un consentimiento general an-
ticipado o general especifico pero siempre impreciso.

Estos poderes generales pueden haber sido otorgados con acepcién de
paises o sin acepcién de paises.

Puede haberse otorgado un poder para realizar actos de administracién y
disposicién en Espafa y la Argentina o simplemente no mencionar paises.

La figura del representante cobra especial relieve en los poderes generales,
ya que es un auténtico gestor de la voluntad negocial en los limites brindados
por el poderdante.

En el poder general se pone en evidencia el acierto de la distincion entre
poder y mandato.

El poder puede ser general, por lo menos en el derecho positivo compara-
do, mientras que el mandato, segtin la doctrina referente a los contratos, re-
quiere un objeto y éste no puede tener tal grado de indeterminacién como lo
seria de admitirse un mandato general.

La representacion en los poderes especiales

En los poderes especiales hay una mayor determinacién de la voluntad del
poderdante.

Distinguimos los poderes especiales amplios y los poderes especiales sim-
ples.

Los poderes especiales amplios son aquellos en los cuales se autoriza a la
realizacién de varios actos especificados.

En los poderes especiales amplios distinguimos entre aquellos con consen-
timiento especifico para realizar multiplicidad de actos definidos negocial-
mente o no definidos.

Los poderes especiales simples son aquellos en los cuales se autoriza la rea-
lizacién de un solo acto especificado y, a su vez, pueden referirse a un acto ju-
ridico definido negocialmente o no definido.

Los poderes especiales amplios pueden ser ejercidos en un pais o en varios
paises; la aceptacion de paises es forzosa.

Los poderes especiales simples definidos negocialmente contendran la in-
dicacién de un pais.

Los poderes especiales simples no definidos negocialmente precisardn
también al pais.

La causa de un poder puede ser un mandato, y se rigen por el derecho com-
petente segtin las normas de Derecho Internacional Privado aplicables.

Los efectos del poder comprenden la admision de las obligaciones contrai-
das por el apoderado por parte del poderdante, el ejercicio de la representa-
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cién dentro del objeto y extension del poder, las responsabilidades del poder-
dante y apoderado entre si y con respecto a terceros, etcétera.

En materia de consentimiento, objeto, causa, ausencia de vicios y efectos
del poder, todos estos problemas relativos a la validez intrinseca se rigen por
un solo derecho.

En el dmbito de los contratos, este derecho puede ser el elegido por las par-
tes (autonomia de la voluntad en el Derecho Internacional Privado) o si las
partes no hubieren hecho uso del derecho de elegir la doctrina y las fuentes se
inclinan por el derecho del lugar de celebracién del contrato o el derecho del
lugar de cumplimiento.

La validez intrinseca del poder no tiene regulacién autébnoma en nuestras
fuentes, pero sea que lo concibamos como negocio juridico bilateral, las nor-
mas mds préximas a su problemadtica son las relativas a los contratos.

Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1889y 1940
Derecho aplicable a la validez y efectos

a) Los arts. 33 y 37 de los Tratados de Derecho Civil de Montevideo de 1889
y 1940 establecen que la ley del pais donde los contratos deban cumplirse rige
su existencia, naturaleza, validez, efectos, consecuencias, ejecucién y todo
cuanto concierne a los contratos.

El Tratado de 1889 no enfoca la autonomia de la voluntad, mientras que el
de 1940 prohibe la autonomia del Derecho Internacional Privado, y sélo ad-
mite la autonomia del derecho interno que se mueve en el dmbito del derecho
dispositivo de cada pais.

b) Precisién del punto de conexién lugar de cumplimiento aplicable a va-
lidez y efectos.

Ambos Tratados se encargan de calificar el punto de conexién lugar de
cumplimiento.

Establecen que si el contrato se refiere a cosas ciertas y determinadas, se en-
tiende por lugar de cumplimiento el lugar donde las cosas estdn al momento
de la celebracion.

Los que recaigan sobre cosas determinadas por su género, por la del lugar
del domicilio del deudor al tiempo en que fueran celebrados.

Los referentes a cosas fungibles, por la del lugar del domicilio del deudor al
tiempo en que fueran celebrados.

Los que versen sobre prestacion de servicios:

« Si recaen sobre cosas, por la del lugar en donde ellos existian al tiempo de
su celebracion.

+ Si su eficacia se relaciona con algtin lugar especial, por la de aquel donde
haya de producir sus efectos.

* Fuera de estos casos, por la del lugar del domicilio del deudor al tiempo
de la aceleracién del contrato.

El Tratado de 1889 se aparta del derecho del lugar de cumplimiento para el
supuesto de contratos reciprocos sin prestacion caracteristica, que se rige por



las leyes de los domicilios de los contrayentes si fuera comun al tiempo de ce-
lebrarse la permuta y por la del lugar en que la permuta se celebré.

Si el domicilio fuese distinto, hay que tener en cuenta el art. 35.

El Tratado de 1940 también se aparta del derecho del lugar de cumpli-
miento en los actos de beneficencia, los cuales se rigen por el derecho del do-
micilio del benefactor (art. 39) y los actos en que no se puede determinar al
momento de ser celebrados el lugar de cumplimiento, que se regiran por el de-
recho del lugar de celebracién (art. 40).

* El lugar de cumplimiento del poder internacional y su relacién con las ca-
lificaciones brindadas por los Tratados.

En primer lugar, hay que delimitar si el lugar de cumplimiento del poder
se diferencia del lugar de cumplimiento del acto juridico final.

Es decir que tanto la ubicacion espacial como la precision temporal serdn
indicadas por el derecho del lugar de donde partio la oferta; en este caso, Uru-
guay, cuyo Cddigo Civil, en el art. 1265 establece que el contrato se perfeccio-
na en el pais que recibi6 la aceptacion: en este caso, Uruguay.

La perfeccion se refiere al nacimiento del contrato, no al cumplimiento.

En sintesis, en el caso expuesto se perfecciona en Uruguay y se cumple en
Peru.

Por ser el poder el portador de la voluntad, es el pais cuyo derecho rige el
consentimiento y el objeto del acto juridico final el que rige también la vali-
dez intrinseca del poder.

Como el poder es un acto juridico para realizar otro u otros acto/s juridi-
co/s, el pais del asiento o sede de estos actos juridicos tiene el derecho a regla-
mentar la representabilidad o no representabilidad de los actos, la delegabili-
dad o no delegabilidad de la representacion, la licitud o ilicitud del objeto, et-
cétera.

Para analizar el lugar de cumplimiento es necesario examinar las caracte-
risticas del acto objeto del apoderamiento.

Si se ha otorgado poder para celebrar contrato, el poder se cumple en el
pais por cuyo derecho se rige la validez intrinseca del acto.

Si de tales efectos debe ocuparse el apoderado, el cumplimiento se realiza
en el pais por cuyo derecho se rige el fondo del acto juridico.

El poder para celebrar el contrato de compraventa y realizar las gestiones
para lograr la transmisiéon de la propiedad de la cosa se cumplird en el pais
donde se halla situada la cosa, por ser el pais de cumplimiento de la compra-
venta y el pais que rige los derechos reales.

En el poder para celebrar el contrato de permuta, el lugar de cumplimien-
to del poder serd, en el Tratado de 1889, el pais del domicilio comtn de los
contrayentes al momento de la celebracion del contrato o el lugar en que la
permuta se celebra si el domicilio fuese distinto.

En el Tratado de 1940 se cumple en el pais de celebracion del contrato de
permuta. Mientras que el poder para celebrar y ejecutar el contrato de per-
muta se cumple en los paises donde estan situados los bienes objeto de la per-
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muta, pues la constitucion del derecho real se rige por el derecho de situacién
del bien.

Caodigo Civil

Derecho aplicable a la validez y efectos

El art. 1205 establece que los contratos hechos fuera del territorio de la Re-
publica serdn juzgados en cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y obli-
gaciones que produzcan, por las leyes del lugar en que se hubiesen celebrado.

Goldschmidt interpreta que este articulo sélo se aplica a los contratos que
tengan lugar de celebracién y lugar de cumplimiento fuera de la Republica.

El art. 1209 se refiere a los contratos celebrados en la Republica o fuera de
ella, que deban ser ejecutados en el territorio del Estado y dispone que serdn
juzgados en cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones por las leyes de la
Republica, sean los contratantes nacionales o extranjeros.

Este precepto obliga a aplicar a la validez intrinseca de los poderes otorga-
dos fuera del pais y ejercidos en el pais, el derecho argentino.

El Cédigo Civil se encarga de calificar el punto de conexién lugar de cum-
plimiento atendiendo en primer lugar a la designacién que las mismas partes
hubieran realizado; en segundo lugar, a la naturaleza de la obligacién y, por tl-
timo, si no surgiere de las circunstancias anteriores, sera considerado lugar de
cumplimiento el lugar de la celebracién si coincidiere con el domicilio del
deudor.

El poder ha de cumplirse en la Republica y es a la luz de nuestro derecho
que debe examinarse la validez del poder y la licitud de los actos realizados o
a realizarse por medio del representante.

Si el documento que contuviera el poder no mencionara paises, no hubie-
ra designacion de lugar de cumplimiento por el otorgante, en tal caso habria
que estar a la naturaleza de la obligacién y al ejercicio de las facultades.

En el poder, la naturaleza de la obligacién equivale al examen del acto juri-
dico que se lleva a cabo en el pais, si el poder facultara para hipotecar los bie-
nes del poderdante y hubiera bienes en la Argentina, la constituciéon del dere-
cho real de hipoteca en la Argentina equivaldria a considerar a nuestro pais
con respecto a ese acto juridico como lugar de cumplimiento.

El derecho argentino exige, para la constituciéon de hipoteca, poder espe-
cial.

Convencion Interamericana sobre el régimen legal de poderes para ser uti-
lizados en el extranjero (Panamd 1975)

Esta Convencion enfoca en su art. 5 los efectos y ejercicio del poder y lo su-
jeta a la ley del Estado donde este se ejerce.

La Convencién no menciona el problema de la validez intrinseca del poder.

Solamente habria precision del lugar de cumplimiento en los poderes es-
peciales con indicacién de un solo pais.

Estimamos que la clase de poderes generales o especiales, asi como la pre-



cisién o falta de precision de los paises, no altera la unidad del derecho apli-
cable, que es el derecho del lugar de cumplimiento.

Si tal distinciéon de poderes generales y especiales fuere de orden publico
interno en el pais cuyo derecho ha de ser aplicado, debe respetarse esta exi-
gencia.

El pais de exhibicion del poder puede no coincidir con el pais que rige el
fondo o validez intrinseca del acto realizado por medio de la representacion y
que es, a la vez, el pais de ejercicio o cumplimiento del poder.

Forma del poder

El problema de las formas internacionales se manifiesta cuando no coinci-
de el pais de otorgamiento o celebracion del acto con el pais donde ha de pro-
ducir sus efectos.

Se hace necesario respetar el derecho de lugar del otorgamiento o celebra-
cién porque la mayor proximidad con ese derecho permite a las partes un co-
nocimiento inmediato de las formas y cuando se tratare de instrumento pu-
blico.

Hay que considerar el derecho del pais donde el acto ha de producir sus
efectos; en definitiva, es en este pais donde va a producirse un nuevo reparto.

Segiin Goldschmidt, hay que preguntarse tres cosas: en primer lugar, cuél
es la ley que exige la forma; luego, cudl es la que la reglamenta vy, por dltimo,
cudl es la que regula la equivalencia entre una y otra.

A la primera pregunta podriamos decir que:

El poder se ejerce en el pais por cuyo derecho se rige el fondo del acto ju-
ridico que celebra el apoderado en nombre del poderdante, asumiendo este las
obligaciones contraidas por el primero.

Es el derecho que rige el fondo o validez intrinseca de los actos juridicos el
que en definitiva impone al poder una forma determinada y esto tltimo por-
que la voluntad del poderdante, representada por apoderado, configura socio-
légicamente un reparto-instrumento que tiende a un reparto definitivo.

En realidad se impone para la transmision de bienes en la Argentina, segtiin
el art. 1211, pero no hay casos.

A la segunda pregunta podriamos responder que:

El derecho que tiene la funcién de precisar los caracteres formales del ins-
trumento publico o del instrumento privado exigido por el derecho impositi-
vo es el del pais de otorgamiento o celebracién del acto.

En el ambito de la ley reguladora se acepta la autonomia de la voluntad.

Esta autonomia sufre dos limitaciones:

1) por el marco condicionante de la lex causae, o ley que rige el fondo del
acto de cuya forma se trata.

Salvo en los casos en que el derecho que rige el fondo opere dentro de nor-
mas supletorias o dispositivas, este derecho es imperativo e inamovible en la
imposicién de una forma.

2) En segundo lugar, si el derecho que impone la forma exige que esta sea
publica, el funcionario autorizante estara limitado por sus propias normas de
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jurisdiccién internacional y por sus propias normas imperativas en materia de
forma.

La circunstancia de que haya autonomia en el ambito del derecho aplicable
al acto juridico realizable por medio de un poder repercute forzosamente en el
derecho aplicable a la forma de este.

El derecho del pais escogido para regir la validez intrinseca del acto juridi-
co objeto del poder es el que también impone una forma al poder.

La autonomia de la voluntad en materia de formas circunscribe al aspecto
de la regulacién de las formas.

Esta autonomia reconoce limitaciones.

El ejercicio de la autonomia de la voluntad puede alterar el derecho aplica-
ble al fondo y, por lo tanto, a la imposicién de una forma.

Ademas, limita el derecho material al que el derecho internacional remite.

Este puede exigir una forma publica o una forma privada.

La exigencia de la forma publica impide la autonomia propia en la ley re-
guladora de la forma, porque el funcionario publico debera ajustarse a sus
propias normas imperativas, no asi la impropia, o sea, la realizacién del acto
en otro pais que no exija formas publicas.

A la tercera pregunta podriamos decir que:

El derecho que rige la equivalencia entre la forma impuesta y la regulada es
la ley del pais cuyo derecho rige la validez intrinseca o fondo y que, en el po-
der, es el derecho del pais de cumplimiento o ejercicio del poder, que coincide
generalmente con el derecho del pais que rige el fondo del acto juridico para
el cual se ha dado el poder.

La doctrina en los casos absolutamente nacionales considera que la auten-
ticacién de las firmas opera la transformacién de un instrumento privado en
publico.

Pero la jurisprudencia y la practica notarial, cuando se trata de un docu-
mento extranjero, no observan las mismas exigencias, porque aplican la lex
loci celebrationis con un alcance mas amplio que el de la regulacion de los re-
quisitos formales: la lex loci es moderadora del rigorismo de la ley de fondo.

La raiz del problema estd en la diferencia entre los notarios de paises per-
tenecientes a la UINL y otros notariados, como los anglosajones.

En el notariado de tipo latino, el notario es un jurista que actia como tal
antes, durante y después de la autorizaciéon del documento en su funcién de
asesor, configurador, fedante y responsable de él.

Mientras que los que no revisten la categoria de notarios latinos carecen, en
muchos casos, de conocimientos juridicos, por lo cual no tienen funcién ase-
sora ni configuradora del instrumento, por lo que tales documentos carecen
del control de legalidad.

Tienen una funcién preponderante fedataria, limitada, las mds de las veces,
a la autenticacién de las firmas.

En los documentos privados sin intervencién notarial y los documentos
privados con intervencién notarial, se realiza el valor de certeza de la voluntad
de las partes manifestada en la autenticacion de la firma.



127

Confiere seguridad en un material destinatario de la fe publica.

El notario de cada pais se atiene a la propia legislacién en cuanto a los re-
quisitos para el acceso a la funcién, obligaciones y responsabilidades; desco-
nocer la validez formal de esos documentos significaria desconectarse de una
parte del mundo muy frecuentada en las relaciones privadas internacionales.

Admitir que dos derechos pueden regir diferentes problemas de la forma
significa reconocer un amplio margen de tolerancia.

Los documentos notariales extranjeros cumplen con sus respectivas legis-
laciones.

Esta es una presuncion iuris tantumy que abarca tanto a los problemas for-
males como al resto de los problemas; esto lo dice la jurisprudencia de mane-
ra undnime y es importante porque invierte la carga de la prueba.

Esta presuncién es una justa recompensa y responsabilidad que a lo largo
de siglos ha observado el notario.

El fundamento de la presuncion estriba preferentemente en la funcién ase-
sora y configuradora del instrumento, ya que el asesoramiento supone cono-
cimientos juridicos y su configuracion, la responsabilidad de su contenido.

Idoneidad y responsabilidad deben ir acompanadas de mayores privilegios.

La ausencia de presuncién tiene mds repercusion en sede judicial que en
sede notarial.
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EL notario debe asegurarse de su funcién fedataria, asi como también la
autoridad extranjera, y con ello cumple con la exigencia de que el instrumen-
to se adapta en su regulacion a la ley del lugar de otorgamiento.

Diferentes aspectos de la validez del poder internacio-
nal en la Convencion de Panama de 1975

La Convencién Internacional sobre régimen legal de los poderes de Pana-
ma, parte, por un lado, de la escisién del problema de la forma en tres sub-
problemas y, por otro lado, de la existencia de funcionarios publicos y forma-
lidades que no se adecuan estrictamente a lo que el pais impositivo de la for-
ma exige.

La solucion que ofrece el Tratado debe ser aplicada analdgicamente a po-
deres provenientes de paises no ratificantes del Tratado.

La Convencién es el primer instrumento normativo especifico sobre la ma-
teria, ratificado por la Argentina, y contiene Derecho Internacional Privado
unificado (arts. 2,4, 5,8 y 12) y Derecho Privado unificado (arts. 3, 6,7, 9, etc.).

La Convencidn, en su art. 2, establece que las formalidades y solemnidades
relativas al otorgamiento de poderes que hayan de ser utilizados en el extran-
jero se sujetardn a las leyes del Estado donde se otorguen, a menos que el otor-
gante prefiera sujetarse a la ley del Estado en que hayan de ejercerse.

Sila ley de este Gltimo exigiere solemnidades esenciales para la validez del
poder, regira dicha ley.

En la presente disposicién puede verse con distincion la ley impositiva de
la forma (o ley del Estado en que se ejerce el poder) de la ley reguladora (ley
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del pais de otorgamiento) y la prevalencia de aquella sobre esta ultima, en la
exigencia de solemnidades esenciales.

El art. 3 de la Convencidn prevé el desconocimiento en el pais de otorga-
miento de las solemnidades esenciales que requiere el pais de ejercicio.

En tal caso es suficiente con que se cumplan los requisitos exigidos por el art.
7. Este precepto legitima la equivalencia entre el instrumento privado con firma
certificada y el instrumento publico, siempre que retina ciertos requisitos.

Asi requiere declaracién jurada o aseveracion del otorgante de decir verdad
sobre su identidad, nacionalidad, edad, domicilio y estado civil (art. 7 inc. a
que remite al gart. 6 inc. a).

Cuando el poderdante actuare a nombre de otra persona fisica o natural
(por delegacion de poder, etc.) debe acreditar su representacion y su derecho
de otorgar el poder (art. 6 inc. b), si el poderdante actuare a nombre de una
persona moral o juridica deberd acreditar la existencia de esta.

En segundo lugar, su derecho a representarla. Y, por ultimo, su derecho a
otorgar su poder a su nombre (art. 6 incs. c y d).

La representacion de una persona fisica y la existencia y representacion de
una persona juridica se acreditardn agregandose al poder copias certificadas u
otras pruebas (art. 7 inc. b).

Por otra parte, la firma del otorgante debera ser autenticada (art. 6 inc. c)
y se respetardn los demds requisitos establecidos por la ley de otorgamiento
(art. 6 inc. d).

El orden publico internacional se hace presente como conjunto de princi-
pios (art. 12), a reservarse el pais del ejercicio del derecho a rehusarse al cum-
plimiento del poder cuando conculque manifiestamente el orden publico.

Elart. 11 hace hincapié en el cardcter unilateral del poder al no exigirse co-
mo requisito de validez la aceptacion del apoderado. Empero, requiere la efi-
cacia, ademas del ejercicio.

El art. 8 enfoca la legislacion internacional, la que se regird conforme al de-
recho del pais de ejercicio del poder.

Si el pais de procedencia del poder y el del ejercicio hubieran ratificado el
convenio de supresion de las legalizaciones (ley 23458) se aplicara el Tratado,
siempre que los dos paises hubieran organizado la infraestructura prevista,
pues el convenio no es inmediatamente operativo.

La legalizacion internacional no obsta a las legalizaciones internas.

El art. 9 prevé la traduccién al idioma oficial del Estado de su ejercicio de
los poderes otorgados en idioma distinto.

El art. 9 enfoca la traduccion realizada en el pais de otorgamiento; empero
nada impide la traduccién en el pais del ejercicio.

En cuanto al 4mbito funcional, la Convenciéon de Panami no obsta a la
aplicacién de otros tratados suscriptos o a suscribirse por los dos, incluido el
protocolo sobre uniformidad del régimen legal de los poderes de Washington
de 1940 o normas consuetudinarias observadas por las partes (art. 10).

Por otro lado, la Convencién de Panama es multilateral dentro del 4mbito
de los paises de la Organizacién de los Estados Americanos.



La Argentina estd vinculada por el convenio a todos los paises ratificantes
desde el trigésimo dia de la fecha que ha depositado su instrumento de adhe-
sion.

Requisitos extrinsecos para la circulabilidad de los ac-
tos oficiales extranjeros
Es frecuente que en la vida juridica se nos pida el reconocimiento de un ac-
to realizado en el extranjero por autoridades extranjeras.
Este acto debe hacerse formalizado en un documento, que puede ser pri-
vado o publico.

Requisitos de la autenticidad del documento

El documento tiene una apariencia que puede ser enganosa porque este
puede estar falsificado, y las falsificaciones tanto pueden hacerse de documen-
tos argentinos como extranjeros.

Legalizacion de un documento extranjero

Como quienes vivimos en la Argentina no solemos saber qué aspecto tie-
ne un determinado documento oficial extranjero, necesitamos que alguien
nos asegure su autenticidad.

Este alguien debe tener conocimiento y responsabilidad.

Los cénsules del pais respectivo acreditados en la Argentina tenian conoci-
miento; pero no son responsables con respecto a nosotros.

Nuestros consules acreditados en el pais respectivo pueden tener conoci-
miento y son responsables. Ellos deben autenticar los documentos extranjeros.

Nuestros consules no pueden juzgar sobre la autenticidad de la firma de
cualquier funcionario extranjero.

Nuestros consules pueden pedir como condicién previa de la autentica-
cién que el canciller extranjero legalice la firma del documento.

La autenticacién de nuestro cénsul constituye un instrumento publico ar-
gentino y produce los efectos de tal.

El alcance de la autenticacién cubre sélo la autenticidad del documento.

Nada se asegura con respecto a la validez de su contenido, con respecto al
cumplimiento de la legislacién extranjera formal o material, ni con respecto a
la compatibilidad de lo ocurrido con el derecho argentino.

El contenido del art. 225 del reglamento consular vigente de octubre de
1963, que prohibe a los cénsules autenticar documentos extranjeros, viola el
derecho argentino.

El criterio del cénsul no s6lo no vincula al juez sino que tampoco vincula
a otros funcionarios ni a los escribanos.

Convencion que suprime la vigencia de legalizacion de los documentos pii-
blicos extranjeros (ley 23458) APOSTILLA

Por esta ley promulgada en 1986 se aprobé la Convencién que suprime la
exigencia de legalizaciéon de los documentos publicos extranjeros y anexo,
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adoptada en la ciudad de La Haya el 5 de octubre de 1961 por la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado.

Aunque la Convencién menciona la supresion de las legalizaciones, en rea-
lidad sélo simplifica el procedimiento al centralizar las diligencias de la legali-
zacion en determinados funcionarios (art. 6).

Ambito espacial

Se trata de una Convencién multilateral abierta que los paises ratificantes
aplican a los documentos extendidos en el territorio de otro Estado contra-
tante y que pretendan tener el cardcter de publicos en los primeros (art. 1).

Ambito material

La Convencidn se encarga de precisar el tipo de documentos a los cuales
habra de aplicarse la Convencidn (art. 1) y aclara cudles estan excluidos.

Entre los primeros se hallan los emitidos por autoridades y funcionarios
pertenecientes a un tribunal, incluso los extendidos por un fiscal de justicia,
un secretario o un oficial de justicia (art. 1).

La amplitud de la redaccion permite inferir que tanto se califica de docu-
mentos publicos a los emanados de autoridades judiciales en sentido estricto
como a los provenientes de tribunales administrativos, fiscales o auxiliares.

La calificacién de un documento como publico por la Convencién obliga a
los paises ratificantes a reconocerle tal caracter a los efectos de las legalizacio-
nes, aun cuando en el pais de procedencia o de recepcién no fuere considerado
tal, como podra ser el caso del documento emanado de un oficial de justicia.

Tal obligacién se limita a la exigencia de la legalizacién que acredita sélo la
autenticidad de la procedencia.

Se debe respetar el derecho del pais de recepcion del documento a calificar-
lo como publico o privado de acuerdo con las reglas competentes por y segiin
el derecho del pais de la autoridad que analiza el documento (lex civilis fori) o
del pais del lugar de otorgamiento o autorizacién del documento (lex civilis
causae).

Las cuestiones formales fungibles por naturaleza no deben tener preemi-
nencia sobre las cuestiones de fondo y sobre el derecho que rige al fondo.

El inc. b incluye a los documentos administrativos, por ejemplo, las parti-
das de matrimonio, nacimiento y defuncidn, resoluciones y asientos registra-
les, etcétera.

El inc. ¢ alude a las actas notariales. Pero si interpretamos literalmente la
Convencién, quedarian excluidas las escrituras publicas que son las que mayor
circulacién internacional tienen; esto puede ser por la imprecision de la tra-
duccién de la palabra “actes” como “actas” y no como “actos”

Esta Convencién se aplica también a certificaciones de documentos priva-
dos, sea de firmas, sea de la registracion del documento, sea de una fecha de-
terminada.

Aunque la certeza de una fecha puede surgir también de la certificacion de
las firmas, por ejemplo.



La Convencion excluye su aplicaciéon cuando se tratare de documentos ex-
tendidos por funcionarios diplomaticos o consulares o documentos adminis-
trativos relacionados con una operacién comercial o aduanera.

Los arts. 2 a 9 inclusive organizan el procedimiento para efectuar la legali-
zacion.

El procedimiento consiste en formalidades a efectuar en el pais de proce-
dencia del documento y las que deben realizarse en el pais de recepcion.

En el pais de procedencia del documento la legalizacidn sera hecha por los
funcionarios diplomaticos del pais donde deba presentarse el documento y
que estén acreditados en el pais de procedencia (art. 2).

La razonabilidad de esta exigencia se fundamenta en la relacion de proxi-
midad en que se hallan estos funcionarios con el pais de procedencia y en la
responsabilidad con el pais de recepcién del documento.

Los funcionarios diplomadticos o consulares pueden exigir la autenticacién
del documento por la autoridad competente del pais donde se originé (art. 3).

La autenticaciéon toma el nombre de acotacién y puede ser hecha en el idio-
ma del pais de origen, bajo el titulo obligatorio de “Apostille Convention de La
Haye du 5 octobre 19617 (art. 4), segin una forma que el anexo de la Conven-
cién determind.

La rogacion de la acotacion debe ser hecha por el signatario o cualquier
portador (art. 5).

Los Estados designaran a las autoridades con competencia para hacer la
acotaciéon y la comunicacién al Ministerio de Asuntos Extranjeros de los
Paises Bajos al ratificar o adherirse a la Convencién (art. 6 ), el cual, a su vez,
debe notificar al resto de los paises ratificantes (arts. 15 inc. a).

La legalizaciéon diplomadtica o consular y la acotacién deben contener la
certificaciéon de la firma (del autor del documento o del autor de la acotacidn,
segun los casos), el cardcter con que actua el signatario del documento y, en su
caso, el sello o timbre (art. 2) y texto de la acotacién (anexo).

La Convencion tiene una repercusiéon inmediata en el dmbito diplomatico
y consular, por ello las autoridades de cada pais ratificante o adherente deben
tomar las medidas necesarias para evitar que esos funcionarios legalicen do-
cumentos que estén eximidos de esa formalidad.

La comprobacién de la autenticidad de los documentos administrativos re-
lacionados con el comercio o la Aduana estéd excluida de la Convencidn, pero
no puede negarseles el derecho a demostrar fehacientemente la autenticidad
de la procedencia.

Esos documentos deben emanar de funcionarios publicos o de deposita-
rios de la fe publica o de certificaciones publicas, pues los documentos priva-
dos no se legalizan.

La exclusion de la aplicaciéon de la Convencién no involucra que se apli-
quen las reglas comunes sobre legalizacion.

La Convencién no suprime las legalizaciones, sino que unifica criterios so-
bre los documentos legalizables y los requisitos personales y materiales de la
legalizacion.
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Todo ello ofrecerd mayor certeza sobre la autenticidad de la procedencia.

Autenticacion

Al presentar el documento autenticado en la Republica se tropieza con la
dificultad de que el funcionario ante el cual el documento se presenta no co-
nocerd las firmas de todos los consules argentinos.

Requerimos una autenticacion de la legalizacion.

Esta autenticacién procedera del Ministerio de Relaciones Exteriores y Cul-
to, que tiene, por supuesto, las firmas de todos sus funcionarios.

Cumplimiento de los requisitos de la legislacién local

Todo documento oficial extranjero disciplinado por la legislaciéon local, en-
tendiéndose por legislacion local la ley del pais de procedencia.

Esta es el Derecho Internacional Privado extranjero, que indica qué dere-
cho es aplicable a los diversos aspectos del documento.

Luego habria de examinarse desde el angulo visual de la validez del docu-
mento en el pais de su expedicion si el documento se adapta a los diversos de-
rechos aplicables segtin el Derecho Internacional Privado local, a la capacidad
de las partes, a la forma del documento, a su validez intrinseca, a la compe-
tencia material y territorial del funcionario que lo expide, etcétera.

Nuestro funcionario ante el cual se presenta el documento oficial extranje-
ro para que lo reconozca no parte del Derecho Internacional Privado extran-
jero sino del suyo propio, o sea, del Derecho Internacional Privado argentino.

Nuestra jurisprudencia ha elaborado una regla en virtud de la cual existe
una presuncion iuris tantum respecto de qué actas notariales hechas en el ex-
tranjero por escribanos publicos cumplen con sus respectivas legislaciones.

Esta jurisprudencia es razonable y convendria extenderla del poder notarial
a cualquier documento oficial extranjero y de los requisitos formales a la tota-
lidad de los requisitos de validez del documento.

El escribano no habria de examinar la conformidad del documento oficial
extranjero con los derechos extranjeros aplicables.

Si es un notario publico o un funcionario que sélo inviste calidad de au-
tenticante o fedatario, mal podemos confiar en el cumplimiento de sus res-
pectivas legislaciones.

Otra situacién se da si el autor del documento es a la vez su asesor y confi-
gurador.

La jurisprudencia de marras suscita un problema delicado.

La presuncién mencionada tiene su fundamento de razonabilidad en el he-
cho de que un funcionario de cualquier pais normalmente conoce su derecho
y lo acata.

Pero esta presuncién s6lo garantiza que el documento oficial extranjero
aplique debidamente los derechos aplicables en virtud de su propio Derecho
Internacional Privado.

Un escribano aleman habria examinado la capacidad de las partes en una
escritura publica segin el derecho nacional de ellas.



Jurisdiccion internacional del autor del documento

No basta que el acto oficial extranjero sea respetuoso del derecho local. Es
igualmente imperativo que el funcionario que lo emitié haya tenido jurisdic-
cién internacional.

La jurisdicciéon internacional es el conjunto de reglas que deslindan la
competencia de los funcionarios de un pais de la de los funcionarios de otro.

Estas reglas pueden constar en convenios internacionales vinculatorios pa-
ra los dos paises interesados.

Un conflicto supone que las autoridades de un pais hayan aplicado, segiin
el parecer de las del otro, las reglas comunes equivocadamente, caso relativa-
mente poco frecuente.

Si no hubiere reglas comunes de origen internacional, es preciso atenerse a
reglas nacionales, sea las del pais de donde procede el documento, sea las nues-
tras.

En realidad, hay que aplicar las dltimas. En efecto, las reglas del pais ex-
tranjero referentes a la jurisdiccién internacional son examinadas por nues-
tros funcionarios cuando controlan la correccién del documento extranjero
desde el punto de vista de la legislacion local.

Hay que distinguir tres supuestos, podemos reclamar jurisdiccién interna-
cional exclusiva, la de los registros de propiedad para la inscripcién de dere-
chos reales sobre inmuebles argentinos.

En esta hip6tesis no reconocemos documentos oficiales extranjeros.

Observacion del orden publico internacional

El acto oficial extranjero debe someterse al orden publico internacional.

Si el acto es la decisién de una contienda, el proceso debe haber sido un de-
bido proceso.

Sobre todo, es menester que se haya respetado al demandado su derecho a
la defensa y al otorgante, el derecho a comparecer.

Con respecto a un caso especial, tampoco se deberia reconocer una decla-
racion oficial extranjera de ausencia y menos atn de fallecimiento presunto,
si no se habfa nombrado un defensor oficial para el ausente.

Es dudoso si puede reconocer una adopcién extranjera si no se dio au-
diencia a los padres de sangre, siendo ellos conocidos y en goce de la patria po-
testad.

De cierto modo cabe encuadrar en este lugar la prohibicién de la Conven-
cién de Nueva York de 1962 (ley 18444) de que el matrimonio se celebre en-
tre apoderados, aunque seria mal gusto comparar los contrayentes del matri-
monio con los demandados y su derecho a oponerse al matrimonio con la de-
bida defensa en juicio.

En cuanto al orden publico internacional, no debemos aceptar el testimo-
nio de una partida extranjera de defuncién expresiva de la muerte civil de una
persona o del matrimonio celebrado por los padres como representantes le-
gales de los hijos o de una escritura publica referente a la venta de una perso-
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na o un poder para que se lo represente en la realizacién de un acto ilicito, o
referente a un objeto que no estad en el comercio, etcétera.

Estabilidad del documento

Con miras al reconocimiento de una sentencia extranjera, uno de sus re-
quisitos es que se haya adquirido el efecto de cosa juzgada.

Se discute si basta para el reconocimiento la adquisicién de la cosa juzgada
formal o si es necesaria la cosa juzgada material.

La regla general se mantiene con un criterio severo, de suerte tal que no se
deberia reconocer en la Argentina una sentencia extranjera dictada en un jui-
cio ejecutivo, ya que cabe todavia el juicio ordinario con una sentencia dife-
rente.

El criterio severo es aceptable.

Una sentencia sobre pago de alimentos o sobre la tenencia de hijos tiene
efecto de cosa juzgada material, en cuanto no permite un nuevo enjuicia-
miento de circunstancias pasadas y ya conocidas.

Hay que reconocer una escritura publica extranjera, aunque las partes pue-
dan haberla modificado o aunque haya habido un juicio de declaracién de nu-
lidad, siempre que ambas circunstancias sean desconocidas por la autoridad
que examina los titulos.

Comprension del documento

Si el documento esta redactado en idioma extranjero es menester que se lo
traduzca al castellano. El traductor debe ser una persona que sepa y que sea
responsable. Esta persona es un traductor publico nacional.

El traductor publico extranjero conoce ambos idiomas pero no es respon-
sable ante nosotros.

Si el consul argentino para autenticar el documento pide su traduccion, es
suficiente que la realice un traductor publico extranjero, por la sencilla razén
de que en el extranjero no los hay nacionales.

Sino fuera accesible ningtin traductor publico nacional matriculado, es su-
ficiente que el funcionario escoja a una persona idonea.

La traduccién es una especie de peritaje. Por ende, no vincula, siendo libre
la apreciacién de la prueba. El funcionario argentino puede rechazar la tra-
duccién y acudir a sus propios conocimientos.

En el caso especifico de los notarios, cuando haya obligaciéon o convenien-
cia de protocolizar el titulo legitimante redactado en idioma extranjero, es
apropiado protocolizar la traduccién realizada por traductor publico o por el
mismo escribano.

La ausencia de su inclusion, si bien no acarrea ninguna responsabilidad pa-
ra el escribano, ocasionaria trastornos para quien deba realizar una inspeccién
0 un cotejo.

La Apostilla
Laley 23458 (BO 21/4/87) ratificé la Convencién que suprime la exigencia



de legalizacion de los documentos publicos extranjeros, adoptada en La Haya
el 5 de octubre de 1961.

En realidad, el nuevo régimen denominado comtiinmente APOSTILLA, crea-
do por esta Convencién, no suprime la exigencia de legalizacién sino que re-
emplaza a la tradicional consular por una simplificada. En efecto, la Apostilla
es también una legalizacion.

Corresponde efectuar un andlisis de los puntos sobresalientes de la Con-
vencion.

Se aplica a documentos judiciales, administrativos, notariales, registrales y
documentos privados con firmas autenticadas.

No se aplica a los extendidos por funcionarios diplomaticos o consulares y
a los relacionados con una operacién comercial o aduanera.

La Apostilla consiste en una acotacién extendida por autoridad competen-
te del Estado en el que se origina el documento, hecha en el mismo docu-
mento o en una extension.

Deber4 certificar la autenticidad de la firma, el cardcter con que ha actua-
do el signatario y, de corresponder, la identidad del sello o timbre.

El idioma utilizado podra ser el de la autoridad que la expide, pero es re-
quisito indispensable que conste en idioma francés el siguiente texto encabe-
zandola: “Apostille (Convention de La Haye du 5 octobre 1961)”.

La firma y sello de la autoridad quedan exentos de toda certificacién pos-
terior. O sea, con la Apostilla el documento se considera completo.

Cada Estado designard las autoridades competentes para suscribir la Apos-
tilla y lo notificard a la autoridad central, en La Haya. También notificara las
modificaciones.

La autoridad designada por nuestro pais es el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, Comercio Internacional y Culto, division Legalizaciones.

En el afo 1997, por resolucién ministerial 1450, se autoriz6 a suscribir (y
se suscribieron) con los Colegios de Escribanos de todo el pais convenios pa-
ra que éstos procedieran a legalizar bajo el régimen de la Apostilla los instru-
mentos publicos emanados de escribanos publicos matriculados en ellos.

Finalmente, se destaca que hasta la fecha existen 79 paises ratificantes de la
Convencién de La Haya.

Cabe advertir que en Sudamérica solamente ratificaron Argentina, Colom-
bia y Venezuela.

Esta Convencidn fue ratificada por 79 Estados hasta el aio 2003, entre los
que se encuentran, Alemania, Austria, Bahamas, Bélgica, Bosnia, China,
Croacia, Reptblica Dominicana, Espana, Fingi, Finlandia, Francia, Grecia,
Granada, Irlanda, Italia, Jap6n, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Portugal,
Eslovenia, Suecia, Suiza y Turquia.

Protocolo de Las Lefas (MERCOSUR])

La ley 24578 (BO 27/11/95) ratifica el Protocolo de Cooperacién y Asis-
tencia Jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa, sus-
cripto en el Valle de Las Lenas, en Mendoza, el 27 de junio de 1992.
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Los puntos mds importantes son:

Se aplica tnicamente en el ambito jurisdiccional, es decir, cuando el docu-
mento deba ser presentado en un tribunal (civil, comercial, laboral y adminis-
trativo) de otro pais ratificante.

Cada Estado debera designar una Autoridad Central, encargada de recibir
y tramitar los pedidos de asistencia jurisdiccional. En nuestro pais, se encuen-
tra en la Cancillerfa.

El art. 26 establece que los documentos emanados de autoridades, jurisdic-
cionales 0 no, de un Estado parte, asi como las escrituras ptblicas y los docu-
mentos que certifiquen la validez, la fecha y la veracidad de la firma o la con-
formidad con el original, que sean tramitados por intermedio de la Autoridad
Central, quedan exceptuados de toda legalizacion, Apostilla u otra formalidad
andloga cuando deban ser presentados en otro Estado parte.

No obstante mencionarse escrituras publicas, se deja expresamente aclara-
do que se trata de un convenio de asistencia jurisdiccional.

Por lo tanto, solamente es aplicable a los instrumentos que deben presen-
tarse en el ambito judicial.

Se mantiene, en consecuencia, la necesidad de la legalizacién de instru-
mentos que se reciben en el dmbito notarial.

Dicha legalizacién serd consular: no se aplicara la Apostilla ya que los de-
mads paises ratificantes de este Protocolo no son parte de la Convencién de La
Haya.

Los cuatro paises integrantes del MERCOSUR han ratificado este Protocolo,
actualmente y por ley 25935 han adherido Bolivia y Chile.

La supresion de las legalizaciones establecida por el Protocolo no alcanza a
las legalizaciones de primer grado o internas, que contintan requiriéndose.

La descentralizacion del proceso de legalizacion mediante la Apostilla

El 1° de diciembre de 2003 entra en vigor el Convenio entre el Ministerio
de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto y el Consejo Federal
del Notariado Argentino, suscripto el 2 de septiembre de 2003, por el que se
delega en los Colegios de Escribanos de todo el pais la facultad de colocar la
acotacion de Apostille en la totalidad de documentos ptblicos enumerados en
el art. 1° de la Convencién de La Haya del 5 de octubre de 1961 (Convencién
que suprime la exigencia de legalizacion de los documentos publicos extranje-
ros, adoptada por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Priva-
do y aprobada por ley argentina 23458, BO 21/4/87).

Este acuerdo implica un avance significativo en el proceso de descentrali-
zacion de las legalizaciones de documentos publicos que deben surtir efecto
fuera del territorio argentino.

Proceso iniciado con el Convenio del 2 de junio de 1997 entre la Cancille-
ria y los Colegios Notariales de la Republica Argentina, y limitado a los ins-
trumentos de origen notarial.

Con el nuevo Convenio, las funciones de los Colegios atinentes a la coloca-
cién de la Apostilla se amplian a todos los demds documentos publicos, a los



137
que se aplica la Convencién de La Haya, es decir, los emitidos por una autori-
dad o funcionario perteneciente a un tribunal del Estado, tales como las sen-
tencias y los exhortos emanados de la justicia ordinaria o federal, los docu-
mentos administrativos, tales como las partidas de estado civil y los certifica-
dos de estudios y las certificaciones oficiales en documentos firmados por per-
sonas privadas, tales como las certificaciones oficiales en documentos firma-
dos por personas privadas, tales como los certificados de registros, las certifi-
caciones oficiales de firmas, fechas ciertas, etcétera.

El objetivo consiste en facilitar y dotar de mayor eficiencia a los tramites de
legalizaciones mediante el sistema de Apostilla, a fin de posibilitar que los par-
ticulares realicen los tramites ante el Colegio de Escribanos mas préximo a su
lugar de residencia, evitando innecesarias dilaciones y costosos desplazamien-
tos a la Capital Federal.

La delegacion de funciones en lo que hace a la colocaciéon de la Apostilla no
es nueva en el derecho comparado y estd en concordancia con el art. 6 de la
Convencién de La Haya, que establece que cada Estado contratante designara
a las autoridades con competencia para hacer la acotacién, con la tnica con-
dicién de que se notifique esa designacién al Ministerio de Asuntos Extranje-
ros de los Paises Bajos, que es el depositario del Tratado.

Muchos gobiernos han designado otras autoridades de cardcter adminis-
trativo, judicial o semipublico con competencia para emitir la Apostilla, ade-
mads del Ministerio de Relaciones Exteriores o la autoridad encargada de lega-
lizar los documentos emanados de la Administracién central.

S. J. DANESSA: LA CIRCULABILIDAD DE LOS PODERES INTERNACIO-
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En los Estados Unidos, por ejemplo, entre otras autoridades, la acotacion
es realizada por el Departamento de Estado de los estados federados, el equi-
valente del Ministerio de Gobierno de las provincias argentinas.

En México, por la Secretaria de Gobierno del Estado que emiti6 el docu-
mento, etcétera.

El Ministerio de Relaciones Exteriores argentino mantiene su caracter de
Autoridad de Aplicacion de la Convencién de La Haya y su designacién como
tal ante la Conferencia, a fin de unificar en cuanto a adhesiones, denuncias, re-
servas, etcétera.

Los Colegios de Escribanos actiian como organismos de legalizacion en re-
presentacion de la Cancilleria.

El nombre del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto continda figurando como Autoridad de Aplicaciéon de la Convencién
en el sello de la Apostilla, cuya planchuela provee a los Colegios Notariales.

En el mismo cardcter, fija el costo del tramite y ejerce la fiscalizacién co-
rrespondiente sobre los Colegios de Escribanos, con el fin de que la ejecucion
del Convenio sea conforme al objetivo planteado en el mismo.

Simplificacion de legalizaciones en documentos publi-
cos entre Argentina y Brasil
A partir del 16 de octubre de 2003 no se necesita la intervencién de los con-
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sulados de los paises firmantes para la legalizaciéon de los documentos con-
templados en dicho convenio, que se detallan a continuacién:

* Documentos administrativos emitidos por un funcionario publico en
ejercicio de sus funciones.

* Escrituras publicas y actos notariales.

+ Certificaciones oficiales de firma o de fecha que figuren en documentos
privados.

* La tnica formalidad exigida en las legalizaciones de los documentos refe-
ridos serd un sello que deberd ser colocado gratuitamente por la autoridad
competente del Estado en el cual se originé el documento y que certifique la
autenticidad de la firma, la calidad en que ha actuado el firmante del docu-
mento ¥, en su caso, la identidad del sello o del timbre que figure en el docu-
mento.

Avances en el procedimiento de legalizacion de docu-
mMentos extranjeros

Acd hay que analizar las reformas introducidas por el decreto 1629 del 7 de
diciembre de 2001 en materia de legalizaciéon de documentos extranjeros.

El art. 1 del decreto 1629/01 sustituy¢ el texto del art. 239 del Reglamento
Consular Argentino aprobado por el decreto 8714/63 y sus modificatorios, por
el siguiente: “Los documentos extranjeros autenticados en la forma estableci-
da en el presente Reglamento hardn fe en territorio nacional, sin necesidad de
su posterior legalizacion ante otra autoridad argentina”.

La normativa anterior establecia una doble intervencién de la Cancillerfa.

En primer lugar, el funcionario diplomatico o consular argentino en el ex-
terior legaliza la firma inserta en el documento extranjero segun lo prescripto
por el art. 226 del Reglamento Consular.

Acto seguido y de acuerdo con el texto ahora reformado del articulo 229, la
firma del agente consular argentino interviniente debia ser “autenticada” en la
Reptblica por el Departamento de Legalizaciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto.

A partir de la reforma del decreto 1629/01, la firma del cénsul argentino
habilita por si sola al documento extranjero y le da validez en el territorio na-
cional sin que se requiera ningtn otro tramite adicional.

Es decir que se ha eliminado la autenticacién de la firma del cénsul por la
Cancilleria.

En los considerandos del decreto se expresan las razones que justificaron su
sancién “que teniendo en cuenta la idoneidad de los agentes consulares de la Na-
cion encargados de realizar las legalizaciones previstas en el mencionado Regla-
mento Consular, resulta suficiente la intervencion de los mismos, su firma, sello
aclaratorio y demds recaudos que las disposiciones administrativas del Ministerio
de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto establecen, sin necesi-
dad de intervencion posterior [...] que la eliminacion de tal requisito forma mds
dindmica y menos burocrdtica la utilizacién y circulacién de documentos extran-
jeros en el pais sin desmedro de la seguridad y control que deben ejercer al res-



pecto las autoridades nacionales, recaudos que se encuentran cumplimentados
debida y suficientemente con la firma de los sefiores consules”.

Para poner en practica esta reforma, la Direccién General de Asuntos Con-
sulares de la Cancilleria puso en ejecucidn las siguientes medidas:

+ Un sistema informatizado de impresion de legalizaciones. El texto de le-
galizacion se imprime a través del SIESE (Sistema de Impresion del Folio de Se-
guridad. En el documento a legalizar se coloca un sello que dice: “Folio Segu-
ridad Ne... Fecha...”, recaudo este que constituye un requisito de validez del
acto.

+ La impresion de la legalizacion se realiza sobre un folio de seguridad nu-
merado y filigramado confeccionado por la Casa de la Moneda de la Nacién.
Los folios de seguridad se emplean correlativamente, dejindose registro de
numero en el asiento del Libro Diario que lleva cada Representacién. En el fo-
lio de seguridad se inserta un sello o impresién con la siguiente inscripcion:
“Este documento hace plena fe en territorio argentino sin necesidad de inter-
vencién posterior”. Ademds del consabido sello ovalado del consulado seccién
consular, se agregan: lugar, fecha, firma y sello del cénsul.

El folio de seguridad se compagina y adjunta debidamente abrochado al
documento legalizado con sellos ovalados cruzados y media firma del cénsul.

Todas las hojas que componen el documento son foliadas en su anverso o
signdndose en el folio de seguridad la cantidad de fojas que lo integran.

La reforma del decreto 1629/01 significa un importante beneficio para
usuarios, en especial del interior del pais, al eliminar un trdmite que sélo po-
dia efectuarse en la Capital Federal.

Ademas del alivio burocratico que implica para la Administracién, que du-
rante el ano 2001 intervino un promedio de 650 documentos extranjeros por
dia. Con lo que sus propulsores y los responsables de la implementacién son
dignos de encomio.

Este procedimiento no rige en los casos en que se aplica la Convencién de
La Haya del 5 de octubre de 1961, que suprime la legalizacién de los docu-
mentos publicos extranjeros reemplazdndola por “la Apostille’.

Asi como tampoco cuando resulte aplicable a la hip6tesis un régimen in-
ternacional particular, en el dmbito del MERCOSUR, los instrumentos ptblicos
y otros documentos comprendidos en el articulo 26 del Protocolo de Las Le-
fnas de cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, la-
boral y administrativa de 1992, y con Italia, las actas y documentos a que se re-
fiere el art. 6 del Acuerdo sobre intercambio de actas de estado civil y la exen-
ci6on de legalizacion de documentos de 1987.

Problematica con otros paises

Podemos decir que no existe en las legislaciones internas de cada pais total
uniformidad en cuanto a requisitos y exigencias necesarios para el otorga-
miento de un poder valido.

Al ratificar recientemente Brasil la Convencién de Panama (1975) se supe-
r6 un serio inconveniente. No obstante, la mejor solucién seria recurrir a un
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acuerdo o protocolo especificos limitados a los paises miembros del MERCOSUR,
referidos a algunas normas propias de los poderes, especialmente en cuanto a
su forma. Es mds, la solucion ideal seria la adopciéon de férmulas o modelos
uniformes (se desplazarian asi las normas de DIpr. por normas directas, de-
nominadas Derecho Civil Unificado).

Ya en el II Congreso Internacional del Notariado Latino (Madrid 1950) se
recomendd la adhesion al Protocolo sobre Uniformidad del Régimen Legal de
los Poderes (Washington 1940), elaborado en el marco de la VII Conferencia
Internacional Americana, de la Union Panamericana.

En aquel Congreso se recomendd, ademas, “encargar a la ONPI el estableci-
miento de férmulas sintéticas de poderes, otorgados para producir efectos en
paises extranjeros’, cumplidas las condiciones convenidas por la citada confe-
rencia.

La Comisiéon de Asuntos Europeos de la UINL elabora textos uniformes pa-
ra el entonces Mercado Comun. Se incluyen poderes especiales (venta de in-
mueble, préstamos hipotecarios, poder bancario, etc.) y generales.

En cuanto a la circulabilidad de los poderes entre los paises adheridos al
MERCOSUR, se avanzaria mucho si se estableciera entre ellos un sistema simple
de legalizacion, que reemplazara, tal como lo hace la Convencién de La Haya
1961, la tradicional legalizacién consular.

Independientemente de las ventajas que aportaria la adhesion de Brasil, Pa-
raguay y Uruguay a la misma, se puede proponer también en este punto un
acuerdo o protocolo que establezca un sistema similar con validez regional.

Ademas de ello, y tal como viene proponiéndolo el Consejo Federal del No-
tariado Argentino desde la sancion de la ley 23458 de diciembre de 1983 (ra-
tificacién de La Haya 1961), es conveniente establecer que los documentos no-
tariales puedan ser legalizados “internacionalmente” (o sea, la Apostilla de La
Haya o el sistema a crearse) por los distintos colegios notariales del pais.
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