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INTRODUCCION

El tema del presente trabajo de investigacion nace como una inquietud ante
situaciones en las cuales las sociedades tanto peruanas como extranjeras deseen
movilizar sus domicilios por cuestiones econémicas, laborales o tributarias. En los
ultimos afios y con la dindmica de la economia y empresarial, Per( no puede quedar

de lado ante tales situaciones.

El entretejido de la economia globalizada generado por las interconexiones entre
paises viene desarrollandose a niveles mayores y complejos. En la actualidad se
reconoce distintos interacciones entre los actores econémicos, que se refleja en el
flujo financiero, el flujo de las transacciones obre bienes y sobre transacciones
transfronterizas que caracterizan nuestro mundo. Conforme la economia global se
recupera de la crisis financiera del 2008 y también de la recesiobn mundial, se debe
prestar atencion a que la globalizacién ha traido a nivel global un flujo de bienes,

servicios, recursos humanos, financiamiento y tecnologia (data).

Estos flujos representan US$ 26 trillones contabilizados para el 201, cifra representa
un equivalente al 36% del PBI mundial, y cuyos montos incrementan anualmente el
PBI mundial en US$450 billones, es decir un crecimiento del 40%, que beneficia a los
paises con mayores conexiones en el entretejido socioeconémico del mundo
globalizado. Las expectativas a futuro son prometedoras cuando para el 2025 el flujo
en bienes, servicios y financiamiento crecera hasta US$ 85 trillones (tres veces el valor

calculado para el 2012).
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Exhibit E1
We examine flows of goods, services, finance, and people,
and data and communication that underlies them all T
Value and growth of cross-border flows c i
annual growth
rate, 2002-12
Goods Services Financial People’

$4.4 trillion 194 million people
10% 2%

21.2 million megabits per second

Data and communication?

1 Measured by cross-border migrants; values from 2000 and 2010.
2 Measured by cross-border Intemet stock trafiic; values from 2005 and 2013.

SOURCE: Comirade; IHS Economics & Couniry Risk; World Bank; Bank for International Settlements; IMF Balance of
Payments; Telegeography; Web of Science, Thomson Innovation; Mckinsey Global Institute analysis

Los flujos globales, son en buena medida una proyeccién de la conectividad entre los
paises desarrollados y las economias emergentes. Conforme con el Estudio del
McKinsey Global Institute, estos identificaron un indice para medir los flujos de bienes,
servicios, financiamiento, recursos humanos y tecnologia (data). Dicho indice refleja
los niveles ingreso de flujos y salidas de flujos segun el tamafio de los paises, y queda
claro no solo que se puede reflejar la intensidad de los flujos por cada pais, sino su
participaciéon en la economia global, permitiéndonos identificar las vias de las

transferencias internacionales, sino ademas la intensidad de transito a nivel pais.
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Exhibit E7

Value of cross-border flows between regions @ Size of increase
Regions US LA ME WE EE CH ME Al 0A
United States  Latin Africaand Westem EasternEurope China Northeast Australasia Other
and Canada America Middle East Europe  and Ceniral Asia region Asia Aszia
% of global GDP -— 0.02-005 — 0.05-0.10 0.10-025 === 025050 wess 050-1.00 HEEE =1.00
Goods flows
1980 201
100% = $1.8 trillion 100% = $17.2 frillion
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Services flows
2001 201
100% = $1.5 trillion? 100% = $4.1 trillion*

e/ --.\EE
/""\ ~— NE
WE
us w /
™ ..-" ! 0A -, /
A o CH
ME
I_A k
"-.__I A AU Al
Financial flows
2002 2012
100% = $2.5 trillion 100% = $3.9 frillion @

1 2001 services flows are estimated based on 55 percent coverage with a bilateral data set.

2 2011 senvices flows are estimated based on 61 percent coverage with a bilateral data set.

SOURCE: Comirade; IMF Balance of Payments; Word Development Indicators, World Bank; McKinsey Global Institute
analysis

Desde hace varios afios atras la actividad empresarial y los flujos generados por
transacciones internacionales han representado factores determinantes para el
desarrollo y avance de la economia de los Estados, y ante esto es que dichos Estados
tienen como obligacion ofrecer un marco dinamico y flexible para el Derecho de
sociedades resultando indispensable para una sociedad industrial moderna, dinamica
e interconectada. Esto denota cambios regulatorios para afrontar un fenébmeno de
importancia esencial para millones de inversores, para la profundizacion del mercado
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interior y para la constitucion de un mercado verdaderamente integrado, asi como para
maximizar las ventajas de la ampliacion de las fronteras comerciales en favor del
Estado, la competitividad del mercado, y que los beneficios se reflejen no sélo en las
empresas sino en la poblacion.

Es frente a fendmenos de la economia de un mundo globalizado e interconectado que
creemos que ahora es el momento adecuado para dar un nuevo y ambicioso impulso
al proceso de armonizacién del Derecho de sociedades, para lo cual resulta
indispensable adoptar nuevas iniciativas, destinadas a modernizar la legislacion
existente 0 a complementar el marco normativo en la legislacion nacional, afiadiendo
instrumentos nuevos y adaptados a esta nueva realidad (fenémeno), es decir para de
esta manera aprovechar al maximo el crecimiento regular de las actividades de las
empresas que van mas alla de la delimitacién fronteriza, afectando la identificacion

del domicilio de la sociedad ante los cambios que elija cada empresa.

Esta figura juridica resulta nueva para el caso del Estado peruano, pero no por esto
podemos descartar que pueda darse en la realidad en vista que los paises en vias de
desarrollo seran para el futuro un punto de llegada y desarrollo para empresas de

diversos sectores provenientes de los paises desarrollados.

Las primeras experiencias sobre el cambio de domicilio la encontramos en la Unién
Europea, y el mas claro ejemplo Espafia con la Ley 3/2009, que incorpora esta figura
en su legislacion con el nombre de: “Ley sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles”, norma que regula el traslado internacional del domicilio
social tanto en el caso de la emigracion de las sociedad mercantiles al exterior, como

la inmigracion de sociedades extranjeras para operar en Espafia.

El presente trabajo tiene como objetivo el estudio de la importancia de contar con
parametros normativos claros para cuando una empresa que desea migrar toda su
actividad a otro pais podréa realizar dicho traslado, sin que esto signifique la

interrupcion de las actividades desarrolladas.
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SECCION PRIMERA:

EL DOMICILIO SOCIAL.

La globalizacion, sus problemas y consecuencias son objeto de andlisis desde hace
décadas por una diversidad de ciencias y profesiones. En un libre mercado donde existe
un intercambio voluntario de bienes y servicios, la globalizacion ha jugado un rol profundo
en el desarrollo del sistema capitalista, siendo considerado el mejor de los mecanismos
para fomentar la libertad individual. Si bien las funciones del Estado hoy en dia han sido
reducidas para fomentar dicha libertad, cuando se refieren al mercado, se ha previsto que
el Estado organice y prevea el sistema de organizacion aplicable no solo a los mercados,

sino también de sus agentes.

En nuestros tiempos, varios Estados han dejado de lado las posiciones autosuficientes,
identificAndose los Estados por presentar una disposicion a relacionarse econémicamente
con el exterior. Un factor determinante de la globalizacion ha sido la competitividad entre
paises y sus agentes, pero sobre todo fue desarrollada la especializacion en la
productividad, este es un fenémeno que en el tiempo se ha distinguido por surgir de los
negocios transfronterizos. Como bien menciona FERNANDEZ ROZAS:

“El comercio internacional comprende al mundo entero como campo de
accion y queda, por tanto, bajo la esfera de intervencién de organismos
internacionales, de caracter universal o regional; por ello el
ordenamiento regulador de esta realidad juridica de naturaleza
transnacional coarta la posibilidad del legislador estatal de determinar
con entera libertad las respuestas juridicas a estas transacciones de

acuerdo con su propia concepcion del mercado.™

Asi hoy, se retoma la idea simple de que en el mundo comercial se sigue repitiendo la
movilidad de los individuos, entendiéndose éstos no sélo como personas naturales, sino
extendiéndose a la movilidad de las sociedades. Entonces, cabe la pregunta basica
¢, Cudles son los alcances de la regulacién aplicable a los conceptos béasicos constitutivos
de los agentes comerciales de nivel societario, cuando éstos requieren alta movilidad que

exige el entretejido del mercado?

I FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. Derecho de los Negocios Internacionales. Escenarios del

Comercio Transfronterizo. Madrid, 4ta Edicién, 2013. Paga. 26
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Esta primera parte del trabajo tendra como titulo “El domicilio social” de manera general,
esto porque el factor para que la sociedad pueda trasladarse de manera completa a otro
territorio sera el domicilio para después ser inscrita en el Registro correspondiente. Por
otro lado, la doctrina estudia esta figura es de gran importancia para el desarrollo de la
vida de la sociedad, por lo tanto esta seccion esta orientada a analizar y estudiar de
manera concreta dicha figura para entender la importancia de la misma. La primera
seccion sera dividida a su vez en tres sub puntos, el punto de partida de esta seccién
sera determinar la importancia del domicilio, no sé6lo para las personas naturales,
también para las personas juridicas ya que esta figura representa gran importancia
juridica para la vida y desarrollo de la sociedad asi como para el Estado mismo y
terceros relacionados. El segundo sub punto sera para abordar diferentes definiciones
doctrinarias del domicilio social, importante por cuanto resultara siendo una delimitacion
conceptual del tema, y como tercer sub tema de esta primera parte del trabajo se tratara
la delimitacion normativa de esta figura en La Ley General de Sociedades, Ley Nro.
26887, partiendo especificamente del art. 20, importante para el desarrollo del trabajo

ya que serd la base legislativa.
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1. IMPORTANCIA DEL DOMICILIO SOCIAL.

Los atributos fundamentales de la persona entendemos que son el nombre, patrimonio,
el Estado y el domicilio ya que permite ubicarla en un espacio determinado para cumplir
sus obligaciones y ejercer sus derechos?. En el caso de las personas juridicas la
atribucion de un domicilio a la sociedad se explica con el reconocimiento de la calidad

de sujeto de Derecho que a este le reviste.

Por otro lado, hoy en dia en el mundo occidental las actividades comerciales de los
agentes gozan de mercados caracterizados por una libre circulacién de mercancias,
personas, capitales y servicios®, cuyas actividades trascienden rapidamente fronteras.
Si a esto afiadimos la complejidad de las industrias y las nuevas tecnologias, tenemos
sectores econémicos que requieren de una interaccion de la regulacién de cada Estado

con cada individuo, y entre los mismos Estados.

Asi, la importancia del domicilio se traslada a todos los aspectos (legales, comerciales
y econdmicos), ya sea de la vida de una persona natural o juridica, ya que en ambos
casos ha de determinar la relacion con un determinado Estado y mercado; y por lo tanto
generara ciertos derechos y obligaciones con él. Por lo tanto, por la trascendencia
juridica que esta figura implica no solo para la sociedad sino también para el Estado

donde fue constituida, asi como para las futuras actividades en el mercado.

En el caso de las personas juridicas estas establecerdn su domicilio social a fin de
desarrollar actividades econdémicas en el transcurso de su vida societaria con el objetivo

de cumplir con el objeto social que hayan elegido desarrollar.

En ese sentido, desde una perspectiva legal una principal importancia del domicilio
social es el vinculo que se genera entre esta y un determinado ordenamiento juridico,

como afirma Arenas Garcia:

“(...) este vinculo se refuerza por el hecho de que normalmente se exige

para la valida constitucién de la sociedad y para permitir, por tanto, la

2LOPEZ M. Domicilio de las personas juridicas: Evolucion desde el Derecho Romano y

significacién. 2008. Pag. 1.

3 GALUSCA, A. Traslado transfronterizo de domicilio social en la Union Europea. Facultad de
Economia y Empresa, 2012. Pag. 4.
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inscripcion, que la sociedad fije su domicilio en el Estado de acuerdo con

cuyo derecho se ha constituido y en el que va ser registrada.?”

Bajo la premisa anterior el mismo autor alcanza otra definicion:

“El derecho de acuerdo con el cual se ha constituido la sociedad sera
finalmente un referente ineludible en la determinacién del papel del

Registro Mercantil respecto a la sociedad.®”

Para Barebo, la importancia del domicilio es:

“(...) el medio por el cual se establece una relacion efectiva o presumida
entre un sujeto y un lugar de la cual el derecho infiere importantes
calificaciones, determina la legislacion aplicable a la vez que fija
jurisdiccion competente, administrativa o judicial de la que estaréa sujetas
las controversias internas, o las que surjan de sus relaciones con

terceros.®”

Brunetti, manifiesta que a nuestro criterio, la idea que engloba lo antes citado:

“Se cree que dentro de parametros de conveniencia empresarial — y
destacando el caso de fraude - la sociedad fijara su domicilio donde

pueda encontrarsele, para cumplir con sus obligaciones y ejercer sus

4 ARENAS, R., Registro Mercantil y Derechos del Comercio Internacional, J. San José. Madrid,
Pag. 216.

> ARENAS, R., Ob.cit., Pag.217.

6 BAREBO, D., Sistema del Derecho Privado, Bs. As. 1967, Tomo I, Pag. 223.
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derechos. Y cumpliendo tales cargas, conforme la normativa empresarial

genere la presuncion irrebatible por los terceros.”

Bajo estas definiciones podemos concluir que el domicilio social es un dato Util para el
derecho, por multiples razones como la generacion de la relacion entre la sociedad y el
lugar donde se establecid, es decir que legislacién seré aplicable a esta sociedad donde
tendra que cumplir con sus obligaciones y hacer efectivos sus derechos, dado que cada
Estado se rige por su propia hormatividad y también los sujetos al marco legal de este.
Creemos que la importancia del domicilio para la vida de la sociedad va mas alla de una
simple circunscripcién territorial, ya que a partir de esta se irdn desarrollando las
actividades elegidas por la sociedad dentro, pues ya que sin esta determinacion de la
legislacion aplicable la sociedad fijara el tipo social, se determinara la inscripcion en el
Registro correspondiente, asi como la manera en la cual debera tributar, etc.

Como se ha sefialado el domicilio social transmite importancia para con el Estado donde
fue fijado y para con ella misma, por lo tanto también genera consecuencias las cuales
son claramente sefalas por Elias Laroza quien considera que el domicilio determina una
relacion juridica altamente relevante entre una persona y un lugar determinado, esto

determinara:

e Lajurisdiccion aplicable a la sociedad.
e Las dependencias en las que tendra que cumplir con obligaciones (fiscal o
administrativas).

e Que una modificacion producird efectos juridicos.

Como se comprendera el concepto de “domicilio” puede extender sus efectos y
valorizaciéon desde distintos ambitos del derecho, incidiendo para actividades basicas

gue a continuacion pasamos a describir:

«» Valor Procesal

Entrando mas al aspecto procesal en este punto es importante sefialar, con la
determinacion de la legislacién también se delimita al juez que sera competente para
ejercer su competencia respecto a procesos judiciales, sean iniciados por la sociedad o
en contra de ésta, de decir determinara la competencia de los tribunales que conoceran

7 BRUNETTI, Domicilio de las sociedades. Pag. 73.
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en los conflictos que involucran a las acciones que derivan de las relaciones societarias

(el lugar donde ha sido inscrita).

< Valor Registral

El domicilio social determinard el lugar donde deberan efectuarse todas las inscripciones
registrales que tengas relacion con el desarrollo de la vida de la sociedad, el domicilio
social determina la Oficina Registral donde la sociedad debe inscribirse y abrir la partida
registral en la que se extenderan todos los asientos que a ella se refieran. En este
creemos importante sefialar que al momento de calificar el titulo, el registrador no esta
en condiciones de verificar que el lugar designado como domicilio en el estatuto coincida
con el domicilio de hecho, tampoco esta autorizado a constatar con posterioridad a la
inscripcion que la sociedad ha cumplido con fijar o mantener su domicilio dentro de la
circunscripcién territorial que fue sefalada en el estatuto. No acarreara nulidad del pacto
social ni cancelacién de la inscripcion si el domicilio de la sociedad fue fijado en un lugar

diferente al que fue sefalado en el estatuto.

«» Valor Societario

Otra consecuencia de la determinacién del domicilio es que obliga a los 6rganos sociales
a que se retnan dentro de la circunscripcion territorial elegida. Las sesiones de la junta
general de accionistas y de socios deberan celebrarse dentro del domicilio social. Salvo

gue el estatuto prevea la posibilidad de realizarlas en un lugar distinto.

La importancia del domicilio social como se menciond lineas arriba, gira en toda la vida
el desarrollo econdmico de la sociedad, para el presente trabajo la importancia radica
principalmente en el derecho que serd aplicable a una sociedad, para establecer
relaciones juridicas basadas en la localizaciéon de dicha sociedad. La doctrina coincide
gue predomina en la determinacion de la nacionalidad de las sociedades el domicilio
social, ya que metodolégicamente aceptable. Se habla de nacionalidad, esta figura sera

en la siguiente seccion.
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2. CONCEPTO DE DOMICILIO SOCIAL.

Siendo el domicilio una institucion de gran trascendencia juridica no solo en materia
societaria, sino también en toda area del derecho; para tales efectos se plasmara
algunas definiciones respecto a esta institucion, para delimitar el concepto de domicilio,

partiremos desde una conceptualizacion del diccionario que definira este.

<+ El Domicilio

Domicilio® (Seguin la RAE):

(Del lat. domicilium, de domus, casa).
1. m. Morada fija y permanente.

2. m. Lugar en que legalmente se considera establecido alguien para el

cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos.
3. m. Casa en que alguien habita o se hospeda.
4. m. domicilio social.

Domicilio (Segun Diccionario Juridico)®:

Del latin domus y colo, de domum colere, habitar una casa, el concepto de
domicilio esta integrado por dos elementos: la residencia y la permanencia en un
lugar. Y de ellos predomina el &nimo de permanecer sobre la realidad de la
habitacién; puesto que ausencias y viajes no le hacen mudar a una persona de
domicilio, ni se gana el mismo por la simple presencia en una poblaciéon o
territorio. La Academia define el domicilio como la “morada fija y permanente” y

también cual “casa en que uno habita o se hospeda”.

De las dos anteriores definiciones, La Real Academia de la Lengua Espafiola define el
domicilio como aquella circunscripcion territorial en la cual una persona natural se
establece de manera permanente, de esta manera se crea una relacion dentro de la

cual se originaran derechos y obligaciones. De la segunda definicion también se extrae

8 http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=kUH9NaY8TDXX2hMLuUMUD

9 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo III. 26° Edicion.
Edit. Heliasta — Argentina. Pag. 314.
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no solo la importancia sino también dos elementos la residencia y permanencia, es decir

la continua fijacién por parte del individuo en un territorio donde habitualmente esta.

Creemos importante las definiciones anteriores en vista que ellas nos orientaran de
manera clara y desde el principio para entender mejor esta institucion que no sélo resulta
transcendental para personas naturales sino para las empresas, y asi partir desde este
punto y entender de mejor manera esta. En el caso concreto del trabajo, es importante
precisar que el domicilio determinard la fijacién territorial para la sociedad serd una de
los pilares basicos para el desarrollo de sus actividades, asi como el objeto social, la

personalidad juridica, etc.
% Nociones Histdéricas sobre el concepto de Domicilio

Para comprender la institucién del derecho Domicilio, debemos remontarnos al hombre
ndémade, que convirtié la vida precaria y se traslad6 a una rastica cabafa para guardarse

de la intemperie. Asi, segun Montafa:

“(...) se identificada el domicilio con el hecho material de la
habitacion, y con la palabra domus, se expresaba tanto la
casa en donde uno habitaba como su sede juridica. La idea
del domicilio fue separandose luego del hecho singular y
concreto de la habitaciéon, y aplicAndose al lugar donde
cada uno trataba los propios negocios y gozaba de las

ventajas de la vida; (...)"*°.

Segun el CAdigo de Justiniano, el domicilio esta donde uno vive y voluntariamente
establecié sus cosas con animo de permanecer. Con enfoque mas patrimonial, otra

definicion romana habla del lugar de los propios negocios y bienes.

« Domicilio Legal
Con mayor generalidad y para los efectos legales, domicilio es el lugar (casa, en
el sentido estricto; y poblacién o radio de la misma, en sentido mas amplio), en
gue se halla establecida una persona para el cumplimiento de sus deberes y el
ejercicio de sus derechos. Constituye pues una relacién de personay lugar, con

animo de nexo duradero en los aspectos familiar, patrimonial, laboral y vecinal.

10 MONTANA, F. Estudio sobre la nacionalidad y el domicilio en lo relacionado con “Sociedades

Extranjeras”. Tesis — Universidad Nacional de Colombia. Pag. 13.
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En el Derecho Civil.-

Se exige, para que la habitacion o residencia configure domicilio, de caracter de
habitual, y no la simple accidentalidad de estar o encontrarse en algun lugar. De
habitar alternativamente en diversos lugares, el domicilio lo constituye el sitio
donde se tiene la familia o el principal establecimiento; si una y otra circunstancia
no concuerda, la ley da preferencia domiciliaria al centro familiar. EI domicilio
puede cambiarse en cualquier momento, y sobre ello no cabe establecer

restriccion ni contractual ni testamentaria.

En Derecho Mercantil.-

v. Domicilio Comercial.- se tiende por este el lugar de establecimiento mercantil
o la sede principal de una sociedad o de un hombre de negocios, ya coincida con
su domicilio particular (v.) o vivienda o difiera. El codificador mercantil obliga a
los comerciantes, para gozar de la proteccion legal, a matricularse en el tribunal
de comercio de su domicilio. Se considera tal el de la sede social, el lugar del
asiento de negocios de un deudor o, de tener varios establecimientos, el asiento

del principal.

El domicilio de las sociedades civiles o el de las compafiias de comercio sera el
sefialado en la escritura social o en los estatutos. De no constar, se resuelve el
caso segun lo preceptuado para los comerciantes individuales; es decir, alli
donde ejercen su trafico o despliegan su actividad; de haber varios, aquel que

ofrezca mayor importancia o donde se encuentren los gestores.

Podemos advertir después estos conceptos que sirven para ubicarnos de mejor manera

sobre el domicilio, que la importancia y relevancia del domicilio tanto para personas

naturales como juridicas esté en varios campos del derecho y desde tiempos pasados,

partiendo desde la vision del Derecho romano, el concepto juridico de domicilio fue

desarrollado en Roma esencial y exclusivamente referido a las personas desde esta

perspectiva, el primer vinculo del individuo con el territorio, el Derecho romano

desconocia a la persona juridica pero si individualizé determinadas entidades supra

personales como titulares de derechos y obligaciones cuyo domicilio se concretaba en
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virtud de su vinculacién con el territorio, dentro de cuyos limites actuaban o, en su

defecto, a través de sus estatutos o mediante designacion por la autoridad publicalt.

El domicilio expresaba la residencia estable del individuo, independientemente de la
modalidad de propiedad o habitacion, que constituia con caracter general el centro de

sus actividades vitales y negdciales para dicha determinacion requeria dos elementos:

e Elemento material (el corpus): consistente en el establecimiento efectivo; y
e Elemento intencional (el animus), el cual hacia referencia a la voluntad real y

actual de permanencia.

Para reafirmar la idea anterior, creemos que es conveniente mencionar que la
importancia del domicilio surge desde el Derecho Romano, el domicilio se presenta
constituido por dos elementos: “la habitacion, y el animo de permanecer en esa
habitacion. La fortuna o propiedad no bastaban por si solas para constituir domicilio.”
Para que el domicilio sea determinado, tenia como primer requisito la residencia en ese
lugar, que este haya sigo elegido libremente y que tuviera la intencién de permanecer
en él. La voluntad de permanecer en él también representaba un elemento

indispensable??.

A partir de los antes descrito se fueron generando definiciones por doctrinarios que
delimitan de mejor manera el concepto de domicilio social, para ALVAREZ ALVAREZ

siguiendo a DE CASTRO, se puede definir al domicilio siguiendo un doble criterio:

“(...) atendiendo a los requisitos que un lugar ha de tener para ser

domicilio o atendiendo a la eficacia juridica que se atribuye al mismo”.
DE CASTRO, afirma que el domicilio presenta tres caracteres:

e El personal, en cuanto predicable de cualquier persona con independencia de
sus bienes;

e Elrealista, que atiende al hecho real de la residencia; vy,

e El concreto, que delimita su espacio fisico de accién y viene determinado por las

normas especificas.

111 OPEZ M. Domicilio de las personas juridicas: Evolucién desde el Derecho Romano y
significaciéon. 2008. 2008. Pag. 1.

12| OPEZ M. Ob.cit. Pag. 4.
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En cambio PARRA LUCAN, menciona una definicién mas reducida sobre el domicilio :

“(...) un concepto juridico de cardcter legal, en la medida en que es la ley
la que establece los criterios que deben tenerse en cuenta a la hora de
valorar un lugar como sede de la persona: el derecho parte de un criterio
realista para identificar el domicilio de la persona fisica, al definirlo como

“el lugar de su residencia habitual”.

ALBADALEJO:

“...) las disposiciones especificas relativas a la constitucién de los
diversos tipos de personas juridicas, se caracterizan por exigir de forma
imperativa la determinacion de un domicilio en el momento constitutivo,
como contenido esencial de sus estatutos. A su vez, el domicilio viene
constatado oficialmente en las hipétesis en las que la persona juridica de
que se trate deba hacer constar en Centros o Registros oficiales el lugar
del mismo o su cambio haya de reflejarse en ellos o, simplemente, para
cumplir ciertos tramites o para constituirse, estén fijados centros u
oficinas cuya competencia se determine por razén del domicilio®.”

Para este autor uno de los elementos constitutivos de la persona juridica sera pues el

domicilio y este determinara la inscripcion en el registro correspondiente.

Uria, Menéndez y Olivencia, en el libro “Comentario al Régimen Legal de las Sociedades

Mercantiles”4, mencionan que en relacion con las personas juridicas:

“Se presume que un dato juridico formal, el domicilio social, coincide con
un dato econdémico real, la administracion de los intereses principales de
la entidad. Esta presuncion, iuris tantum, puede resultar desvirtuada
mediante la prueba en contrario; esto es mediante la prueba de que la
administracion de los intereses principales de la entidad no se lleva a

cabo en el lugar del domicilio.”

13ALBADALEJO GARCIA, M., “Comentario al articulo 40 y al articulo 41 del Cédigo Civil”, cit.,
Pags. 492-493,

14URIA,R., MENENDEZ,A. y OLIVENCIA,M., Ob.cit., P4g. 456.
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Los mismos autores, en este orden de ideas nos alcanzan otra definicion sobre el
domicilio social: “(...) todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma no
transitoria una actividad econémica con medios humanos y bienes”, podemos advertir

gue esta definicibn moderna y conforme con el desarrollo histérico de la economia.

Es decir, que el domicilio partira con la voluntad de fijar la residencia en un determinado
territorio, el domicilio que los socios hayan elegido es el que aparecera publicado por el
Registro en el que la sociedad esté inscrita, esta publicidad permitird a cualquier
interesado la potestad de localizarlo y asi evitar que sociedades puedan fijar

localizaciones ficticias perjudicando la seguridad juridica.

En el articulo 40 del Cédigo Civil Espafiol, respecto al domicilio establece que es el lugar
o circulo territorial donde se ejercitan los derechos y se cumplen las obligaciones y que

constituye, por tanto la sede juridica y legal de la persona.

Como sefiala Amparo Navarro, para determinar el domicilio de las personas juridicas
podran contar con dos posibilidades para establecer el domicilio, la primera, el domicilio
sera establecido a eleccion de los socios de la sociedad, esta elecciébn queda bajo
criterio total de los socios, la segunda opcién sera bajo criterios objetivos, es decir el

domicilio sera dado por ley considerando datos concretos y objetivos.
Para Cabanellas, el domicilio es:

“(...) un concepto juridico, que vincula normativamente a una persona con
un lugar en el espacio; tal vinculacién no es puramente declarativa, sino
que tiene una pluralidad de efectos, por ejemplo en materia de
notificaciones y jurisdiccion aplicable”’.

El domicilio es aquella circunscripcion de gran importancia en la constitucion y desarrollo
de la vida de la sociedad, es necesaria para continuar con la relacion tanto con los socios
asi como con terceros, por esto es necesario establecer el domicilio ya que mas alla de
determinar el lugar donde podran desarrollar sus actividades, dotara de seguridad para

los acreedores y el mismo Estado para el cumplimiento de sus actividades.

Hasta el momento, conforme a la doctrina revisada, el concepto de domicilio se

caracteriza por:

i) Para el derecho romano era mecanismo para expresar la residencia estable
del individuo, que constituia con caracter general el centro de sus actividades
vitales y negdciales.
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i)

ii)

Presenta tres caracteres materiales:

a) El personal,
b) El realista, y
c) El concreto.

Como un concepto juridico de caracter legal, serd la ley la que establezca
los criterios que deben tenerse en cuenta a la hora de valorar un lugar como

sede de la persona.

Presumirse que como un dato juridico formal, el domicilio social, coincide con
un dato econdémico real. Esta presuncion, iuris tantum, puede resultar

desvirtuada mediante la prueba en contrario.

Determinar que el domicilio de las personas juridicas podra contar con dos
posibilidades para establecer el domicilio, a) el domicilio sera establecido a
eleccion de los socios de la sociedad (esta eleccion queda bajo criterio total
de los socios), y b) bajo criterios objetivos, donde el domicilio sera dado por

ley considerando datos concretos y objetivos.

El domicilio se caracteriza por dos elementos: la residencia efectiva o de hecho y la

habitualidad de esa residencia. Para delimitar mejor las figuras anteriormente
mencionadas nos basaremos en las definiciones de PEREZ GONZALEZ y ALGUER

quienes diferencian la residencia habitual de la residencia de hecho: “el concepto de

residencia habitual supone, por la propia naturaleza de este hecho, que se constituya

por la voluntad de establecerse permanentemente en un lugar y por establecerse

efectivamente en este lugar™®.

De la misma manera creemos que es necesario hacer una diferenciacién entre domicilio

y residencia, ya que ambas son reciprocas entre si, la residencia tiene como funcion la

aplicacion de las normas juridicas, se configura como una vinculacion juridica con el

Estado, por otro lado el domicilio es una circunstancia de lugar, de localizacion®.

15 PEREZ,A, Tratado de Derecho Civil, T.1, Bosch, Barcelona, Pag. 408.

16 NAVARRO, A, El Domicilio Tributario, Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., Madrid, Pag. 33.
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En el art. 43 del Cédigo Civil italiano que, como sefialan CIAN y TRABUCCHI, diferencia
entre domicilio y residencia de la persona, calificando al primero como “el lugar en el
que tiene la sede principal de los negocios e intereses” y al segundo como “el lugar en
él tiene la morada habitual”’. Para estos autores, la nocion de domicilio consta de un
elemento objetivo —la concentracion de los negocios e intereses— y de un elemento
subjetivo —la intencidn de concentrar tales negocios e intereses en ese lugar— que puede
ser manifestado expresamente o deducido de los actos de la persona. En todo caso, la
expresion “negocios e intereses” es empleada en un sentido econémico no teniendo
nada que ver con las relaciones familiares o sociales de modo que, aunque el domicilio
tiende a coincidir con la residencia, puede no ser asi y si el individuo cambia su sede

principal, all{ tendra el domicilio.

La legislacion mercantil espafiola, exige ciertos requisitos para establecer el domicilio
social. Por ejemplo para las Sociedades Anonimas el art. 5 del texto Refundido (RD
1564/1989 de la Ley de Sociedades Andnimas) establece que:

“La sociedad fijara su domicilio dentro del territorio espanol en el lugar en
que se halle el centro de efectiva administracion y direccién o en que

radique su principal establecimiento o explotacion.”

Creemos que la definicion lineas arriba coincide en algunas cuestiones con el articulo
20 de La Ley General de Sociedades, sobre todo en el primer péarrafo, bajo este criterio
a continuacién se conceptualizaran instituciones con el propésito de ahondar mas en el

tema.

3. EL DOMICILIO SOCIAL EN LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES.

Como antecedente més relevante para abordar el domicilio desde una perspectiva
legislativa nacional, tenemos a La ley de Sociedades Mercantiles, aprobada mediante
Ley N° 16123 el 6 de Mayo de 1966. En el inciso 7 del art. 5 de las Disposiciones
Generales hace mencion a las formalidades que debera cumplir la escritura de

constitucién social:
Articulo 5°.- En la escritura de constitucion social se expresara:

(...) 7. El domicilio social y, en su caso, los lugares en que la sociedad

acuerde establecer sucursales.
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De los diez incisos que contiene este articulo sobre las formalidades para la constitucion
de la sociedad, solo en el inciso 7 se menciona al domicilio, y de manera muy escueta.
Es decir en dicha constitucion deberé figurar el domicilio social y de ser el caso también
debera figurar el lugar donde se estableceran las sucursales, de ser el caso. En la época
de 1966, el Peru define una ley para el mercado interno, para un desarrollo nacional, y

no pensando en un Estado relacionado con el mercado.

El referido texto legal dedica en el articulo 15 a la figura juridica del domicilio:

Articulo 15: La sociedad constituida en el Pera tiene su domicilio en territorio
peruano, salvo cuando su objeto social se desarrolle en el extranjero y se fije

domiciliado fuera del pais.

La sociedad constituida en el extranjero se considera domiciliada en el Peru, si

el asiento principal de sus negocios se encuentra en territorio peruano.

Los establecimientos, sucursales o agencias constituidas en el Perd por una
sociedad con domicilio en el extranjero, se consideran domiciliados en territorio

peruano en lo concerniente a los actos que practiquen en él.

La sociedad sesionara obligatoriamente en la sede social que hubiera

designado, si el acto constitutivo no dispone de otra cosa.

Del articulo antes sefialado, acepta como regla general que las sociedades estaran
domiciliadas en territorio peruano, aplicando una excepcion para aquellas sociedades
cuyo objeto social sean llevados a cabo en territorio diferente al peruano, es decir
aguellas actividades que la sociedad vaya a desarrollar en el extranjero, asi queda

domiciliada en el extranjero. Este péarrafo refleja un Estado Nacionalista y Proteccionista.

El segundo péarrafo habla sobre la sociedad constituida fuera del territorio peruano, pero
si el asiento de esta se encuentra en Perl se asumird que este estard en territorio
nacional. Los dos ultimos péarrafos son claros al indicar que en el caso que una sociedad
cuente con sucursales, establecimientos o agencias en Peru seran considerados como
domiciliados en territorio nacional en la medida en que se de desarrollo de sus
actividades, y el ultimo pérrafo trata el tema de las sesiones que seran llevadas a cabo
por los 6rganos de la sociedad, y estdn deberan ser en la sede social que ya se hubiera

establecido en los documentos pertinentes que regulan la vida de la sociedad.
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Podemos concluir que en el cuerpo legislativo precedente a la actual Ley General de
Sociedades, no delimitaba claramente el domicilio como institucion juridica, si bien en el
art. 15 ha ahondado més en el tema de los supuestos en los que se presume a una
sociedad domiciliada en territorio peruano, y en los en los que el domicilio una sociedad

extranjera se presuma domiciliada en Peru.

Es asi que el 9 de diciembre de 1997 fue publicado el texto de la Ley General de
Sociedades, actualmente vigente. Como indica Echaiz Moreno sobre la dacién de la

nueva legislaciéon societaria:

(...) “Resulta obvio que, dentro de este contexto, era imperativo reformular la ya
obsoleta normatividad societaria, atendiendo ademas al fenémeno de la
globalizacion econdémica, el auge del mercado de valores y el desarrollo

empresarial™’,

Bajo esta premisa creemos la imperiosa necesidad de un nuevo texto legislativo, un
texto que mas adecuado y coherente con la realidad, que se adecue al dinamismo
societario, que como sabemos es una de las caracteristicas de derecho de sociedades.
Si bien la cita antes mencionada nos da un panorama mas general de la importancia de
la Ley General de Sociedades, creemos en el caso concreto del domicilio social, ambos
cuerpos normativos no han sido abordados desde todas las aristas, como por ejemplo

delimitar la importancia, la delimitacién conceptual, etc.

La ley General de Sociedad, en las casi 500 normas que la conforman, dedica en el
articulo 20 especificamente a la figura juridica del domicilio social que sera materia de
andlisis en las siguientes lineas. No olvidemos que dicha figura tiene importante
relevancia en el desarrollo en la vida de la sociedad, por esta razon la Ley General de

Sociedad cuenta con otros articulos que estan relacionados con esta figura.

El domicilio social en la Ley General de Sociedades. Ley Nro. 26887:

Art. 20: “El domicilio de la sociedad es el lugar, sefalado en el estatuto, donde
desarrolla alguna de sus actividades principales o donde instala su

administracion.

7ECHAIZ, D., Andlisis critico de la Ley General de Sociedades a once afios de su vigencia,
Lima, Pontificia Universidad Catodlica del Peru, tesina para optar el Titulo de Magister, 2009.,
Pag. 4.
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En caso de discordancia entre el domicilio de la sociedad que aparece en el
Registro y el que efectivamente ha fijado, se puede considerar cualquiera de

ellos.

La sociedad constituida en el Peru tiene su domicilio en territorio peruano, salvo
cuando su objeto social se desarrolle en el extranjero y fije su domicilio fuera del

pais.”

El art. 20 de la Ley General de Sociedades como ya se mencioné lineas arriba no da
una definicion del domicilio social, por otra parte si menciona bajo qué criterios sera

considerado como domiciliado una sociedad.

Partiendo del primer péarrafo del articulo, los socios podran elegir libremente el lugar
donde estableceran su domicilio, al fijar este debera ser insertado en el estatuto, bajo
este orden de ideas como Corcuera y Muro indican que el estatuto “constituye el
conjunto de normas contractuales entre los socios y debera regular en detalle la vida
social”. En la ultima parte de este primer parrafo sefiala que el domicilio sera establecido
donde la sociedad desarrolle sus actividades principales o donde instala su
administracion, entendiéndose como actividad principal a aquellas que estan
comprendidas dentro del objeto social y son realizadas con frecuencia y regularidad; y
por otro lado el lugar donde instala su administracion, es aquel lugar desde donde se
dirija a la sociedad; cabe recalcar que este lugar podria coincidir con el primer supuesto,

es decir aquel lugar donde desarrolle sus actividades principales.

Cabe advertir que la conjuncion disyuntiva “o” indica que el domicilio sera unico, para la
Ley General de Sociedades no es posible que una sociedad cuente con mas de un
domicilio, esto no es Obice para que la sociedad pueda establecer sedes, sucursales

que ella considere pertinente en el desarrollo de su vida social.

El segundo parrafo el texto legal ofrece la opcién en la cual la sociedad podra elegir el
lugar donde formalmente haya establecido su domicilio o aquel donde efectivamente

lleva a cabo sus actividades en el caso de existir discordancia entre ambos.

En el dltimo parrafo, el articulo hace mencién a la presuncién que toda sociedad
constituida en Perl sera considerada domiciliada en territorio peruano, cabe resaltar la
excepcion que presenta dicho articulo en los casos en los cuales si el objeto social se

desarrolle fuera del territorio peruano o fije su domicilio fuera del pais.
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Teniendo como base lo establecido en el art. 20, se concluye que el domicilio social no
es sindnimo de sede social, con esta diferencia se quiere solucionar el problema que se
genera cuando una sociedad tiene constituido su domicilio en una jurisdiccion (por

razones impositivas o econémicas) y su sede principal en otra (por razones operativas).

Por esta razon creemaos pertinente establecer la diferencia entre domicilio social y sede
social, la doctrina que distingue los concepto de domicilio y sede social fue elaborada
por Zaldivar, Fargosi, Cornejo Costas, trata de distinguir el domicilio social de la sede

social
Domicilio social:

¢ Se entiende que el domicilio social es la circunscripcion territorial, importa por
cuanto por medio de esta se fijara la jurisdiccion administrativa y judicial a la que
se sometera la sociedad.

o Domicilio como la ciudad o jurisdicciébn del Registro Publico en el cual sera
constituird la inscripcion de esta

e Los requerimientos de La Ley General de Sociedades para el domicilio, no sera
requisito indispensable sefalar el lugar exacto en el estatuto, ya que si una
sociedad decidiera mudar o cambiar de sede tendria que realizar un cambio

dicho estatuto, lo cual representaria costos notariales y registrales?®.
Sede social:

e Es aquella direccion especifica dentro de la circunscripciéon sefialada. En este
sentido la sociedad podra contar con mas de una sede o direccion social.

e Lasede social es entonces el lugar preciso en el que la sociedad puede realizar
alguna de sus actividades o fijar su administracion, mientras que el domicilio es
la circunscripcion territorial en cuyo registro publico se inscribe la sociedad?®®.

e Se entiende por sede social, a aquel lugar preciso de una determinada ciudad o
poblacion donde funciona la administracion y direccion de una sociedad.

e La sede social es donde la sociedad “funcionard”, es la indicaciéon detallada del
lugar en donde regiran los 6rganos de gobierno, guardar los libros, llevar la

gestién social.

18 CORNEJO, R., Sociedades Manual Tedrico - Practico. Compaiiia Editorial Americana. Perd,
Pag. 46.

19 LAROZA, E, Derecho Societario Peruano - La Ley General de Sociedades del Peri, Normas
Legales, Perud, Pag. 56 y 57.
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Para enmarcar de mejor manera lo antes descrito, encontramos en el Reglamento del
Registro de Sociedades en el articulo 29 hace mencién al domicilio, este articulo indica
gue en el Registro de Sociedades se deberd consignar la ciudad, provincia y
departamento, la sociedad debera contar con un domicilio, esto no sera Obice para que
la sociedad pueda consignar sucursales u otros establecimientos que considere
necesario, la inscripcion de las sociedades cumple varias funciones como: ubicar a la
sociedad a fin de satisfacer el minimo estandar de la “seguridad juridica” en relacion a

la proteccion de terceros.

Es pertinente sefialar lo citado por doctrinarios espafioles respecto al domicilio, es asi

que Uria, Menéndez y Olivencia, establecen que:

“Cuando ni la ley que las haya creado o reconocido, ni los estatutos o las reglas
de la fundacion fijaren el domicilio de las personas juridicas, se entendera que lo
tienen en el lugar en que halle establecida su representacion legal, o donde

ejerzan las principales funciones de su instituto.?°”

Creemos que la definicibn antes descrita no encajaria del todo en el supuesto
establecido en el articulo 20 de la Ley General de Sociedades, ya que dicho articulo
menciona que el domicilio social sera aquel sefialado en el estatuto, donde desarrolle
sus actividades principales, es decir que no acepta que por defecto de alguna cuestién
de forma o fondo se supondra que el domicilio sera aquel donde realice sus actividades,

debiendo este estar sefalado en el estatuto.

Partiendo de las consideraciones generales respecto al domicilio social, se pude afirmar
que el establecimiento del domicilio creara un vinculo de relevancia juridica para
determinar las obligaciones y derechos que surgiran de la vida de la sociedad, cualquier

modificacion tendria efectos juridicos para la sociedad.

Debido a la trascendencia de esta figura la podemos encontrar la incidencia de esta a
través de diferentes articulos en La Ley General de Sociedades, partiremos con el Art.
43 sobre Publicaciones, incumplimiento, en el cual se determina que las publicaciones
gue menciona La Ley General de Sociedades seran hechas en el periodo del lugar del
domicilio de la sociedad encargado de la insercion de los avisos judiciales. El Art. 55
sobre el Contenido del estatuto, en él se establece los requisitos que debera contar el
estatuto social, siendo estos de caracter obligatorio, y es en el inciso tercero que

20yRIA,R., MENENDEZ,A. y OLIVENCIA, M., Ob.cit., P4g. 440.
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encontramos al domicilio como requisito, que debera ser sefialado en el estatuto de la
sociedad. El Art. 112, Lugar de celebracion de la junta, menciona que la junta general
celebradas por el sociedades deberan ser en el domicilio social, la norma prescribe la
posibilidad que esta podra ser realizada en otro lugar, si asi el estatuto permitiera. Art.
117, Convocatoria a solicitud de accionistas, prescribe que la solicitud de su referencia
se presenta ante el juez de la sede de la sociedad para que ordene la convocatoria a la
junta; incluso, la peticibn a convocatoria a junta obligatoria anual a que se refiere el
art.119%! también se interpone ante el juez del domicilio social??. El Art. 170 sobre Actas,
sefala que la convocatoria a directorio debera mencionar el lugar donde se llevara a
cabo, salvo excepcién antes mencionada, si el estatuto social estableciera otro lugar del
domicilio social. En cuanto a las actas que se levantaran en este caso, también tendran
que indicar el lugar de la reunion. El Art. 200 del Derecho de separacion del accionista,
en el inciso segundo, La Ley General de Sociedad establece la posibilidad que el
accionista pueda ejercer su derecho de separacién, cuando el domicilio de la sociedad
sea trasladado al extranjero. Art. 409 en cuanto a la Convocatoria y acuerdos de
disolucién establece que cualquier socio, director o gerente que requiera al directorio
para convocar que convoque a la junta general, si existiera alguna de las causales
establecidas por ley para la disolucion de la sociedad, esta deberéa ser hecha por el juez

del domicilio social.

El domicilio social, esta presente no solo desde la constitucion de la sociedad, también

la podemos encontrar en todo el desarrollo de la vida econémica de la sociedad.

Esta primera seccion tiene como funcién delimitar de mejor manera la funcién e
importancia asi como la transcendencia del domicilio no solo en el caso de persona
naturales sino para las personas juridicas, ya que una de las primeras decisiones para
constituir una persona juridica se dara en el momento de elegir el derecho bajo el cual
haran dicha constitucién, ya que se exige una serie de requisitos para diferir un tipo
social de otro (el tipo societario sera pues, quien rija con caracter general la vida de la

sociedad) para esto al fijar el domicilio en un determinado territorio se nacera la relacion

21 Art. 119 Convocatoria judicial:
Si la junta obligatoria anual o cualquiera otra ordenada por el estatuto no se convoca
dentro del plazo para sus fines, o con ellas no se tratan los asuntos que corresponden,
es convocada a pedid del titular de una sola accion suscrita con derecho a voto, ante

el notario o el juez del domicilio social, mediante tramite o proceso no contencioso.

22 BEAUMONT, R., Ley General de Sociedades, Gaceta Juridica. Perd, Pag. 94.
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con la normatividad correspondiente, tanto por la fijacion de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones no pueden hacerse efectivos sino ante las autoridades
del domicilio. Es asi que dicha sociedad podra desarrollar su objeto social, y es también
de conveniencia publica ya que importa al ordenamiento que la persona juridica cuente
con un asiento fijjo donde se le presuma presente para cumplir con sus obligaciones
frente a terceros asi como con el Estado mismo, es decir que la sociedad desarrollara
sus actividades de acuerdo a la normatividad de un determinado Estado es aqui donde

surge la determinacion de la nacionalidad, que sera desarrollado en la seccién siguiente.
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SECCION SEGUNDA:

TRANSFERENCIA INTERNACIONAL DE DOMICILIO SOCIAL.

La siguiente seccion tiene como objetivo ahondar méas en el tema materia del presente
trabajo de investigacion, la transferencia Internacional de domicilio social propiamente
dicha. Esto tiene importancia, debido al tr&fico societario y la necesidad que las
sociedades puedan efectuar dicho traslado o por beneficios que pueden ser multiples
como por ejemplo la busqueda de un régimen fiscal mas favorable, la ubicacion de la
empresa en un mercado laboral mas flexible, huida de avatares publicos. Creemos que
la razén mas importante para dicho traslado se da por los cambios en los mercados y
economias alrededor del mundo, ya que la tendencia en los ultimos afos ha sido la
movilidad de agentes econémicos a nivel mundial, por esta razén la sociedad y la

regulacion societaria no podia quedar de lado.

La primera parte de esta segunda seccion partira con el concepto de nacionalidad de
las sociedades tema bastante debatible por la doctrina, puesto que encontraremos
posiciones doctrinarias que critican la nacionalidad de las sociedades. Iniciando este
sub-tema con los alcances doctrinarios elaborados a través de los afios, asi como las
teorias negatorias sobre la nacionalidad de las sociedades, como consolidado para este
apartado abordaremos las diferentes teorias desarrolladas a lo largo de los afios,

mencionando los puntos a favor y en contra de estas

El tercer sub-tema de esta seccion, sera para tratar La Transferencia Internacional de
Domicilio, el traslado de la sociedad denota la voluntad de los agentes que intervienen
en la sociedad para efectuar esta transferencia, este cambio de legislacion o no,
dependiendo de los modelos de transferencia aplicable al caso, teorias que seran

desarrolladas lineas més abajo.

Los modelos que seran abordados seran los modelos de la sede y el modelo de la
constitucion, cada uno cuenta con una marcada diferencia para el establecimiento de la
nacionalidad para las sociedades que decidieran migrar su domicilio a territorio distinto
al que fueron constituidos. Ambas teorias cuentan con caracteristicas propias que seran

abordadas para ser claramente delimitadas la una de la otra.
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4. NACIONALIDAD DE LAS SOCIEDADES.

El concepto de nacionalidad fue primigeniamente desarrollado en relacion a las
personas fisicas, es decir se predicaban a las personas humanas en relacion a
cualidades propiamente atribuibles a estas como nacimiento, nombre, patrimonio,
domicilio, nacionalidad, voluntad y muerte. Por lo tanto esta caracteristica netamente
atribuible a personas fisicas fue extendida a las personas juridicas para determinar la

vinculacion de esta con un determinado ordenamiento juridico.

En este orden de ideas creemos necesario mencionar lo indicado por Levy?::

‘Las sociedades como individuos, tienen una nacionalidad, hay
sociedades francesas y sociedades extranjeras. El vinculo de las
sociedades con un Estado es unitario y perfectamente asimilable a la

nacionalidad de las personas fisicas”.

Es decir, la nacionalidad podra ser utilizada validamente tanto para personas fisicas
como para personas juridicas, con el objetivo de determinar el vinculo con un
ordenamiento juridico para la atribucion de obligaciones y/o derechos asi como para
reconocer la relacion de esta con un determinado Estado. En el caso de las personas
juridicas esta determinacion nace como necesidad para establecer diferentes reglas
como proteccién diplomatica, aduaneras, impositivas, societarias, etc. Otra necesidad
es la de determinar disposiciones de caracter interno que crearan diferencias entre
sociedades nacionales y extranjeras para la calificacion de distintas relaciones juridicas

gue estas sociedades desarrollen en el transcurso de su vida econémica.

En este mismo sentido afirma el jurista Le Perla, que el concepto de nacionalidad debe

ser utilizado como un:

“Instrumento de la técnica juridica para atribuir ciertas consecuencias
normativas a determinados hechos, esta técnica puede utilizarse tanto
respecto de las personas fisicas como de las juridicas, y si hay
dificultades para su aplicacion ellas son en gran medida comunes a

ambos tipos de personas™,

23 LEVY, L., “La nationalité des sociétés”. Paris, 1984. Pag. 23

24 LE PERLA, S. “La Estructura juridica de la empresa multinacional”. Revista del “Derecho
Comercial y de las obligaciones”. 1974. Tomo 7. Pag. 182
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Es decir para este autor la nacionalidad no es un concepto pre juridico sino aplicable a
diferentes circunstancias que se dan en el transcurso de la vida misma ya sea de las
personas fisicas o juridicas, el autor determina que son diferentes los criterios de
nacionalidad dependiendo de los fines 0 consecuencias para que se les aplica. Son
pues los efectos legales la caracteristica que resalta, pues a partir de esta se determinan
los derechos y obligaciones que son de interés para el desarrollo de las actividades

econoémicas.

Por otro lado, Balestra?®, menciona que:

“La nacionalidad es un vinculo juridico de Derecho Publico segun el cual
una persona es miembro de una comunidad politica que un Estado

atribuye conforme al Derecho vigente en aquél”.

Para este como autor como para Le Perla, la determinacion de la nacionalidad se debera
a ciertas circunstancias que seran verificables teniendo en cuenta los antecedentes de

las mismas.
Rovira?®, menciona que:

“Es aceptable referirnos al concepto de nacionalidad partiendo de la
premisa de que la nacionalidad de las sociedades no es idéntica a la de
las personas fisicas ni produce derivaciones correspondientes a la
caracterizacion clasica del vocablo. Ello debe ser asi pues la cuestion en
la materia societaria esta siempre referida a dificultades tales como los
conflictos de leyes, el goce de derechos, la protecciéon diplomatica, los
tratados, etc. En suma se relaciona con el tema de la dependencia o

relacion originaria de una sociedad con un ordenamiento juridico dado”.

25 BALESTRA, R Y BOGGIANO, A. Las sociedades en el derecho internacional privado. Revista
de Notariado. 1990. Pag. 954.

26 ROVIRA, A.L. Sociedades Extranjeras. Buenos Aires. 1985. Pag. 133.
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La nacionalidad ordena los efectos legales:
e Conflictos legales.
o Goce de derechos.
e Proteccién diplomatica.
e Promocion de la inversion.
Hadari?’, establece que:

“La nacionalidad de una persona juridica, en el sentido mas amplio del
concepto, sirve como base para sujetar a una sociedad o a algunas de
sus actividades econémicas a leyes nacionales y a los poderes

econdmicos tributarios ejercidos por un Estado.

La nacionalidad puede ser usada, entre otras posibilidades, para calificar
a una sociedad como local o extranjera con fines de aplicar ciertas
restricciones econdmicas proteccionistas, para definir a una sociedad
‘enemiga’, para calificar a una persona juridica con fines de asistencia
econOmica nacional y programas de garantia, para calificar a una persona
juridica a los fines del tratamiento nacional bajo los tratados de amistad,
comercio y navegacion, para gozar de tratamiento especial bajo los
tratados impositivos, o para invocar la proteccion diplomética de los
Estados”.

En lineas generales, atendiendo a los conceptos antes mencionados, podemos concluir
que la nacionalidad es un concepto que relaciona una sociedad con un conjunto de
normas 0 consecuencias juridicas correspondientes al sistema legal de un Estado
debidamente determinado. Dichas consecuencias no son homogéneas, es decir que

pueden variar de pais en pais y también en el tiempo.

Por otro lado, el concepto de nacionalidad ha recibido bastantes criticas a los largo de
los afios, ya que varios autores indican que las sociedad no poseen nacionalidad debido
a que estas no “viven”, es decir que la nacionalidad para las personas fisicas sera para
determinar derechos y cargas politicas, y las sociedades no podran ser susceptibles a

estos, siendo esta oposicidn la critica mas trascendental basandose en que la

27 HADARI, Y. “The choice of national law applicable to the multinational enterprise and the
nationality of such enterprise”. DukeLawJournal. 1974. Pag. 3 y 4.
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nacionalidad es una caracteristica para personas fisicas. Para enmarcar de mejor

manera lo antes mencionado, creemos necesario citar a Halperin?s;

“Las sociedad no tiene nacionalidad, porqué ésta presupone una
vinculacion politica entre subdito (o ciudadano) y Estado, ausente en las
sociedades, que solo crean entre sus participantes un vinculo juridico de
base econdmica. La expresion ‘nacionalidad de las sociedades’ es, en
derecho privado, una comodidad verbal para expresar el sometimiento
del ente a determinado régimen legal para su constituciébn y

funcionamiento, tal como en otras materias”.

A nuestro parecer, creemos que la critica a nacionalidad en las sociedades es una
disputa académica, en este sentido concordamos con lo sefialado por Cabanellas® la
critica de la nacionalidad de las sociedad surge tanto por razones interpretativas como

por la falta de un concepto general de nacionalidad societaria.

Para que un Estado diferencie una sociedad nacional de una extranjera sera hecha
partiendo de la nacionalidad que se le impute a dichas sociedades. La nacionalidad
generard una relacion de importante relevancia para la determinacion de un
ordenamiento juridico y la aplicacion de este, desde el nacimiento de la sociedad como
el desarrollo de la vida econémica de la sociedad.

Debido a la necesidad de determinar la nacionalidad de las sociedades, se han

desarrollado diferentes criterios para este fin:
a. Autonomia de la voluntad:

Esta teoria fue incorporada por El Cédigo Bustamante, actualmente este
criterio ya no cuenta con aceptacion a nivel internacional. La critica a este
criterio definitorio de la nacionalidad fue porqué facilitaba el fraude a la ley.
Este criterio se funda puramente en determinar la nacionalidad de las

sociedades en virtud de la voluntad de las partes determinadas por las partes.

b. Lugar de autorizacion:

28 HALPERIN, 1. Curso de Derecho Comercial. Buenos Aires. 1972. Pag. 295.

29 CABANELLAS, G. Sociedades extranjeras y multinacionales. Argentina. Primea Edicion.
2005. Pag. 81.
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Esta teoria se basa en que la nacionalidad de la sociedad sera determinada
en funcién de la autorizacion del Estado haya autorizado su constitucion, el
desuso de esta, no se basa en el rechazo de la doctrina sino que esta teoria
fue absorbida por una teoria mas grande, la teoria de “incorporacion” o

“constitucion”.
c. Lugar de constitucion:

Esta doctrina se fundamenta en que se va a atribuir a determinada sociedad,
la nacionalidad del pais a donde se han desarrollado los actos que han
configurado la constitucion de la misma, cabe resaltar que la misma se
encuentra en desuso y no ha tenido resonancia en el Derecho Comparado,
sin desmedro de lo anterior, esta doctrina tiene implicancias en relacién a la

determinacion de la ley aplicable, como son:

o Enrelaciéon con la forma de los actos juridicos: se trata de aspectos muy
parciales del régimen societario que no autorizan a extender sus
resultados a materias mas amplias y vinculadas a cuestiones muy
distintas que las correspondientes a las formas de los actos juridicos.

e Los efectos de esta doctrina serian similares a los de la autonomia de la

voluntad, haciéndola pasible de las criticas dirigidas contra ésta.

A efectos de entender lo anteriormente expresado, es menester citar un
ejemplo; Si se suscribe un contrato de sociedad en Uruguay, pero la
constitucién de la sociedad se somete a las Leyes Argentinas, segun esta
doctrina se atribuira la nacionalidad uruguaya, pero segun la doctrina de

“Incorporacion o Constitucidn” se aplicaria la nacionalidad argentina.
d. Incorporacion o constitucion:

Esta teoria sostiene que la constitucion de la sociedad es un proceso

complejo al amparo de la ley propia de determinado pais.

La utilizacién de la voz “incorporacion” surge de la traduccion fonética de la

voz inglesa ‘incorporation”, la misma que equivale a la constitucién de una

persona juridica.

Este criterio ha sido aplicado en el derecho inglés y norteamericano, si bien
es utilizado para determinar la nacionalidad, también es util para otras

cuestiones societarias, como son la constitucion, existencia y disolucién de
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la sociedad y que se rigen por la ley del Estado de Constitucién, entendida

como el que las partes han utilizado para constituir una sociedad.

Esta doctrina en el derecho Anglo-norteamericano, es pasible de mdultiples
limitaciones, por ejemplo se tiene que algunos Estados imponen la aplicacién
del derecho societario local respecto de las actividades de las sociedades
gque se encuentran en dicho Estado, es asi que respecto del tema de
nacionalidad, las limitaciones se agudizan, ya que puede no otorgarse
proteccién diplomatica a las sociedades que tienen intereses econémicos

extranjeros.
e. Sede social:

Esta teoria afirma que la nacionalidad de la sociedad sera determinada en
funcion a la localizacion de la sede social de dicha sociedad. En cuanto a
esta teoria Rovira®® afirma que dicha determinacion sera favorable para evitar
la simulacién o acciones fraudulentas que podria efectuar la sociedad. Otro
punto a favor a esta teoria es la proteccidén que se dard a los acreedores, ya
gue para ellos sera mas facil establecer la nacionalidad de la sociedad, con

la verificacion del lugar donde establece su sede social.

Por otro lado creemos que esta teoria resultaria un tanto ambigua en virtud
gue el concepto de sede social es constantemente confundido con el

concepto de domicilio.
f. Control:

Esta teoria establece que la nacionalidad sera determinada en funcién a la
nacionalidad de las personas fisicas que controlan a la sociedad y las
actividades de esta, para lo cual se tendra que determinar primero la

nacionalidad de los accionistas para después fijar la de la sociedad.

g. Lugar de cumplimiento del objeto social:

También llamado “lugar de explotacion”. Como sefala Verdn respecto a este
criterio:
“(...) se situa dentro del molde del criterio de la sede social, y supone que

la sociedad se somete a la ley del pais donde realizara la explotacion de

30 ROVIRA, A.L. Ob.cit., P4g. 25.
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sus negocios, lo cual parece favorecer a los paises receptores del

capital™.

Bajo este razonamiento el criterio para determinar la nacionalidad se dara en
funcién del lugar donde la sociedad lleve a cabo sus actividades dentro del
desarrollo de sus actividades. Esta teoria tiene como punto a favor, que al
ser un criterio sumamente objetivo no daréd lugar al fraude. La critica a esta
teoria se da cuando dos 0 mas paises son susceptibles de recibir por parte

de una sociedad dicha explotacién de las actividades societarias.
h. Centro de gravedad:

Esta teoria ha sido desarrollada en el Derecho Comparado, para terminar las

normas aplicables a los contratos, en ausencia de eleccion de las partes®.

Las sociedades en el transcurso de su vida societaria, realizan actividades
econdémica estas determinardn vinculos en el lugar donde estas sean
realizadas, en este orden de ideas, para este criterio la nacionalidad de la
sociedad, se determinara en funcién con el pais donde presente mayor

contacto. Como menciona Halperin® que:

“(...) es un criterio mixto, de sede de la administracion y lugar de
explotacion (esto es, de empleo de capitales). Tiene el
inconveniente de la discrepancia eventual de regimenes legales,
ademés de los sefalados (respecto del centro principal de
explotacion de los negocios). Y si se da preferencia a la sede
efectiva, el agregado del lugar de la explotacion solos contribuye

a complicar las soluciones”.

Basandonos en lo antes mencionado, creemos que es resulta complicado
determinar la nacionalidad teniendo en cuenta este criterio, ya que una
sociedad puede tener pluralidad de relaciones con diferentes paises, otro
punto para discutir este criterio parte desde una Optica de valoracion, ya que
bajo qué criterios se podria determinar qué relaciones son mas importantes
o0 de mayor relevancia que otras actividades. Creando un nivel de

incertidumbre.

31 VERON, A.V., Sociedades Comerciales. Buenos Aires. 1982. Pag. 474.

32 SCOLES, E.,F. y HAY, P. Conflict of laws. Saint Paul. 1984. Pag. 691.

33 HALPERIN, I. Ob.cit., P4g. 297.
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i. Realidad econémica:

En este punto es necesario mencionar que el concepto de nacionalidad
societaria se ha desarrollado con el objetivo de amparar ciertos interés,
intereses que son tutelados por los Estados y que se encuentran
estructurados mediante mecanismos societarios, mecanismos sobre los
cuales se van a determinar los criterios para determinada la nacionalidad. En

ese entendido podemos mencionar que:

e Cuando se busca impedir que cierto grupo de personas ostenten un
control econémico sobre determinada actividad, se aplica cierta
prohibiciéon a las sociedades de determinada nacionalidad, sustentado
este acto en la técnica juridica implicita en el concepto de nacionalidad
societaria.

e También otra opcidn es descubrir cierto resultado de las organizaciones
societarias aplicando cierta consecuencia juridica a ese resultado, en ese
sentido se puede prohibir a personas fisicas de otra nacionalidad el
control de actividades econGmicas en el pais.

e Finalmente en relacion a la realidad econémica como tal no existe
doctrina sistematizada para determinar la nacionalidad de las sociedad,
lo mas préximo a esto es la Teoria del centro de gravedad, son fallos y/o
resoluciones en la cuales si se puede determinar la nacionalidad de las
sociedad utilizando esta teoria, pero esto es propio de derecho
comparado, que en ocasiones colisiona con las normas y jurisprudencia

de determinados paises.

La nacionalidad entonces supondra la vinculacién que nacera de manera inicial entre la
sociedad y un determinado ordenamiento juridico, para esto el Estado donde se ha de
constituir dicha sociedad debera permitir la inscripcion. Es decir la sociedad por voluntad
fijard su domicilio en el Estado que eligio, con cuyo derecho se ha constituido y en el
gue va a ser registrada. Bajo este derecho estaran sujetos y sometidas las sociedades.
Si bien la nacionalidad de las sociedades tiene puntos debatibles por cuanto algunos
doctrinarios afirman que las personas juridicas no podrian contar con dicha nacionalidad
en virtud que estas no “viven”, desde nuestra dptica en este punto, las sociedades no
“viven” como las personas fisicas, pero estas si desarrollan actividades econémicas para

lo cual se debera determinar los vinculos juridicos que regiran dichas actividades.
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En el plano societario la nacionalidad ser& para imputar consecuencias compatibles con
la conformacion de las sociedades. Las personas juridicas son tratadas como las fisicas
en relacion a la nacionalidad, es decir hay personas juridicas extranjeras, cualquiera sea

su nacionalidad.

5. TRANSFERENCIA INTERNACIONAL DE DOMICILIO SOCIAL.

El mundo actual exige que los estados incentiven mercados de consumo y fuentes de
mano de obra calificada e incorporando procesos productivos altamente especializados.
Esta evolucién actualmente esta dando lugar a varias de las nuevas empresas que estan
llegando rapidamente a escalas significativas, y el cambio de dinAmica de los negocios
competitivos alrededor de todo el mundo. Los lideres empresariales necesitan una mejor
la comprensién del panorama actual de las empresas y la forma en que se esta
desarrollando con el fin para anticipar hacia dénde se dirige la economia mundial y co6mo

prepararse para una nueva ola de competidores.

Por esta razdn creemos que para las empresas, en el desarrollo actual del mercado no
sélo importa la capacidad de fomentar puestos de trabajo y generar mayores ingresos,
de la misma forma importa la capacidad de mayor productividad, la innovacién, y sobre
todo el establecimiento de normas adecuadas para un mundo globalizado y la difusion

tanto de conocimientos como de tecnologia.

El surgimiento de nuevas empresas globales abre nueva oportunidades para los estados
y las ciudades, pero la competencia es cada vez mas dificil, es por esta razén que los
Estados fomenten e incentiven la recepcion de inversiones, estos deben de estar
preparados para motivar el crecimiento econémico y el desarrollo de las economias, asi
como innovar el mercado, ofreciendo una adecuada metodologia para este fin.
Contando con una legislacion debidamente configurada capaz de evitar retraso en el
desarrollo en la vida de la sociedad, creemos que el Estado puede fomentar espacios
regulados y autorregulados que permitan una mayor movilidad al flujo de actividades

empresariales y, a su vez acompafnado de una mayor seguridad juridica

En el entorno econémico mundial precaria de hoy, el rapido aumento del nimero de las
grandes empresas es una buena noticia para los paises y ciudades que buscan crear
empleos y estimular el crecimiento. Esto se ve reflejado en el auge actual de varios
paises calificados como en vias de desarrollo. Representa especialmente importantes
oportunidades para nuevas regiones que tratan de llegar al siguiente nivel de desarrollo

econdmico y la prosperidad. Las grandes empresas ofrecen puestos de trabajo
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cualificados, buscan generar la demanda local (tanto directa como indirectamente a
través de sus empleados), y ayudar a que una regiébn se torne mas atractiva y
desarrollada.

El domicilio de las empresas tiende a permanecer en los lugares donde las empresas
crecieron organicamente, pero en el desarrollo del mundo globalizado al cual se
enfrentan estas empresas no siempre tendra que ser asi, es por esto que dichas
empresas por diferentes razones tendran que establecer su domicilio en Estados donde
podran desarrollar sus actividades econdmicas. Esto como se comprenderd, genera que
se cambie el lugar donde originalmente fue constituido el domicilio, mas alla del inicial
interés de los socios 0 accionistas, quienes originalmente habrian previsto fijar su
domicilio en cierto Estado, impulsados por la vanguardia del desarrollo econémico de

nuevas economias seguir los flujos comerciales y de capitales a otros Estados.

El traslado del domicilio de las sociedades se ajusta al dinamismo del mercado en los
ultimos afios, como consecuencia no solo por la globalizacion, sino también por el
cambio de vision de los empresarios, asi como de los Estados para llevar a un mejor
aprovechamiento de los recursos. El traslado del domicilio se inicia con la voluntad de
la sociedad de querer efectuar dicha transferencia ya que esta accion traera consigo el
cambio de la nacionalidad de dicha sociedad, esta accion trae consigo una serie de
cuestiones conflictuales relativas a la determinacion de la ley aplicable y a la aplicacion

al supuesto de hecho de las normas materiales del Estado en cuestion.

Los tipos de transferencia de domicilio social, se organizan en funcién al elemento objeto
de la transferencia, diferenciandose la transferencia de la sede real y la transferencia de
la sede estatutaria®®. Asi se dice que la transferencia de sede real de una sociedad
ocurre “(...) cuando se traslada de un Estado a otro el elemento de la sociedad que
identifica esta sede real’. Es tradicion identificar la administracién central con la sede
real, como también se puede identificar como el principal establecimiento. Recordemos
gue el traslado de la administracion central de una sociedad es un cambio estrictamente
factico, que se debe al cambio de propiedad de la sociedad o de un cambio en la

ubicacion de los centros de direccién de los procesos productivos o comerciales.

Por otro lado, la transferencia de la sede estatutaria de una sociedad de un Estado a
otro, se orienta al cabio del estatuto rector de la persona juridica. Como bien sefiala
ARENAS GARCIA:

34 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. Derecho de los Negocios Internacionales. Escenarios del
Comercio Transfronterizo. Madrid, 4ta Edicién, 2013. Pag. 223.
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“Tal como se ha sefialado, toda sociedad aparece inicialmente vinculada al
Derecho de acuerdo con el cual ha sido constituido. Dicho Derecho sera el
Derecho rector de la sociedad, su lex societatis. En el transcurso de la vida
de la sociedad puede llegar a resultar conveniente un cambio de estatuto,

gue sea otro Derecho el que haya de regirla”.

El traslado de la sociedad a otro territorio, no exige la disolucion de la sociedad ya que
si la sociedad se liquida antes del traslado, no nos encontrariamos frente a un traslado
(porgue no cumpliria con el objeto de esta figura), puesto que la sociedad al liquidarse
tendria que volver a constituirse como tal en el pais en el que desea, incurriendo en
altos costos no solo monetarios sino dilatacion de esta accién, que podria interrumpir y

alterar las actividades de la sociedad perjudicando a la sociedad.

Cuando una sociedad al decidir mudar su domicilio a otro Estado diferente a donde se
constituyo, esta ha de sujetarse al ordenamiento del pais de destino, es decir se

sometera a la ley del pais correspondiente.

En el Traslado Internacional de domicilio encontraremos dos ordenamientos juridicos
que van a intervenir en dicha accion, el primero sera el ordenamiento juridico del pais
donde fue constituida la sociedad, este debera permitir el traslado; y el segundo el
ordenamiento juridico del Estado receptor de dicha sociedad, este deberd tener la
predisposicion de aceptar dicha sociedad. Dicho traslado despliega efectos sobre dos

ordenamientos juridicos.

Para efectos de realizar esta transferencia, tradicionalmente se ha venido distinguiendo
entre dos principales modelos de determinacion de la nacionalidad de las personas
juridicas y de la ley aplicable, el denominado modelo de sede real, y el denominado

modelo de incorporacion también conocido como modelo de constitucion.

Lo que hoy en dia se conoce por movilidad de las sociedades tiene su origen en el siglo
XVIII, cuando surgieron las primeras sociedades por acciones, la Compafiia Holandesa
de las Indias Orientales y la Compafiia Inglesa de las Indias Orientales, que fueron

también las primeras sociedades al traspasar fronteras en su actividad comercial.

En aquellos tiempos, la libertad de las sociedades para operar a través de las fronteras
no tenia excesivas limitaciones, como ahora las tiene esto en razén a las nuevas

regulaciones que se van desarrollando en aras de por un lado, fomentar el crecimiento
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economico de los paises que intervienen en esta operacion, y por otro lado salvaguardar
los intereses tanto de las sociedades como del Estado esto para evitar actividades

contrarias a estas y al orden publico.

5.1 Modelo de sede real.

El modelo de sede real o Real seattheory o Sitztheorie, atribuye su nacionalidad a las

sociedades que fijen su domicilio social que coincide con la sede real.

Segun esta clasificacion, la teoria de la sede real requiere que a las sociedades se les
aplique la ley del Estado donde tienen emplazada su sede de administracion o su centro
de actividad efectivo. El factor de conexién es, por lo tanto, objetivo y obligatorio para
los socios. Esta teoria es seguida por paises como como Francia, Bélgica y Espafia,

aunque su versién mas pura se encuentra en Alemania y Austria®.

Este modelo supone que la determinacion de la nacionalidad de la sociedad, y por
ello la determinacion de la ley aplicable a la misma, se lleve a cabo a través del
territorio del Estado en el gque se encuentra establecida su sede real, con
independencia de que dicha sociedad se haya constituido o no conforme a la legislacion
de dicho Estado. Entendemos por sede real*® al lugar en el que la sociedad ejercera su
administracién central, principal explotacion o el principal establecimiento. La sociedad

se regira por el derecho del Estado en donde tiene su estado real.

Esta teoria implica varias dificultades técnicas como la coordinacién con las autoridades
hechas entre el Estado de origen y el Estado de destino. Otra dificultad se en sostener
qgue un determinado pais no puede extender los efectos de su legislacion de modo de

hacerla aplicable a otros paises.

Los estados receptores deberan aceptar la migracion de sociedades extranjeras y estas
deberan de mantener su personalidad juridica, para poder concretar estos efectos la
sociedad de destino tendra que admitir la recepcion de dicha sociedad con la

continuidad de la personalidad juridica de esta.

35GALUSCA, A.Ob.cit., Pag.17.

36Sede real: lugar en donde se encuentra la direccion real de los negocios, lugar donde se
toman las decisiones y desde donde se determina la politica que la sociedad ha de seguir.
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5.2. Modelo de constitucion.

Modelo de constitucidn o incorporacién, IncorporationTheory o Grundungstheorie, para
este modelo a las sociedades se les sera aplicables la ley del Estado donde se han
constituido y, por lo tanto, en este modelo saldr4 a la luz la autonomia que los socios
gozan a la hora de decidir la nacionalidad de su sociedad y la ley que se le aplicara en
el transcurso de vida societaria a fin de desarrollar las actividades que le fueren

pertinentes. Esta teoria admite dos variantes:

e La primera el factor de conexion es el lugar donde originalmente se constituyé.
e Lasegunda el factor de conexidn es el pais donde tiene su domicilio social actual

(o donde se constituyé por Ultima vez).

El denominado modelo de incorporacién o constitucion establece que la nacionalidad de
una sociedad y la ley aplicable a la misma viene determinada por el Ordenamiento
Juridico bajo el que dicha sociedad haya sido constituida y no por el lugar donde se
encuentre establecida su sede real (a diferencia de la Teoria de la Sede) es decir se
regira por el ordenamiento juridico donde se ha creado. En esta teoria el factor
determinante para establecer la nacionalidad de la sociedad sera el lugar donde los
socios fundadores han tenido en cuenta para estructurar el contrato constitutivo, es decir
predominard la ley nacional en donde las partes han seguido como base para estructurar
sus relaciones juridicas. La determinacién de la sociedad se dara en funcién a la ley del
lugar donde la sociedad haya adquirido la personalidad juridica dejando de lado el lugar

fisico donde ejerce sus actividades economias.

Esta teoria tiene como argumento valido la certeza que esta otorga respecto a la
determinacion de la ley aplicable a las sociedades, por otro lado, la determinacién de la

ley para dicha sociedad quedara claramente establecida.

Esta teoria es seguida por paises que basan su sistema juridico en la tradicidén

angloamericana.

Los Estados miembros de la Comunidad Europea que regulan la variante mas “blanda”
de esta teoria son ltalia e Holanda, mientras que el criterio del domicilio de origen se
recoge en la regulacién de Reino Unido y de Irlanda. También es aplicable en Estados
Unidos, Reino Unido, Dinamarca, y Suiza, si la sociedad se traslada a estos paises esta
seguira siendo regida por el ordenamiento juridico donde se origin6 a pesar del traslado

de la sociedad.
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La clasificacion basada en la distincion entre teoria de la sede real y teoria de la
incorporacién es muy rudimentaria y, hoy en dia, casi no se encuentran paises que
hayan implementado alguna de estas teorias en su forma pura, sino distintas variaciones
y combinaciones de las mismas. Esto hace que los Estados miembros pertenecientes a
la misma categoria posean regulaciones muy dispares en materia de traslado
internacional de domicilio social, cabe mencionar que en la practica la situacion se hace
bastante mas complicada que los dos modelos que se han descrito lineas arriba.

Con esta seccién determinamos gue aunque existen posiciones que nieguen la
nacionalidad de las personas juridicas, el propésito de esta seccion fue determinar las
diferencias entre una y otras teoria con el objetivo de enmarcarnos en el caso peruano,

y fijar cual sera la metodologia llevada a cabo por nuestro ordenamiento.
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SECCION TERCERA:

LA PROBLEMATICA JURIDICA DEL TRASLADO DEL
DOMICILIO SOCIAL.

Conforme hemos venido describiendo en el presente trabajo, serdn los agentes en el
mercado quienes requieren de mecanismos que hagan viable sus negocios y la
comercializacién de bienes y servicios. Para esto tanto las personas naturales como las
personas juridicas deben tener no sélo un esquema regulatorio, sino los mecanismos
propios acordes con la problematica y realidad del mercado en el que se desarrollan.
En la practica si debemos entender que seran las personas juridicas, los sujetos de
derecho que requieran mas de los mecanismos para actuar mas alla de las fronteras de

los Estado en los cuales éstas originan su status domiciliario.

Debe quedar claro que hoy en dia la Ley General de Sociedades cuenta como medios
legales para que las sociedades puedan ejercer su actividad traspasando las fronteras.
Entre los medios previstos en dicha norma, serian las fusiones, los medios para
implementar establecimientos secundarios (la facultad de establecer sucursales y

filiales) y finalmente el traslado del domicilio social hacia territorio peruano.

Partiendo de que en el presente trabajo analizamos exclusivamente la transferencia o

traslado del domicilio social, debemos mencionar que de acuerdo con GALUSCA:

“En la doctrina de Derecho Internacional privado existe una
clasificacion de los tipos de traslados transfronterizos,
mayoritariamente aceptada, que distingue entre el traslado de

hecho y traslado de derecho de la sede social.”

Asi debemos entender que en el caso del Traslado de Hecho, no se aplica un cambio
de la Lex Societatis, mientras que en el Traslado de Derecho, se origina un cambio de
la norma que rige la Sociedad. Nuestro objeto de andlisis se centra en la version del
traslado de domicilio social que implica una variacion de la Lex Societatis. Decimos esto,
pues ante la variacion del domicilio social el efecto de la desvinculacion del
ordenamiento original, y su consecuente traslado a la regulacién por el ordenamiento
receptor. Esta transferencia debe contar con mecanismos adicionales que garanticen: i)

gue se mantenga la personeria juridica, sin necesidad de recurrir a la liquidacién y nueva
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constitucion de una sociedad; y, ii) que se tengan un mecanismo procedimental que

asegure la operacion de traslado.

i) Fusion iii) Sucursal
ii) Filial iv) Traslado de domicilio
TRASLADO DE HECHO TRASLADO DE CAMBIO DE LEX SOCIETATIS

—

I) MODELO DE LA SEDE REAL:

- Real seattheory o Sitztheorie.

- La determinacion de la nacionalidad de la sociedad, y por ello la determinacién de la
ley aplicable a la misma, se lleve a cabo a través del territorio del Estado en el que se
encuentra establecida su sede real.

- El criterio decisivo para establecer la legislacion aplicable a una compafiia lo
constituye el asiento principal de sus negocios.

- Este modelo es seguido por Francia, Bélgica Espafia, Alemania y Austria.

Il) MODELO DE LA CONSTITUCION:

- IncorporationTheory o Grundungstheorie

- Establece que la nacionalidad de una sociedad y la ley aplicable a la misma viene
determinada por el Ordenamiento Juridico bajo el que dicha sociedad haya sido
constituida.

- Este modelo pone en manifiesto la autonomia que los socios gozan cuando deciden
la nacionalidad de la sociedad y la ley que se le aplicard en el transcurso de vida
societaria.

- Modelo seguido por lItalia, Holanda, Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos, Reino
Unido, Dinamarca, y Suiza.

*Elaboracion: propia.
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Creemos que la necesidad del perfeccionamiento y armonizacion de las normas se basa
en gue las leyes nacionales no son las mas adecuadas para los casos en que las
sociedades deseen traspasar las fronteras, ya que no se ajustaria a la realidad de estas
operaciones. La armonizacion no tiene un caracter rigido, ya que no implicaria la
adopcion de un texto concreto, sino seria una aproximacion de conceptos juridicos que
podra ser realizado mediante diversos instrumentos, como por ejemplo utilizar una ley
que sirva como modelo; esto servira para facilitar la modificacion de ciertos regimenes
del Derecho interno de los Estados, puesto que constituird una garantia optima de
continuidad de las relaciones juridicas. Denotara mayor seguridad juridica y facilitara a
los operadores del derecho la previsibilidad para estos casos, el objetivo de esta

unificacion ofrecerd mayor certeza juridica a las partes intervinientes.

Esta unificacion de normas para los casos que las empresas quieran transfronterizas es
la expresion de la realidad comercial que en la actualidad nos enfrentamos, este proceso
de unificacion es fruto de variaciones del mercado y son susceptibles de variacién en
funcion de los procesos de globalizacion y regionalizacion, esto como consecuencia de

las sociedades internacionales de la actualidad.

Esta armonizacion serviré para facilitar y fomentar las actividades econémicas, teniendo
como finalidad la obtencion de beneficios para las sociedades, esto en vista que estas
guieren expandirse traspasando fronteras ademas de la importancia que representa al

desarrollo de la actividad empresarial del comercio internacional.

6. LA REGULACION DEL TRASLADO TRANSFRONTERIZO DE DOMICILIO
SOCIAL.

Las sociedades modernas buscan “conquistar’” nuevos mercados, asi como buscan
expansion para lograr un mejor posicionamiento econémico también buscan mercados
que sean mas “convenientes” para ellas. A continuacion serdn enumeradas algunas de
las razones por las cuales las sociedades podrian decidir movilizar su domicilio a otros

Estados diferentes de donde fueron constituidos, estas son3’;

37 Bauerieis J. Presentacion: “Aspectos generales de la movilidad de las sociedades en el

marco del derecho europeo”. Barcelona, 2012.
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% Motivos estratégicos/econémicos:

- Imagen de marca: entendemos que esta es el conjunto de representaciones
mentales, tanto cognitivas como afectivas que las personas o grupo de
personas poseen ante una determinada marca o empresa.

- Légica de grupo

- Actividad operacional:

= Proveedores
= |nfraestructura

= Clientes/marca

% Motivos tributarios:
- Imposicion de las sociedades al nivel del establecimiento estable.
- Estrategia de la exittax.
- Neutralidad fiscal de operaciones transfronterizas
= Traslado del domicilio social.

= Fusiones transfronterizas de sociedades.

% Motivos juridicos:
- Ley aplicable a la sociedad (lexsocietatis).
- Estrategia de “law shopping.”
- Aplicacién especifica de la ley social (asalariados, procedimiento concursal,

responsabilidad penal de los dirigentes, etc.)

La Union Europea tiene como primer antecedente para abordar la problematica sobre la
movilidad societaria en el articulo 49 de El Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, este representara el primer paso para eliminar las limitaciones a la libertad de
establecimiento de las naciones de un Estado miembro de la Union Europea, la
prohibicion antes de esta norma se extendia a los casos de agencias, sucursales o

filiales.

Las sociedades constituidas de acuerdo a la legislacion de un estado miembro y cuya
sede social, administraciéon central o el centro de actividades se encontrara dentro de la

Union Europea, entonces quedara equiparado.
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Segun la jurisprudencia de la Unién Europea las operaciones consideradas son:

e Transferencia de la sede real.
e Cambio del domicilio fiscal.

e Personas fisicas.

e Fusion transfronteriza.

e Transferencia de la sede estatutaria por via de transformacion.

El traslado transfronterizo tuvo como primeros inicios en la Unién Europea, en el marco
del Derecho Europeo la movilidad de las sociedades, es por esto que siendo los paises
europeos los primeros en presentar estos casos de movilidad societaria serviran de base

para estudiar las operaciones que estan dentro de los supuestos de dicha movilidad.

A. Transferencia de la sede real Gnicamente:

Se produce cuando la sociedad traslada la sede real de un Estado a otro,
tradicionalmente la sede real ha sido la administracion central. Este traslado es
meramente una alteracion factica (puede ser producto de cambio de propiedad de la
empresa, modificacion de capital o simplemente una decision relativa a la ubicacion de

los centros de direccidn de la sociedad).

La transferencia de la sede real solo tendra efectos en el caso de sociedades que desde

la perspectiva de Estados que se adscriban a la teoria de la sede.

En estos casos, la constitucion de la sociedad debi6 ser de acuerdo al derecho del
Estado en el cual se encuentra su sede real, en el supuesto que esto no haya sido asi

la personalidad juridica de esta sociedad no ser& reconocida por el Estado receptor.

Tomaremos el caso de Espafia como ejemplo, si una sociedad decide trasladar su sede
real y esta parte de un Estado que forma parte del Espacio Econémico Europeo, ya no
serd regida por el derecho espafiol sino por donde fue constituida. Caso contrario es
cuando la sociedad parte de un Estado que no forma parte del Espacio Econdémico
Europeo y quisiera mantener su regularidad desde la perspectiva del derecho espafiol,
la sociedad debera transformarse en una sociedad espafiola y también tendra que
trasladar su domicilio estatutario. Para los casos dados en la Union Europea se

distinguen claramente dos Opticas en los casos de los Estados miembros.
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B. Transferencia de la sede estatutaria Unicamente.

Como se mencion6 durante el desarrollo del trabajo, toda sociedad aparece vinculada
al derecho rector de donde fue constituida, en el caso del traslado de la sede estatutaria
supondra una alteracién de la lex societatis, ya que implica la transformacion del estatuto
que rige la vida de la sociedad. En este sentido se diferencian dos Opticas en este caso
el primero sera desde el desde el punto de vista del estado que permita la salida de la
sociedad, en este caso dicha transferencia como mencionamos determinara el cambio
lex societatis, la realizacion de la transferencia internacional sera utilizando la via del
mecanismo de la transformacion transfronteriza de la sociedad, y la justificacién de la
restriccion de la libertad de establecimiento Unicamente por un motivo imperioso de
interés general. Por otro lado, desde la éptica del estado de acogida, el estado de
acogida es competente para establecer el derecho interno y determinar las normas
aplicables de su derecho nacional sobre las transformaciones internas con reservas

respecto de los principios de equivalencia y efectividad.

Se tomara el caso de Espafia para ejemplificar esta situacion. Hasta antes de la Ley
3/2009 de 3 de abril, sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles
existian problemas técnicos para los casos de traslado transfronterizo de sociedades,
es asi que esta ley representa un modelo a seguir por los deméas Estados miembros de
la Comunidad Europea, cuyo mérito ha sido reconocido internacionalmente®®, la cual ha
introducido regimenes parcialmente diferentes en funcion de la operacion; es decir, si
dicha operacion serd intraeuropea o, por el contrario, vinculada a Estados que no son

parte del Estado Econémico Europeo.

La ley regula los supuestos, las condiciones y las consecuencias de un traslado
transfronterizo de domicilio social en las disposiciones del quinto titulo, “Del traslado
internacional de domicilio social”’, en los articulos 92 a 103. La normativa espafola,
pionera en esta materia, establece detalladamente cuales son los supuestos de traslado
de domicilio social y las exigencias y las limitaciones a los que estan sometidos (art. 92
a 94). También regula el proceso de adopcion del acuerdo del traslado del domicilio
social de una sociedad espafiola al extranjero (art. 95 a 101) prestando especial

atencion a los instrumentos de proteccion de los socios, acreedores y trabajadores asi

38 LEIBLE, S. El traslado transfronterizo del domicilio social y la libertad de establecimiento.

Barcelona, 2010. Pag. 121.
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como a los mecanismos de coordinacion entre los dos Registros competentes
implicados (art. 102 a 103). Ademas, la ley espafiola admite tanto la entrada de

sociedades extranjeras como la salida de sociedades espafiolas al extranjero®°.

Es decir, si una sociedad que perteneciera parte del Estado Econdémico Europeo no
existira prohibicién alguna, no se exigira el informe por un experto (como la ley espafiola
sefala) independiente en el cual demuestre que el Patrimonio Social cubre el Capital
Social. Si existiera algtn impedimento este vulneraria los derechos de la Unién Europea

sobre la libertad de establecimiento.

Ahora bien, en el caso que la sociedad no perteneciera al Estado Econémico Europeo

se deberan distinguir dos situaciones:
a) Sila sociedad extranjera decidiera migrar hacia territorio espafiol:

Si la ley del Estado de origen permite el cambio de domicilio con mantenimiento de
la personalidad juridica se producird la adaptacion de la sociedad al Derecho
Espafiol. Mediante un informe se verificara que el Patrimonio Social cubre el Capital
Social, este es un requisito exigido por el Derecho Espafiol, y asi podra ser inscrito
en el Registro Mercantil Espafiol siendo el responsable de verificar la autenticidad

de lo requerido.

b) Si una sociedad espafiola decidiera migrar hacia territorio extranjero (que no

pertenezca al Estado Econdmico Europeo):

En este caso, el Derecho del Estado de destino deberd admitir el traslado con
mantenimiento de la personalidad juridica. Se debera desarrollar un proyecto de
traslado detallando la identificacién de la sociedad, el nuevo domicilio propuesto, los
estatutos que regira la sociedad una vez realizado el traslado, el cronograma del
traslado y los derechos previstos para los socios, acreedores y trabajadores,
también deberd justificarse desde una perspectiva juridica y econdémica mediante un

informe“°,

El traslado debera ser aprobado por la junta de la sociedad segun los requisitos

exigidos de acuerdo al tipo societario*’. Una vez aprobado el traslado, dependiendo

39 GALUSCA, A.Ob.cit., P4g.18.

40 FERNANDEZ, J. ARENAS, R., DE MIGUEL, A. Derecho de los Negocios Internacionales.
Madrid, 4ta Edicién, 2013. Pag. 235.

4l Segln la Ley de Sociedades de Capital (RD Legislativo 1/2010, de 2 de Julio) para las
Sociedades Andnimas, que la junta haya constituido con un quorum reforzado (50% del capital
suscrito en primera convocatoria y 25% en segunda convocatoria, Art. 194 LSC).
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del tipo societario, y cumplido con todos los tramites exigidos, el Registrador
competente del domicilio de la sociedad certificar4 que estos requisitos hayan sido
cumplidos. Este certificado traerd como consecuencia que el Registro sea cerrado,

pero no se cancelard la inscripcion de la sociedad.

La cancelacion se producira siempre y cuando se aporte el certificado que acredite
la inscripcion de la sociedad en el Registro de su nuevo domicilio social, asi como el
anuncio de dicha inscripcién en el BORM* y un diario de gran circulacion en la

provincia en donde la sociedad hubiera tenido su domicilio®.

Cabe sefialar que otros paises miembros de la Comunidad Europea también poseen
formalmente regulacion sobre el traslado transfronterizo del domicilio social, pero que
no son efectivas en la practica, por ejemplo en Francia, donde el traslado de domicilio
social al extranjero esta reglamentado por el Codigo de Comercio. El articulo 225-9736
de dicho texto legal permite a una sociedad andnima trasladar su domicilio por una
decision de la Junta General adoptada por mayoria cualificada, siempre y cuando se
haya concluido con el pais de destino un Convenio que garantice la subsistencia de la
personalidad juridica. Sin embargo, dado que no se han concluido Convenios con este
contenido, la regulacion francesa sobre traslado de domicilio de sociedades an6nimas

ha quedado carente de aplicabilidad.

Otro pais que goza de reconocimiento expreso del traslado internacional de domicilio
social es Portugal, que lo regula en el articulo 3 y subsiguientes de la Ley de sociedades
portuguesa. En ltalia, la normativa sobre traslado transnacional de domicilio social se
encuentra en la Ley de reforma del sistema italiano de Derecho internacional privado
(art. 25.3). Ambas normativas ofrecen un modelo de traslado del domicilio social menos

desarrollado y perfecto que el espafiol*.

Las normas de Derecho positivo disponen la viabilidad del traslado y las consecuencias
de una tal operacion, en particular si hay o no continuidad de la personalidad juridica de
la sociedad. Para que la sociedad no pierda su personalidad juridica con ocasion del

traslado, lo tiene que permitir tanto el pais de destino como el pais de origen. Por lo

En el caso de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, el acuerdo debera adoptarse por
dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que se divide el capital social.

42 Boletin Oficial de la Region de Murcia, es el diario oficial de la regién de Murcia y en el se
insertan todas las Leyes, Decretos, Resoluciones, Disposiciones, Comunicaciones y demas
actuaciones de la Comunidad Autonoma.

43 FERNANDEZ, J. ARENAS, R., DE MIGUEL, A.Ob.cit., Pag. 236.

44GALUSCA, A. Ob.cit., Pag.18.
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tanto, a la hora de analizar la posicion de los Estados miembros en cuanto al traslado
transfronterizo de domicilio social, tendremos en cuenta tanto las normas de conflicto
como las normas de Derecho positivo, tanto en lo que se refiere a entrada como en la

salida de la sociedad.

El cambio de domicilio en el caso peruano, serd analizado desde dos perspectivas, la

inmigracion y emigracion.

La Inmigracién, en lineas generales es la entrada a un pais o region de personas que
nacieron o proceden de otro lugar. En el caso de las personas juridicas querra decir la

existencia de un Estado que permita la entrada de personas juridicas a su territorio.

En el caso de inmigracion, en los paises que cuenten con el modelo de constitucion
0 incorporacién, no se exige como requisito la coincidencia entre el domicilio social y
la sede real, permitiendo asi a las sociedades que encuentran “cobijo” bajo su
ordenamiento a fin de ejercer de hecho su actividad o radicar su administracion o
direccién efectiva en otro Estado, diferente al Estado donde hayan fijado su domicilio

social. Podemos inferir que son paises propicios para el traslado de domicilio social®.

En cuanto a la inmigracion de sociedades extranjeras, que regulen esta actividad bajo
el modelo de sede real, se supone que el traslado de sede administrativa llevaria a un
cambio de Lex Societatis. Ademas que en todo momento la sede real tiene que coincidir
con el domicilio social y, por lo tanto, el Estado de destino requeriria el traslado

concomitante de los dos.

Para el caso peruano, encontramos en el articulo 394 de la Ley General de Sociedades

el alcance mas claro sobre este supuesto:

Reorganizacion de sociedades constituidas en el extranjero

“Cualquier sociedad constituida y con domicilio en el extranjero, siempre que la
ley no lo prohiba, puede radicarse en el Per(, conservando su personalidad
juridica y transformandose y adecuando su pacto social y estatuto a la forma
societaria que decida asumir en el Peru. Para ello, debe cancelar su inscripcion

en el extranjero y formalizar su inscripcion en el Registro.”

45 GALUSCA, A. Ob.cit., Pag.23.
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El articulo antes mencionado esta considerado dentro de las formas de reorganizacién
de las sociedades, y siguiendo la linea de la naturaleza y objetivos de la transferencia
internacional de domicilio creemos que esta no estaria dentro del supuesto, porqué
segun la Ley General de Sociedades, las sociedades pueden transformarse en cualquier
otra clase de sociedad o persona juridica contemplada por la legislacién peruana. Estas

son:

o FUSION: Por la fusion dos a mas sociedades se retinen para formar una sola
cumpliendo los requisitos prescritos por esta ley. Puede darse el caso que dos o
mas sociedades se unan para constituir una nueva o la absorciéon de una o mas

sociedades por otra sociedad.

e ESCISION, por la escision una sociedad fracciona su patrimonio en dos 0 mas
bloques para transferirlos integramente a otras sociedades o para conservar uno

de ellos, cumpliendo los requisitos y las formalidades prescritas por esta ley.

e REORGANIZACION SIMPLE, escisiones mdltiples, las escisiones mdltiples
combinadas, las escisiones combinadas con fusiones, entre las mismas
sociedades participantes, las escisiones y fusiones combinadas entre multiples
sociedades; y cualquier otra operacion en que se combinen transformaciones,

fusiones o escisiones.

En las formas antes mencionadas sobre reorganizacion se las sociedades creemos que
no estaria de acuerdo a la transferencia de domicilio social ya que no se trata de una
reorganizacion sino de un cambio de jurisdiccion para poder cumplir con las actividades
gue le corresponde. Teniendo en cuenta la novisima legislacion espafiola que trata el
tema, el supuesto del que hablamos ha sido nombrado bajo el rubro de “Modificaciones

Estructurales de las sociedades”.

Se establecerd una sociedad en el Perq, formalizando su inscripcion en el registro y
adecuando el pacto social y estatuto a la forma societaria que la compafiia decida

asumir en nuestro pais.

Se conservara la personalidad juridica de la sociedad cuya inscripcion en el extranjero

se cancela, para asi obtener su nuevo domicilio en el Per( para efectos societarios.

La Resolucién Superintendente Nacional de los Registros Publicos 200-2001-SUNARP-
SN, es quien regula el procedimiento para cuando una sociedad constituida en el
extranjero pueda inscribirse en el Registro de Sociedades. Es asi, que para cuando una
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sociedad desee establecer una nueva sociedad en el Peru, esta formaliza la inscripcion
en el registro y adecua el pacto social y estatuto a la forma societaria que la compafiia
desea asumir en nuestro pais. La conservacion de la personalidad juridica de la

compalfiia cuya inscripcion en el pais donde fue inscrita, se cancela.

Para este punto es importante sefialar que no se debe considerar una transferencia de
activos y pasivos de la compafiia extranjera a la peruana, ya que se trata de una nueva
compainiia. Por lo tanto, la compafiia obtiene su inscripcién y, consecuentemente, se

nuevo domicilio en el Perl para efectos societarios.

La emigracién consiste en dejar el lugar de origen para establecerse en otro pais 0

region, especialmente por causas econémicas o sociales.

En el caso de emigracion, en los paises que cuenten con el modelo de constitucién
0 incorporacién se puede llegar a tener como conclusiébn que el caréacter
aparentemente mas permisivo con sus sociedades del sistema de incorporacion
justificaria una regulacion a favor del traslado transfronterizo del domicilio social

preservando la personalidad juridica.

Es el caso de Reino Unido e Irlanda, donde las sociedades se regulan por la ley de su
“domicilio” que es la del pais donde se han incorporado originariamente y, donde tenian
gue haber registrado su domicilio social*®. En estos paises, el factor de conexién es el
“domicilio de origen” y todas las incidencias relativas al domicilio estan determinadas
por las condiciones bajo las cuales fue constituida, es decir por la ley de su constitucion.
El traslado de domicilio social no produce ninguna variaciébn en cuanto al nexo de

conexion y tampoco cambia la ley aplicable.

En el caso de las sociedades que se acogen al modelo de la sede real*, el traslado
de domicilio social es mas problematico aun. En cuanto a la emigracion, se supone que
tedricamente el traslado de domicilio social sin mas no tiene relevancia alguna, dado
gue el factor de conexién que determina la ley aplicable a la sociedad es la sede real.
En cambio, el traslado de este ultimo conllevaria un cambio de Lex Societatis. Los
paises seguidores de la teoria de la sede real a interpretarla en el sentido de que la sede
real tienen que coincidir con el domicilio estatutario y con el registro donde se inscribe.
Las sociedades no podran trasladar su sede real sin trasladar también el domicilio

estatutario, pero tedricamente el traslado deberia ser posible.

46 PRENTICE, D. “The Incorporation theory-the UK". Londres. 2006. Pag. 16.
47GALUSCA, A. Ob.cit., Pag.25.
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Es en este punto en el cual no encontramos directrices claras en la legislacion, en vista
gue respecto a la emigracion de sociedades peruanas que deseen salir de territorio
peruano, en sintesis; nuestra legislacion no cuenta con parametros sobre este punto.
Creemos necesario precisar que nuestra legislacion deberia contar con lineamientos en

este punto, en vista a todo lo antes sefialado.

La Ley General de Sociedades no regula el supuesto de una compafiia constituida y
domiciliada en el Peru traslada su domicilio asi como su registro a territorio extranjero.
El articulo 20 de Ley General de Sociedades, establece que la sociedad constituida en
el Peru tiene su domicilio en territorio peruano, salvo cuando su objeto social se
desarrolle en el extranjero y fije su domicilio fuera del pais. El inciso 2 del articulo 200
de la Ley General de Sociedades establece que el accionista tiene derecho a separarse

de la sociedad cuando dicha sociedad traslada su domicilio al extranjero.

El derecho de separacién, con esta figura el socio por decisién propia, voluntaria y
unilateral decide separarse de aquella sociedad a la cual pertenece, esta separacién no

debera determinar la disolucién de la sociedad.
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CONCLUSIONES

Creemos que una mejora del Derecho de sociedades permitiria reforzar la

economia real en los siguientes escenarios:

- Un planteamiento eficaz en este ambito contribuirh a mejorar la
eficiencia y la competitividad generales de las empresas. Unas
empresas bien gestionadas, que cuenten con soélidas préacticas y
sensibles a las cuestiones sociales y ambientales, tienen mejores
resultados que sus competidoras. Perl necesita que sean mas
numerosas para estimular la creacion de puestos de trabajo y apoyar
un crecimiento duradero.

- Un planteamiento eficaz facilitara el fortalecimiento de los derechos
de los accionistas y la proteccion de los terceros. En particular,
contribuird a devolver la confianza a los inversores. Los medios de vida,
las pensiones, las inversiones dependen estrechamente del caracter

adecuado y responsable de las practicas.

Facilitar la libertad de establecimiento de las empresas: la armonizacién de una
serie de requisitos minimos permite a las sociedades establecerse mas
facilmente en otros Estados, por lo cual la legislacién peruana no deberia

guedarse de lado.

Garantizar la seguridad juridica de las operaciones transfronterizas, donde la
presencia de una serie de protecciones comunes resulta clave para crear un
clima de confianza indispensable para las relaciones econdomicas

transfronterizas.

En el caso peruano, la Ley General de Sociedades, si establece en el Art. 394
los casos en los cuales sociedades extranjeras puedas establecer y por ende,
desarrollar actividades dentro de territorio peruano siempre y cuando,
conservando su personalidad juridica y equiparando su pacto social y estatuto

a la norma societaria nacional.

La Ley General de Sociedades no establece parametros bajo los cuales una
sociedad peruana que quiera trasladar su domicilio a otro estado y por ende

desarrollar sus actividades fuera; esto en vista que nuestra legislacion no prevé
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los casos para los cuales la empresa vaya a cambiar la partida registral para
asi poder establecer ésta bajo otro ordenamiento distinto.
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