https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202201.003  [©_® ]

El Traslado Internacional del Domicilio Social*)(**)

The International Transfer of the Registered Office

José Antonio Payet Puccio™**
Pontificia Universidad Catdlica del Peru (Lima, Pert)

"
()
(")

Welcome to the Hotel California

Such a lovely place (such a lovely place) (...)
You can check-out any time you like,

But you can never leave!

(The Eagles, Hotel California, 1976)

Resumen: En el presente articulo, el autor desarrolla la compleja figura del traslado
internacional del domicilio social. Para ello, nos explica, primero, algunos conceptos
preliminares respecto al derecho aplicable a nivel internacional y nacional de la
denominada redomiciliacion internacional y sus elementos integrales. Después de ello,
el autor analiza las implicancias y razones que llevan a impulsar a una transformacion
transfronteriza de sociedades, asi como, también, el tratamiento legal que esta recibe
en el derecho de la Unién Europea. Finalmente, esto lleva al autor a desarrollar un
vasto analisis de derecho comparado entre el mencionado régimen y el peruano, donde
abunda el examen de la jurisprudencia europea respecto a esta figura.
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Abstract: In this article, the author develops the complex figure of the international
transfer of the corporate domicile. For this purpose, he explains, first, some preliminary
concepts regarding the applicable law at the international and national level of the
so-called international redomiciliation and its integral elements. After that, the author
analyzes the implications and reasons that lead to a cross-border transformation of
companies, as well as the legal treatment it receives in the law of the European Union.
Finally, this leads the author to develop a vast comparative law analysis between the
mentioned regime and the Peruvian one, where the examination of the European
jurisprudence regarding this figure abounds.
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1. Introduccion

El traslado internacional del domicilio social, redomiciliacion
internacional o transformacién transfronteriza, es la operacién
a través de la cual una sociedad cuyo domicilio social esta
ubicado en un determinado Estado -y que consiguientemente
esta sujeta a la lex societatis de dicho Estado- pasa a establecer
su domicilio social en otro Estado y consiguientemente pasa
a estar sujeta a la lex societatis de este segundo Estado, todo
ello sin perder su personalidad juridica y sin necesidad de ser
disuelta o liquidada o ser de absorbida por otra sociedad.

Existen multiples razones por las cuales una sociedad
puede buscar cambiar el lugar de su domicilio social, desde
razones netamente empresariales, como adecuar su domicilio
estatutario a un nuevo Estado al que ha trasladado su sede
administrativa o sus operaciones principales, hasta buscar un
mejor régimen de proteccion internacional para las inversiones
realizadas en determinados paises, pasando por buscar una
jurisdiccion con un mejor Derecho de Sociedades.

Existen varias formas para realizar ese traslado. La
sociedad podria crear una nueva sociedad en la jurisdiccion
de destino y luego fusionarse con esta, siendo absorbida por
la sociedad de la nueva jurisdiccién. En caso de que no exista
un marco normativo en el caso concreto que habilite una fusion
internacional, los accionistas de la sociedad podrian crear la
sociedad en la nueva jurisdiccion y transferir a su favor por
aporte o compraventa las acciones de la sociedad primigenia,
que quedaria como subsidiaria de la primera. Y, puestos a
pensar, los abogados corporativos seguramente disefarian
muchas otras formas para lograr el resultado deseado.

Sin embargo, alternativas como estas u otras similares son
costosas y complejas, sobre todo porque implican la creacion
de una nueva persona juridica o la transferencia de bienes,
derechos y obligaciones de la sociedad primigenia. Como
lo expreso recientemente The City of London Law Society
al responder la consulta hecha por el Gobierno del Reino
Unido sobre la conveniencia de establecer un régimen de
redomiciliacion internacional en dicha jurisdiccion, un sistema
que permita la migracién de compafias desde y hacia una
jurisdiccion es un elemento importante en su competitividad
internacional pues reduce los costos de transaccion:

Es mucho mas atractivo poder mover el domicilio social al Reino
Unido, y es mucho mas probable que esto preserve las relaciones
existentes de la compafiia y que reduzca o evite la necesidad de
aplicar nuevamente por licencias o aprobaciones regulatorias (The
City of London Law Society, 2022, p. 3).

La redomiciliacién internacional de sociedades es una
operacion relativamente compleja, pues implica la interaccion
de dos Derechos nacionales: el del Estado de origen de la
sociedad y el del Estado de destino. En este sentido, no es
meramente un cambio en la sede real en la que la sociedad
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desarrolla sus actividades principales o
tiene su direccion corporativa, sino que
implica el cambio, netamente juridico, del
domicilio estatutario. Y no es simplemente
un cambio de domicilio en una jurisdiccion,
sino que implica el traslado del domicilio
social de un Estadio a otro. Por esta razon,
la operacion implica un cambio en la ley
aplicable a la sociedad (lex societatis), que
pasa de estar regida por la ley del Estado
de origen a la ley del Estado de destino. Ello
supone la necesidad de experimentar una
transformaciéon al momento de efectuar el
cambio, ya que la sociedad debe adaptarse
y elegir alguna de las formas societarias
disponibles en el sistema juridico del nuevo
Estado. Es por esta razén que la Directiva
(UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en
lo que atafie a las transformaciones, fusiones
y escisiones transfronterizas (la “Directiva
(UE) 2019/2121”) denomina a esta operacion
como “transformacion transfronteriza”.

En el presente articulo haré una primera
aproximacion a esta compleja operacion
que es la transformacion trasfronteriza
o redomiciliaciéon internacional. Para ello
me referiré en primer lugar a algunos
conceptos previos, cuya exposicion creo que
es necesaria para un mejor entendimiento de
lo que significa la operacion objeto de analisis:
el Derecho aplicable a la sociedad (lex
societatis) y el reconocimiento internacional de
las sociedades. Seguidamente, explicaré en
qué consiste una redomiciliacion internacional
de una sociedad y cuales son los elementos
configuradores de esta operacion. Hablaré
luego de las razones que con frecuencia
impulsan este tipo de operaciones, sean de
negocio o legales. Finalmente, me referiré
al tratamiento de las transformaciones
transfronterizas en el Derecho de la Unién
Europea y al tratamiento de esta operacion
en el Derecho peruano.

2. Conceptos Preliminares

2.1.LaLey Aplicable y el Reconocimiento
Internacional de las Sociedades

Las sociedades son los vehiculos por
excelencia de la actividad empresarial a gran
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escala. La gran mayoria de las empresas mas grandes del
mundo se organizan bajo la forma de sociedades anénimas o
corporaciones y sus actividades se extienden a nivel global,
cruzando las fronteras nacionales.

La internacionalizacion de la actividad empresarial plantea
importantes retos desde el punto de vista del Derecho de
Sociedades. A pesar de la extension internacional de sus
actividades, las sociedades son entidades juridicas nacionales,
en tanto deben su existencia legal a un marco juridico nacional
en particular. Ello porque la adquisicién de la personalidad
juridica por una sociedad es normalmente producto de
disposiciones legales nacionales. Como se sefiala en un
estudio de la Unién Europea realizado en 2016 respecto de
la ley aplicable a las sociedades, incluso en Europa, donde
el Derecho de Sociedades ha sido objeto de importantes
esfuerzos de armonizacion, “las sociedades son criaturas del
sistema juridico, y a pesar de algun nivel de armonizacion
parcial a nivel europeo, las compafiias en la Unién Europea son
en la mayor parte criaturas de la ley nacional” (Unién Europea,
2016, p. 26).

Las cuestiones de la ley aplicable a la persona juridica y el
reconocimiento de capacidad juridica a una persona juridica
que actua en una jurisdiccion distinta a la de su incorporacion
o domicilio es una cuestion fundamental en el Derecho
Internacional Privado. ¢Si la persona juridica de derecho
privado es una ficcion legal cuya existencia misma deriva del
reconocimiento de una autoridad nacional, por qué tendria
capacidad para actuar como tal fuera de esa jurisdiccion? Y
en tal caso, ¢podria la jurisdiccion donde actua la persona
juridica pretender que su derecho de sociedades se aplique a
la persona juridica extranjera?

Se denomina lex societatis, o ley de la sociedad, a la
legislacion que determina las formas societarias disponibles
y los requisitos para la constitucion y adquisicion de la
personalidad juridica de una sociedad, y que regula su
capacidad juridica y funcionamiento interno, incluyendo la
conformacién y el funcionamiento de sus 6rganos y los derechos
y obligaciones de sus socios. Esta ley se diferencia de la ley
que rige la actuacion externa de las sociedades -por ejemplo,
los contratos que una sociedad celebra-, la cual normalmente
depende de la jurisdiccion en la que se produce la actuacién
externa de la sociedad o de lo que acuerden las partes del
contrato. En este sentido, producto del reconocimiento mutuo
de la personalidad juridica de las sociedades extranjeras por
los distintos Estados, una sociedad constituida o domiciliada en
un determinado pais puede actuar en multiples jurisdicciones,
sometiéndose, en su actuacion externa, a también multiples
legislaciones y sistemas juridicos.

Ahora bien, a diferencia de las leyes que rigen la actuacion
externa de las sociedades, que pueden ser multiples en funcién
del lugar de actuacion o del pacto alcanzado por las partes,
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la lex societatis debe ser una sola, no solo
por razones conceptuales, en el sentido de
que la personalidad juridica se adquiere por
efecto de la ley nacional, sino también por
razones practicas, ya que aspectos internos,
como la forma societaria o el funcionamiento
de los 6rganos, no pueden razonablemente
estar sujetos a multiples legislaciones en
funcion de los multiples lugares de actuacion
de la sociedad. Pensemos, por ejemplo, en
los requisitos de cuérum o mayoria para la
aprobacion de una decision en el Directorio
de una sociedad respecto de la celebracion
de un conjunto de contratos en el extranjero
(por ejemplo, de representacion comercial),
requisitos que no deberian ser diferentes para
una sociedad determinada de un determinado
Estado, en funcién de la jurisdiccién en la
que se vaya a celebrar cada uno de dichos
contratos en ejecuciéon del acuerdo del
Directorio.

La forma de determinacién de la lex
societatis es una de las cuestiones mas
relevantes del Derecho Internacional Privado
de sociedades. Esta cuestion tipicamente se
resuelve a nivel de los Derechos nacionales,
entanto eslaley de un Estado la que determina
los requisitos (o “factores de conexion”) para
que una sociedad se constituya y exista bajo la
ley de ese Estado y dicha ley le sea aplicable
como lex societatis. Existen basicamente dos
posiciones a nivel del Derecho Comparado a
efectos de determinar cual es la lex societatis
aplicable a una determinada sociedad: la tesis
del domicilio estatutario o de la constitucion y
la tesis de la sede real.

Bajo la tesis del domicilio estatutario o
de la constitucion, se considera que la lex
societatis es la ley del Estado en el cual
la sociedad tiene su domicilio estatutario,
independientemente de la nacionalidad de
sus socios o del lugar donde se encuentran
su administracion o sus operaciones. Esta
tesis se denomina a veces también como
la del lugar de constitucion, en la medida
que se considera que las sociedades que se
constituyen en una jurisdiccion lo hacen bajo
la ley nacional que se aplica, precisamente,
a las sociedades cuyo domicilio estatutario
se ubica en la jurisdiccién. Nétese que
se habla del domicilio estatutario. Ello,
con independencia del lugar en el que se

m IUS ET VERITAS 64



El Traslado Internacional del Domicilio Social
The International Transfer of the Registered Office

desarrollan las actividades de la sociedad o donde tiene su
centro de administracion o direccion (es decir, la denominada
“sede real”). Asi,

[...]bajo la doctrina de la constitucién, las reglas aplicables
a una sociedad se determinan por el lugar de constitucion
independientemente de los lazos comerciales entre la sociedad
extranjera y el estado huésped. Por lo tanto, siguiendo esta
aproximacion, una sociedad extranjera sera reconocida y
mantendra su capacidad juridica y organizacién interna, aun
cuando su centro de administracién o partes significativas (o
incluso todas) sus operaciones estén establecidas o se trasladen
a otro pais que siga esta aproximacién (Union Europea, 2016,
p. 27).

En palabras de Alvaro Bueno, bajo el modelo de domicilio
estatutario (que él denomina “modelo de constitucién”):

[...]la lex societatis sera la del Estado conforme a cuyo derecho
se haya constituido la sociedad. De esta forma, la nacionalidad
de la sociedad sera la del lugar en que se inscribe en el Registro
mercantil, de manera que se aplicara el derecho del estado que
se encuentra en la escritura de la sociedad, con independencia
de donde lleva a cabo su actividad econémica principal (Bueno,
2020, p. 1045).

Conforme lo indica este autor, este es el modelo imperante
en jurisdicciones como Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Paises
Bajos, Reino Unido o Suecia. En los Estados que optan por el
modelo de la constitucién o domicilio estatutario, una sociedad
puede constituirse y existir bajo la ley del Estado, aunque no
tenga su sede principal o centro de actividades en el territorio
de ese pais, e incluso lo puede hacer, aunque no tenga ninguna
operacion empresarial en el territorio de la jurisdiccion.

Es importante notar que, si bien en ocasiones las
expresiones “constitucion” y “domicilio estatutario” se usan
como sinoénimos, en realidad no lo son estrictamente, ya que
el lugar de incorporacion o constitucion no puede modificarse,
pues corresponde a un evento historico determinado, mientras
que el domicilio social si puede modificarse a través de la
redomiciliacion internacional, como lo veremos en este articulo.
Ello con independencia de que las legislaciones nacionales
que permiten la redomiciliacion internacional hacia sus
Estados muchas veces contienen disposiciones que asimilan
la sociedad redomiciliada a la sociedad constituida en la
jurisdiccion para todos los efectos legales.

De otro lado, bajo la tesis de la sede real se estima que la
lex societatis debe corresponder a la de aquella jurisdiccién con
la que la sociedad tenga una mayor conexion en la realidad:

La doctrina de la sede real (...) trata de determinar la jurisdiccién
con la que la compainia tiene una conexion mas cercana. Aunque
no existe una sola manera de determinar qué constituye ‘la
conexion mas cercana’, el centro de administracion o la sede
principal de una compafiia son frecuentemente utilizados por
los Paises Miembros que siguen esta aproximacion (...). La ley
aplicable es determinada usando este factor (Unién Europea,
p. 27).

Revista IUS ET VERITAS N° 64, julio 2022 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

Como lo explica Alvaro Bueno, bajo el
modelo de la sede real:

[...]la ley aplicable a la sociedad sera la ley
del Estado en que la sociedad tenga su sede
real, esto es su establecimiento principal o
administracion central. Bajo esta teoria se
exigiria, por tanto, conexién entre domicilio
social y actividad como requisito fundamental
de aplicabilidad de la /ex societatis. Con ello
lo que se pretende es que la sociedad esté
regida por la ley del Estado donde se desarrolla
la principal actividad econdmica de la misma
y evitar la creacién de sociedades ficticias
(Bueno, 2020, p. 1045).

Afade el mismo autor que este es el
régimen imperante en Alemania, Francia,
Bélgica, Austria y Espana, citando a modo de
ejemplo lo que establece el articulo 9.1. de la
Ley de Sociedades de Capital de este ultimo
Estado: “Las sociedades de capital fijaran su
domicilio dentro del territorio espafiol en el
lugar donde se halle el centro de su efectiva
administracion y direccién, o en el que radique
su principal establecimiento o explotacion”. De
esta manera, en los Estados que establecen
la sede real como factor de conexién para
el establecimiento de la lex societatis, una
sociedad solo puede constituirse y existir bajo
la ley del Estado en la medida de que tenga
su sede real en el territorio de dicho Estado.
Como esta dicho, la sede real se identifica
normalmente con el centro de administracion
o con el lugar principal de actividades de la
sociedad.

La Convencion de La Haya sobre el
Reconocimiento de la Personalidad Juridica
de Sociedades, Asociaciones y Fundaciones
Extranjeras, de 1 de junio de 1956, regula
el reconocimiento mutuo de la capacidad
de las personas juridicas extranjeras de
derecho privado por parte de los Estados
signatarios. De acuerdo con los términos
de la Convencién, los Estados miembros se
comprometen reciprocamente a reconocer la
personalidad juridica de las personas juridicas
de derecho privado constituidas y existentes
bajo las respectivas leyes nacionales. A tal
efecto, la Convencién consagra, como férmula
basica para establecer la lex societatis, a la
tesis de la incorporacién o de domicilio
estatutario, aunque permite también que los
Estados puedan establecer requisitos para el
reconocimiento de capacidad a una sociedad
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extranjera basados en el cumplimiento del criterio de la sede
real, cuando ese es el criterio imperante en su Derecho interno.

En este sentido, en el articulo 1 de la Convencion, se sefiala
lo siguiente:

La personalidad juridica, adquirida por una sociedad, una
asociacion o una fundacioén en virtud de la ley del Estado
contratante en que se hayan cumplido las formalidades de registro
o de publicidad y en el que se encuentre la sede estatutaria, sera
reconocida de pleno derecho en los demas Estados contratantes,
siempre que implique, ademas de la capacidad juridica, al menos
la capacidad de poseer bienes y de otorgar contratos y otros actos
juridicos (...).

Asimismo, en el articulo 5 se afiade que: “El reconocimiento
de la personalidad juridica implicara la capacidad que le confiera
la ley en virtud de la cual se adquirié dicha personalidad (...)".

Finalmente, el articulo 2 la Convencién permite a los
Estados contratantes imponer requisitos derivados a la doctrina
de la sede real para reconocer la personalidad juridica de
sociedades extranjeras:

Sin embargo, la personalidad adquirida con arreglo a lo que
dispone el articulo 1 podra no reconocerse en otro Estado
contratante cuya ley tome en consideracion la sede real, si dicho
Estado considera que dicha sede se encuentra en su territorio.

La personalidad podra no reconocerse en otro Estado contratante
cuya ley tome en consideracion la sede real, si se considera que la
sede real se encuentra en un Estado cuya ley la toma igualmente
en consideracion.

Se considerara que la asociacion, la sociedad o la fundacién
tienen su sede real en el lugar en el que radica su administracion
central (...).

Conforme lo indica Alvaro Bueno, las jurisdicciones que
establecen la sede real como criterio de aplicacion de la
lex societatis, plantean dificultades al reconocimiento de las
sociedades extranjeras cuando estas tienen su sede real en el
pais en el que se pretende el reconocimiento, pues el Estado
para el que rige el modelo de la sede real exigira que una
sociedad se constituya o tenga existencia bajo su ley nacional
cuando la sociedad tenga su sede principal en dicho Estado,
negando el reconocimiento a sociedades constituidas en el
extranjero que, sin embargo, tengan su sede real en el territorio
del Estado en cuestion:

En el primer supuesto -modelo de sede real- una sociedad
extranjera sera reconocida unicamente si el Estado donde ubique
su sede real y el Estado de constitucion coinciden, es decir, que una
sociedad extranjera sdlo (sic) sera reconocida si se ha constituido
validamente conforme al Derecho del lugar donde radique su sede
real. En consecuencia, en aquellos Estados donde se utilice este
modelo no van a ser reconocidas las sociedades cuya sede real no
se encuentre en el territorio del Estado en el que se constituyeron
(Bueno, 2020, p. 1046).

No sucede lo mismo en el caso de las jurisdicciones que
aplican la tesis de la constitucion o del domicilio estatutario,
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ya que en ellas no se plantea la exigencia
de que una sociedad que tenga el lugar
principal de operaciones en un Estado deba
necesariamente estar constituida o tener su
domicilio estatutario en dicho Estado.

En el segundo supuesto -modelo de
constituciéon-, el reconocimiento de las
sociedades no presenta ninguna dificultad.
En este sentido, una vez que se ha constituido
la sociedad conforme al Derecho de un Estado,
serareconocida en los demas. Esto se explica
porque conforme a este modelo de constitucion,
el reconocimiento va a depender de que la
sociedad se haya constituido conforme a su
lex societatis, y esta ley aplicable es la ley
del Estado conforme a cuyo Derecho se ha
constituido, de manera que una sociedad que
se ha constituido de acuerdo con las normas
de un Estado extranjero, sera validamente
reconocida (Bueno, 2020, p. 1046).

2.2. Tratamiento en el Derecho peruano
2.21. El Domicilio Social y la Lex Societatis
La Ley General de Sociedades no tiene una
disposicion que determine expresamente la
aplicacion territorial de la propia ley -es decir,
qué sociedades quedan sometidas a esta ley
y cudles no-. Se trata de un vacio importante
ya que, como se ha visto, la cuestion de la
ley aplicable a la persona juridica es de gran
transcendencia, pues determina cuales son
las reglas que regiran el funcionamiento interno
de la sociedad, incluyendo los derechos y
obligaciones de los socios, la competencia,
los poderes y el funcionamiento de los 6érganos
societarios, los requisitos para la disolucion y
liquidacion, etc. No obstante, el vacio existente
a nivel de la Ley General de Sociedades es
cubierto por el Codigo Civil, que si regula las
cuestiones de la ley aplicable a las personas
juridicas de derecho privado -entre ellas las
sociedades- y el reconocimiento de las personas
juridicas de derecho privado extranjeras.

Al respecto, el articulo 2073 del Cadigo
Civil sefala que “la existencia y capacidad
de las personas juridicas de derecho privado
se rigen por la ley del pais en que fueron
constituidas”. De esta manera, nuestro
derecho privado opta por el criterio de la
constitucion o sede estatutaria y no por el
criterio de la sede real.

Delia Revoredo explica de esta manera la
opcion legislativa del Codigo Civil:
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Se ha optado por regular dicha existencia por la ley del pais de
la constitucion, prefiriendo este criterio al del domicilio, porque la
frecuente pluralidad de domicilios que establecen las personas
juridicas en el campo internacional dificultaria en la practica, la
determinacion de la ley reguladora.

Por ley de constitucion ha de entenderse la del Estado donde
fueron cumplidas las condiciones formales y sustantivas requeridas
para su creacion.

()

La ley del pais de la constitucion regira, pues, en todo lo
concerniente a la creacion de la persona juridica, es decir a las
formalidades requeridas, los requisitos de fondo, las causales de
nulidad, la disolucién y en general, todo aspecto relacionado con
su existencia.

La misma ley regulara, en principio, el funcionamiento interno de
la persona colectiva, esto es los deberes y derechos de los socios
o miembros, los requisitos para la celebracién de las juntas, lo
referente a citaciones, plazos y, en fin, todo lo concerniente a su
operatividad interna (2015, pp. 1064-1065).

Sin embargo, esta afirmaciéon en cuanto a la opcién
legislativa por el lugar de constitucion o la sede estatutaria debe
moderarse si se considera las disposiciones legales en materia
de domicilio social de nuestra Ley General de Sociedades.
En efecto, con relacion al domicilio social y a la sede real, el
articulo 20 de la Ley General de Sociedades sefiala lo siguiente:

El domicilio de la sociedad es el lugar, sefialado en el estatuto,
donde desarrolla alguna de sus actividades principales o donde
instala su administracion.

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.

Como se sabe, la sociedad debe tener un solo domicilio
social. Pueden existir varias oficinas, sucursales, agencias
o establecimientos, conforme lo autoriza el articulo 21 de la
Ley General de Sociedades, pero un solo domicilio social.
Este domicilio esta establecido en el estatuto, lo que significa
que lo establecen los socios al momento de la fundacion de
la sociedad y que la sociedad lo puede cambiar después al
modificar el estatuto.

El domicilio social, pues, es el domicilio estatutario. Pero,
bajo nuestra ley, este debe tener una conexion con los negocios
y operaciones de la compafiia, ya que debe corresponde al
lugar donde se encuentra su administracion o donde desarrolla
alguna de sus actividades principales. La l6gica de esta opcién
la explica Marin de la Barcena:

la conexion entre domicilio social y sede real obedece a un
denominado principio de veracidad del domicilio que, por razones
de seguridad del trafico y proteccion de intereses de orden publico,
exige que exista una conexion entre el denominado domicilio
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social -registral- estatutario y la sede real. La
seguridad del trafico requiere que el domicilio
sea unico, estable y reconocible por terceros,
lo que implica una prohibicién de domicilios
meramente nominales o ficticios, rotatorios,
moviles o dobles sedes (2017, p. 4).

De esta manera, la Ley General de
Sociedades incorpora elementos de la tesis
de la sede real. Sin embargo, se debe notar
que bajo la Ley General de Sociedades no
se exige que el domicilio sea necesariamente
el lugar de la actividad principal, ni el de la
sede administrativa, sino que basta que sea
el lugar donde se desarrolle alguna de las
actividades principales de la sociedad, si
esta las desarrolla en varios lugares. Lo que
nuestra ley no admite es que la sociedad
no desarrolle ninguna actividad, o tenga
actividades meramente secundarias, en el
lugar de su domicilio estatutario. Por otro lado,
no existe en la Ley General de Sociedades
una disposicién que obligue a las sociedades
que tengan su centro de administracién o su
lugar principal de operaciones en el territorio
peruano, a constituirse bajo el Derecho interno
peruano. Para cumplir con las disposiciones
de la Ley General de Sociedades sobre esta
materia, la sociedad con domicilio social en el
Peru puede tener su sede de administracion
y su lugar principal de operaciones en el
extranjero, en la medida de que al menos
alguna de sus actividades principales se
desarrolle en el territorio del Peru.

La Ley General de Sociedades regula las
consecuencias que tiene el que el domicilio
social fijado en el estatuto no corresponda
con el lugar (o alguno de los lugares)
donde la sociedad realiza sus actividades
principales o lleva su administracién. En
este sentido, sefala en su articulo 20 que
“en caso de discordancia entre el domicilio
de la sociedad que aparece en el Registro
y el que efectivamente se ha fijado, se
puede considerar cualquiera de ellos”. La
Ley General de Sociedades no establece
consecuencias mas severas, como podrian
ser el desconocimiento de la personalidad
juridica o la irregularidad de la sociedad.

Al momento de la fundacién de la sociedad,
una sociedad constituida bajo la Ley General
de Sociedades debera tener su domicilio
social en territorio peruano. En este sentido, el
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articulo 29 del Reglamento del Registro de Sociedades sefala:
“En el asiento de inscripcion del pacto social (...) o de sus
modificaciones, debera consignarse como domicilio una ciudad
ubicada en el territorio peruano, precisandose la provincia y
departamento a que dicha ciudad corresponde”. Ello implica
que una sociedad que se constituya bajo la Ley General de
Sociedades y el Reglamento del Registro de Sociedades debe
tener domicilio en el Peru. El supuesto que contempla la Ley
General de Sociedades en el ultimo parrafo del articulo 21, en
el sentido de que una sociedad constituida en el Peru puede
fijar domicilio en el extranjero (“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”) podria inducir a confusién, pues pareceria
indicar que la sociedad puede tener su domicilio social en el
extranjero y a la misma vez seguir regida por la Ley General
de Sociedades como lex societatis, o incluso que una sociedad
podria constituirse bajo la Ley General de Sociedades fijando
desde el inicio su domicilio social en el extranjero. Nada de
ello es posible. En realidad, el supuesto al que se refiere la
Ley General de Sociedades en el articulo 21 es el de una
transformacion transfronteriza que, como se vera mas adelante,
implica no solo el cambio de la ubicacién del domicilio social,
sino también el cambio de la ley aplicable a la sociedad.

2.2.2. El Reconocimiento Internacional de capacidad

En cuanto al reconocimiento de la capacidad de las personas
juridicas de derecho privado extranjeras, el articulo 2073 del
Cadigo Civil sefiala lo siguiente:

Las personas juridicas de derecho privado constituidas en el
extranjero son reconocidas de pleno derecho en el Perd, y se
reputan habiles para ejercer en el territorio del pais, eventual o
aisladamente, todas las acciones y derechos que les correspondan.

Para el ejercicio habitual en territorio del pais de actos
comprendidos en el objeto de su constitucion, se sujetan a las
prescripciones establecidas por las leyes peruanas.

Asi, la norma distingue entre actividades eventuales o
aisladas y ejercicio habitual, sefalando que en este ultimo
caso las personas juridicas extranjeras se sujetan a las
prescripciones establecidas por las leyes peruanas. Senala al
respecto Delia Revoredo:

Esta aplicacion de la ley territorial se explica por la necesidad de
los gobiernos de orientary controlar la actividad econémica dentro
de sus fronteras.

El comercio y la industria deberan enmarcarse de acuerdo con
los lineamientos especiales de cada pais, que corresponden a
las realidades particulares geogréficas, politicas, econdémicas
y sociales de cada uno. El caracter de extranjera, que pudiera
tener una persona juridica por haber sido constituida fura del
Peru, no justifica de manera alguna exceptuarla de dicho marco
y orientacién, y por lo tanto toda actividad habitual que realice en
territorio peruano debera adecuarse a las disposiciones de la ley
nacional (2015, p. 1067).
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En realidad, vista unicamente desde
la optica de la regulacion de la actividad
realizada por la persona juridica en territorio
peruano, la estipulacién citada parece casi
de Perogrullo; y ademas no tendria que estar
limitada a las actividades que la persona
juridica realiza de manera habitual, sino
también a las que realiza de manera aislada
o eventual. En principio, por la aplicacion
territorial de la ley, las actividades que se
realiza en territorio nacional estan sujetas ala
ley peruana, sean realizadas por nacionales
o extranjeros.

Mas bien, la norma parece destinada a
sefalar que la ley peruana podria establecer
requisitos de organizacion y funcionamiento
aplicables ala persona juridica extranjera, en
caso de que esta vaya a realizar actividades
habituales en el territorio peruano. Por
ejemplo, la ley peruana podria exigir el
registro de un representante o la formacion
de una sucursal. Por ello, la misma Delia
Revoredo sefala:

La representacion en estos casos debe también
cefiirse a los requisitos de la ley territorial,
ello supone principalmente la inscripcion
en el Peru de la persona colectiva (como lo
ordena el articulo 2029 del Cddigo vigente),
el registro del mandato correspondiente y el
establecimiento de domicilio en la republica,
requisitos estos considerados de orden
publico y que tienen por finalidad proteger
los derechos de terceros que se vinculen
o pretendan vincularse juridicamente con
la persona juridica extranjera, evitando el
inconveniente de que ella no esté debidamente
constituida o que el presunto representante
carezca de mandato suficiente, o que no pueda
ser demandada por carecer técnicamente de
domicilio (2015, p. 1067).

El articulo 2029 del Cdédigo Civil sefala
que: “Las personas juridicas constituidas
en el extranjero se inscriben en el registro
correspondiente del lugar que sefialen como
domicilio en el pais”.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley
General de Sociedades establece lo siguiente:

Salvo estipulacion expresa en contrario
del pacto social o del estatuto, la sociedad
constituida en el Peru, cualquiera que fuera
el lugar de su domicilio, puede establecer
sucursales u oficinas en otros lugares del pais
o del extranjero.
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La sociedad constituida y con domicilio en el extranjero que
desarrolle habitualmente actividades en el Peru puede establecer
sucursal u oficinas en el pais y fijar domicilio en territorio peruano
para los actos que practique en el pais. De no hacerlo, se le
presume domiciliada en Lima.

Como se observa, la Ley General de Sociedades es mucho
mas flexible que el Cdadigo Civil, y permite la actuacién en
el Perd de sociedades extranjeras sin cortapisas, de forma
accidental o esporadica, o de forma habitual, sefialando que el
establecimiento de oficina y la fijacion de domicilio en territorio
nacional son potestativos.

Al respecto, Elias sefiala:

Las sociedades constituidas en el extranjero pueden establecer

sucursales y oficinas en el Perd. Es importante sefialar que la

fijacion de un establecimiento permanente en el Per, en la forma
de sucursal u oficina, no es un requisito para que la ley peruana

reconozca la personeria juridica de estas sociedades (Elias, 2015,
Tomo |, p. 133).

Asimismo, tampoco lo es la inscripcidon de un poder en el
Registro.

El articulo 21 de la Ley General de Sociedades sefiala
también que “salvo estipulacion expresa en contrario del
pacto social o del estatuto, la sociedad constituida en el Peru,
cualquiera que fuera el lugar de su domicilio, puede establecer
sucursales u oficinas en otros lugares del pais o del extranjero”.

Esta habilitaciéon, evidentemente, solo surte efectos en el
Peru y no podria autorizar a una sociedad peruana a realizar
actividades en una jurisdiccion donde tales actividades no estan
autorizadas a una sociedad extranjera, o a prescindir de los
requisitos que tal jurisdiccidn establece para el efecto. En tal
sentido, las respectivas legislaciones extranjeras habran de
reconocer también la existencia y capacidad de las sociedades
peruanas para actuar en sus respectivos territorios.

3. ¢Qué es la Transformacion
Transfronteriza de Sociedades?

Como hemos dicho enlaintroduccion, el traslado internacional del
domicilio social, redomiciliacion internacional o transformacion
transfronteriza es la operacion a través de la cual una sociedad
cuyo domicilio social esta ubicado en una determinado Estado
y que consiguientemente esta sujeta a la lex societatis de dicho
Estado, pasa a establecer su domicilio social en otro Estado y
consiguientemente pasa a estar sujeta a la lex societatis de este
segundo Estado, todo ello sin perder su personalidad juridica
y sin necesidad de ser disuelta o liquidada o ser de absorbida
por otra sociedad. Como la define la Directiva (UE) 2019/2121,
la transformacion transfronteriza:

es una operacion mediante la cual una sociedad, sin ser disuelta

ni liquidada, convierte la forma juridica en la que esta registrada

en un Estado miembro de origen, en una forma juridica del Estado
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miembro de destino (...) y traslada al menos su

domicilio social al Estado miembro de destino

al tiempo que conserva su personalidad
juridica.

La operacion a veces es denominada
“redomiciliacion internacional”, “continuacion”
(“continuation”), o “domesticacion”
(“domestication”). Sin embargo, la expresion
que mejor captura su naturaleza es quizas
la de transformacion transfronteriza que
utiliza la Directiva (UE) 2019/2121, pues hace
referencia no solo al cambio de domicilio,
sino al concepto de transformacion, que es
esencial en esta operacién por el hecho de
cambiarse la lex societatis.

La operacion de transformacion
transfronteriza supone un cambio en el
domicilio social de la sociedad. De esta
manera, la operacién no se identifica con el
simple cambio del lugar de desarrollo de las
actividades de la sociedad o de su centro de
direccion, sino con el cambio de su domicilio
estatutario. El cambio en el lugar principal de
operaciones o en la ubicacion del centro de
administracion de una sociedad puede ser
la razén de un cambio del domicilio social, e
incluso puede hacer obligatorio el cambio del
domicilio social (como seria el caso en una
jurisdiccion que aplica a plenitud el criterio
de la sede real), pero mas alla de ello, la
transformacion transfronteriza exige, como
elemento esencial, el cambio del domicilio
estatutario, no el cambio en la sede real.
Asimismo, se trata de un cambio de domicilio
de un Estado a otro, o de una jurisdiccion a
otra, como puede ser el caso en los paises de
naturaleza federal en los que las legislaciones
societarias pueden variar de estado en estado
o de provincia en provincia, como es el caso
en los Estados Unidos de América. Un mero
cambio de domicilio estatutario dentro del
territorio de un Estado o jurisdiccién (como
si una sociedad cambia su domicilio social
de Arequipa a Lima) es, efectivamente, un
cambio de domicilio, pero no constituye una
transformacion transfronteriza.

Este caracter internacional es esencial a
la transformacion transfronteriza pues ésta
implica un cambio en la lex societatis de la
sociedad objeto de ella. La operacion importa
el traslado del domicilio social de un Estado
de origen a un Estado de destino, el cual tiene
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una legislacion societaria distinta a la del primero. En este
sentido, dado que el domicilio social determina normalmente
cual es la lex societatis, la operacion de redomiciliacion
internacional implica un cambio en el régimen legal aplicable
a la sociedad. Como lo sefiala Segismundo Alvarez Royo:

Cuando una sociedad traslada su domicilio social (también
llamado estatutario o registral, en inglés “registered office”) al
extranjero, pasa de estar sujeta de la legislacion de su Estado de
origen (“home member state”) a la del Estado de destino (“host
member state”). Como se ha sefialado, lo mas importante noes la
modificacion de la localizacion, sino el cambio de la lex societatis
(2017, p. 3).

Por esta razon, la operacion de redomiciliacion internacional
implica una transformacion de la sociedad. Al suponer un
cambio en la lex societatis, esta operacion obliga a la sociedad
a adaptarse a las formas juridicas disponibles en el Estado
del nuevo domicilio, lo que supone un acto de modificacion
estatutaria para asumir una nueva forma societaria, o
transformacion. Debido a que las formas societarias estan
tipicamente establecidas en el Derecho nacional, el cambio de
la lex societatis implica para la sociedad objeto de un cambio
internacional de domicilio, la necesidad de adaptarse ala nueva
legislacion societaria y adoptar alguna de las formas juridicas
admitidas por ella, ajustando sus estipulaciones constitutivas
y estatutarias a dicha nueva ley.

Como en una transformacién ordinaria, la sociedad
mantiene su personalidad juridica. A pesar de que cambian
la lex societatis y la forma juridica de la sociedad, esta
conserva su personalidad juridica. En este sentido, no es
objeto de disolucién ni liquidacion, ni tampoco es absorbida
por una sociedad del nuevo Estado de domicilio. La sociedad
continua existiendo en la nueva jurisdiccién, sujeta a la nueva
lex societatis, sin interrupcién ni cambio en su personalidad
juridica. Es la misma sociedad. Por esta razon, el articulo 388 (i)
de la Delaware General Corporate Law (“DGCL”), que regula el
proceso de “domesticacion” (“domestication”) a través del cual
una sociedad de un pais distinto a los Estados Unidos pasa a
establecer su domicilio social en el estado de Delaware, senala:

Cuando una entidad extranjera ha sido domesticada como una
corporacion de acuerdo con esta seccion, para todo propésito
bajo las leyes de Delaware, la corporacién se considerara
la misma entidad que la entidad extranjera domesticada y la
domesticacion constituira una continuacion de la existencia de la
entidad extranjera en la forma de una corporacion de este estado.

Por otra parte, en la transformacion transfronteriza, igual
que en una transformaciéon doméstica, no existe transferencia
patrimonial debido a que la sociedad mantiene su personalidad
juridica, la transformacion transfronteriza no implica una
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transferencia patrimonial, ni a titulo singular,
ni a titulo universal. Los bienes, derechos y
obligaciones que conforman el patrimonio y
pertenecen y corresponden a la entidad objeto
de redomiciliacion, le siguen perteneciendo y
correspondiendo luego de la redomiciliacion.
En este sentido, el articulo 388 (i) de la DGCL
sefala:

Cuando una domesticacion se haya vuelto
efectiva bajo esta seccién, para todo propédsito
bajo las leyes del Estado de Delaware, todos
los derechos, privilegios y poderes de la
entidad extranjera que ha sido domesticada,
y toda la propiedad, inmobiliaria, mobiliaria
y mixta, y todas las deudas debidas a dicha
entidad extranjera, asi como todas las
demas cosas y acciones pertenecientes a
dicha entidad extranjera, se mantendran
en la corporacion en la que dicha entidad
extranjera ha sido domesticada (...) y seran
de propiedad de dicha corporacién (...) y
los derechos de los acreedores y las cargas
sobre cualquier propiedad de dicha entidad
extranjera se preservaran sin perjuicio, y todas
las deudas, responsabilidades y deberes de la
entidad extranjera que ha sido domesticada
permaneceran en la corporacion en la que
dicha entidad extranjera ha sido domesticada
(...) y seran ejecutables contra la misma en el
mismo grado que si hubieran sido contraidas
o contratadas en su capacidad como tal
corporacion®,

De la misma forma, en el inciso a) del
articulo 86 octodecies de la Directiva (UE)
2019/2121 se establece, como una de
las consecuencias de la transformacion
transfronteriza, que “la totalidad del patrimonio
activo y pasivo de la sociedad, incluidos
todos los contratos, créditos, derechos
y obligaciones, sera el de la sociedad
transformada”.

En la operacion, tampoco se modifica
la participacién de los socios. En efecto, la
transformacion transfronteriza no genera
un cambio de la participacion de los socios,
como podria ocurrir en una fusién o en
una escision. Ello es légico pues no existe
combinacion o transferencia de patrimonios.
En este sentido, el inciso d) del articulo 86
novodecies de la Directiva (UE) 2019/2121

(1)  LaSeccion 388 (i) de la DGCL sefiala que los bienes, derechos y obligaciones y responsabilidades de la entidad extranjera domesticada
corresponderan también a dicha entidad extranjera “si y en tanto la entidad extranjera contine existiendo en la jurisdiccion en la

que existia inmediatamente antes de la domesticacion”.
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sefiala, como una de las consecuencias de la transformacion
transfronteriza, que “los socios de la sociedad seguiran siendo
socios de la sociedad transformada, a menos que hayan
enajenado sus participaciones (...)". No obstante lo anterior,
es necesario advertir que los derechos de los socios y la
forma de representacion de sus participaciones pueden sufrir
modificaciones como consecuencia de la transformacion y
el consecuente cambio de la forma societaria producto de la
adaptacion al Derecho del Estado de destino. Ademas, segun la
regulacion a la que esté sujeta la operacion, la redomiciliacion
internacional podria gatillar un derecho de separacion.

La redomiciliacion internacional parte de una decision
societaria de la entidad. Dado su caracter estructural, que
implica no solo la modificacién del estatuto, sino el cambio
del régimen legal aplicable a la sociedad, dicha decision
compete normalmente a la Junta General de Accionistas en su
condicién de érgano supremo de la sociedad. En ese sentido,
por ejemplo, la Directiva UE sefiala en el parrafo 16 de su parte
considerativa que,

[...]sobre la base del proyecto y de los informes, la junta general
(...) debe decidir si procede o no aprobar tal proyecto y las
modificaciones que sea preciso introducir en el instrumento de
constitucion, incluidos los estatutos”, afiadiendo que “es importante
que la mayoria exigida en la votacion sea lo suficientemente
amplia para garantizar que la decisién sea adoptada por una
solida mayoria.

Para que la operacioén sea posible, requiere ser admitida
legalmente tanto en el ordenamiento juridico del Estado de
origen como en el ordenamiento juridico del Estado de destino,
y la regulacion en ambos Estados debe ser compatible. Es
por ello que al prever la posibilidad de la redomiciliacion
internacional, la Convencion de La Haya sefiala en su articulo 3
que “se reconocera la continuidad de la personalidad en todos
los Estados contratantes, en el caso de traslado de la sede
estatutaria de un Estado contratante a otro, si dicha continuidad
se reconoce en los dos Estados interesados”.

La operacion puede ser regulada a nivel de ordenamiento
supranacional, como en el caso de la Unién Europea, con
la finalidad de uniformar los derechos nacionales de los
Estados miembros, o ser regulada en forma independiente
por cada Estado. Sin embargo, lo esencial es que la operacién
sea admitida por ambos Estados y que la regulacion de la
operacion en ambos sea compatible. Este ultimo punto es
de gran importancia, pues si las legislaciones en el Estado
de origen y en de destino admiten ambas la transformacién
transfronteriza, pero son incompatibles entre si, la operacién
no podria realizarse. La incompatibilidad podria provenir de la
secuencia en la que se deben realizar los distintos actos que
comprende una transformacioén transfronteriza -por ejemplo,
en qué jurisdiccion se inscribe primero la operacién, en la de
origen o en la de destino. Sila legislacion de la jurisdiccion del
“Estado A” sefiala que primero se inscribe la transformacion
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en la jurisdiccion de destino y luego en la
de origen, pero la ley de la jurisdiccion de
destino del “Estado B” sefiala que primero se
inscribe en la jurisdiccion de origen y luego
en la de destino, probablemente no sera
posible que una sociedad de la jurisdiccion
del “Estado A” se redomicilie directamente
en el “Estado B”. Lo mismo puede suceder
con el tipo de documentos que se requieren
para la redomiciliacion. Si la legislacion de la
jurisdiccién de destino del “Estado B” requiere
un informe o resolucion de la autoridad
registral de la jurisdiccion de origen del
“Estado A” para inscribir una redomiciliacién
de una sociedad de del “Estado A” al “Estado
B”, pero la legislacion del “Estado A” no
contempla la emisién de dicho informe o
resolucion de autoridad, probablemente no
sea posible la transformacion transfronteriza
de una sociedad del “Estado A” al “Estado B”.

En este sentido, por ejemplo, la Directiva
(UE)2019/2121 regula con precision el proceso
de una transformacion transfronteriza tanto en
el Estado de origen como en el Estado destino
para asegurar la compatibilidad de ambos
regimenes. Asimismo, en una normativa
doméstica, resulta interesante la Seccion
388 (h) de la DGCL, que busca adaptarse
flexiblemente a la diversidad de regimenes
que pueden existir en los Estados de origen
sefialando que:

Previamente a la presentacion de un
certificado de domesticacion ante el
Secretario de Estado, la domesticacion
debera ser aprobada de la manera
establecida en el documento, instrumento,
acuerdo u otro escrito, segun sea el caso, que
gobierna los asuntos internos de la entidad
extranjera y la conduccion de sus negocios,
o por la ley extranjera, como corresponda,
y el certificado de incorporacion debera ser
aprobado por la misma autoridad requerida
para aprobar la domesticacion.

Desde el punto de vista de politica
legislativa, seria posible para un Estado
autorizar en su legislacion interna la
redomiciliacion de sociedades extranjeras
hacia el Estado en cuestién (lo que
podriamos llamar una “inmigracion societaria”
o “redomiciliaciéon inbound”), pero no la
redomiciliacion de las sociedades de esa
jurisdiccion hacia el extranjero (lo que
podriamos llamar una “emigracion societaria”
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o una “redomiciliacién outbound”). En ausencia de una
normativa supranacional como la Directiva UE a la que esté
sometido el Estado, nada lo obliga a tratar similarmente ambos
tipos de redomiciliaciones. De hecho, como veremos mas
adelante, el tratamiento de ambos tipos de redomiciliacion no
es simétrico en el Derecho peruano.

No obstante, creo que resulta contradictorio legislar en
forma diferente ambos tipos de operaciones y que el adoptar
una actitud “proteccionista” que permita la inmigracién
societaria pero no la emigracion societaria seria contraria a
la competitividad regulatoria del pais. Resulta interesante la
respuesta de The City of London Law Society al Gobierno del
Reino Unido sobre esta cuestion:

Para asegurar que el Reino Unido se mantenga como un destino
atractivo, el Comité cree que tanto la redomiciliacion inbound como
outbound se deberian permitir. Existe preocupacion respecto a
que algunas compafiias no se redomiciliarian al Reino Unido si no
pueden luego dejar el Reino Unido si las circunstancias cambian.
Permitir solo la redomiciliaciéon inbound parece excesivamente
restrictivo en una jurisdiccién que es generalmente abierta a la
inversion internacional (...) (2022, p. 20).

Por otro lado, autorizar solo una forma de redomiciliacion
y no otra podria considerarse, desde el punto de vista del
Derecho peruano, como una restriccion inadmisible a la libertad
de organizacién empresarial, que es parte consustancial de
la libertad de empresa garantizada por el articulo 59 de la
Constitucion Politica del Peru.

4. Razones para una Transformacion
Transfronteriza

Existen multiples razones que pueden impulsar a una sociedad
a trasladar su domicilio social de un Estado a otro. Estas
razones tienen mucho que ver con los efectos que el domicilio
estatutario tiene desde el punto de vista juridico; de manera
que, a través de la redomiciliacion, la sociedad en cuestion
puede buscar modificar dichos efectos juridicos.

4.1. Razones de indole societario

Una primera razon que puede impulsar una transformacion
transfronteriza es, evidentemente, la intencién de la sociedad
de cambiar de lex societatis. La sociedad busca que la ley que
se aplique a su dimension interna deje de ser la del Estado
de origen y pase a ser la del Estado de destino, procurando
obtener un régimen societario mas flexible, con menos
formalidades o menos disposiciones de caracter imperativo, o
una legislacion societaria que otorga mas poderes y facultades
a los administradores frente a los accionistas, o que contenga
una forma societaria mas acorde con sus propios fines que
no esta disponible en el Derecho de Sociedades del Estado
de origen.
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Un ejemplo clasico es el del estado de
Delaware, de los Estados Unidos de América,
que no solo es lajurisdiccion de eleccion para
muchas empresas norteamericanas, sino que
es también un centro de atraccion global para
la formacioén y domiciliacion de sociedades de
otros paises. En un analisis publicado por el
propio estado de Delaware se sefiala:

¢ Por qué las corporaciones eligen Delaware?

Creo que la respuesta no es una sola cosa

sino un conjunto de cosas. Esto incluye la

Ley General de Sociedades de Delaware

que es una de las legislaciones societarias

mas avanzadas y flexibles en el pais. Incluye
las cortes de Delaware y, en particular, la
altamente respetada corte en materia de

Derecho de Sociedades, la Court of Chancery.

Incluye también a la Legislatura estatal,

que toma en serio su rol en mantener la ley

de sociedades y otras normas comerciales
actualizadas. Incluye también la Oficina del

Secretario de Estado que piensa y actia mas

como una de las corporaciones que administra

que como una burocracia gubernamental

(Black, 2007, p. 1).

De esta manera, una sociedad puede
buscar cambiar su domicilio social a otro
Estado, que tenga una legislacion societaria
mas flexible, o mejor administrada, con la
finalidad de hacer mas eficiente su gestion,
mejorar su gobierno corporativo, o evitar las
trabas o malas practicas que en ocasiones
prevalecen en algunas jurisdicciones.

4.2. Evitar riesgos sobre la sociedad
Otra razon relacionada a lo anterior puede
ser el salir de la jurisdiccién de un Estado
que puede usar su poder en una forma
contraria a los fines de la empresa, por
ejemplo, interfiriendo en su administracion
o confiscando sus activos o sus acciones,
0 que es corrupto o es percibido como
tal. Esto puede estar relacionado con un
cambio politico, que haga que el ambiente
institucional para el desarrollo de la sociedad
se vuelva adverso o incluso peligroso.

Por ejemplo, durante la Segunda Guerra
Mundial, ante la invasion de sus territorios por
las fuerzas nazis, los gobiernos en el exilio
de Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo,
expidieron normas permitiendo que las
sociedades domiciliadas en dichos Estados
pudieran redomiciliarse en el extranjero
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sometiéndose a las leyes de su nueva jurisdiccion de
domicilio. Hablando de estas disposiciones gubernamentales
de emergencia, Meyer y Torczyer sefialaban en un articulo
publicado en la Columbia Law Review en 1943:

Una caracteristica comun a todos estos decretos es su finalidad
de redimir a las corporaciones expatriadas del pecado de
haberse originado en territorios hoy ocupados por el enemigo.
Este desacoplamiento viene acompafado por disposiciones que
expresamente invalidan el ejercicio de funciones corporativas
dentro del territorio ocupado, y correspondientemente aumentan
los poderes de los funcionarios y accionistas de la sociedad que
estuviesen fuera del control del enemigo. Este incremento de poder
esta a su vez acompafado de un poder gubernamental absoluto
[de los gobiernos en el exilio] para la confirmacién, nombramiento,
suspension o remocion de tales funcionarios (Meyer, 1943, p. 367).

Una situacién parecida, aunque sin duda de diferente grado,
se dio ante la declaracion unilateral de independencia que se
produjo en Catalufia en 2017. En este contexto, el 6 de octubre
el gobierno de Espafia expidio el Real Decreto Ley 15/2017,
norma de urgencia modificatoria del articulo 285 de la Ley de
Sociedades de Capital espafiola, dictada con la finalidad de
facilitar que un acuerdo de cambio de domicilio social pudiera
ser adoptado por el Consejo de Administracion, sin necesidad
de consultar a la Junta General de Accionistas. Al respecto, la
prensa especializada sefialaba poco tiempo después:

Dicha aclaracion ha permitido que, ante la incertidumbre de
la situacion de crisis politica y econémica en Cataluiia, las
empresas se protejan en defensa de los intereses de sus clientes
y accionistas, sobre todo ante una declaracion de independencia
unilateral de Catalufia. Desde la modificacion del articulo 285.2
de la LSC, mas de dos mil seiscientas empresas con sede en
Catalufia han trasladado su domicilio social fuera de la Comunidad
Autonoma (...) Entre ellas, seis empresas catalanas cotizadas en el
Ibex 35 ya han materializado el cambio del domicilio: Sabadell, Gas
Natural, CaixaBank, Abertis, Cellnex y Colonial (...) (Linares, 2017).

De la misma manera, una sociedad puede verse impulsada
a establecer su domicilio en otra jurisdiccidon para evitar las
consecuencias fiscales, regulatorias o reputacionales negativas
que puede tener el estar domiciliada en un Estado considerado
territorio de baja o nula imposicién (o “paraiso fiscal”) o en un
pais sujeto a sanciones como consecuencia de situaciones
politicas o militares.

4.3. Proteccion de Inversiones
Una razon que con alguna frecuencia puede impulsar un cambio
de domicilio a nivel internacional es la busqueda de una pro-
teccion juridica internacional mas eficaz para las inversiones
juridicas que una sociedad tiene en un determinado Estado.
Uninversionista nacional de un Estado que tiene inversiones
en el mismo Estado gozara de las protecciones juridicas que el
Derecho interno del Estado le ofrece para sus inversiones, pero
tendra dificultades para recurrir a una proteccion internacional,
sobre todo en casos en los que el Derecho interno del
Estado en cuestion se modifique adversamente. En cambio,
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si las inversiones en cuestion fueran de un
inversionista extranjero, este tendra muchas
veces acceso a una red de proteccion juridica
mucho mas potente, conformada no solo por
el Derecho internacional consuetudinario
sobre inversiones, sino también por tratados
concretos de proteccion de inversiones, tales
como los tratados bilaterales de proteccion
reciproca de inversiones y los tratados
multilaterales de proteccion de inversiones.

Como se sabe, existe un amplio marco
juridico internacional destinado a proteger las
inversiones de los nacionales de un Estado
en otros Estados, de medidas arbitrarias,
abusivas, o, en general, contrarias al Derecho
Internacional, por parte del Estado receptor
de la inversion. Este marco normativo incluye,
entre otros, tratados bilaterales de inversion y
tratados multilaterales de inversion. De esta
forma, por ejemplo, una sociedad constituida
y con operaciones en un determinado Estado,
podria pretender cambiar su domicilio social
a otro Estado con el objeto de alcanzar la
proteccion juridica internacional que tienen
las inversiones de sociedades de este ultimo
Estado en el primero a nivel de tratados
de proteccion de inversiones. Para efectos
del alcance subjetivo de cada tratado y
la determinaciéon de si una determinada
sociedad se encuentra protegida por éste
0 no, la cuestién del domicilio social es
relevante, aunque no necesariamente la Gnica
o la determinante.

Uno de los casos mas citados a nivel
internacional, en los que se debatio la
nacionalidad de las personas juridicas es
el caso Barcelona Traction Light and Power
Company Limited (Espafia vs. Bélgica), el cual
tuvo lugar en el seno de la Corte Internacional
de Justicia y que fue resuelto en el afio 1970.
La Corte desarroll6 las diferentes bases sobre
las cuales puede establecerse la nacionalidad
de una sociedad de la siguiente forma:

Al asignar entidades corporativas a los Estados
a los efectos de la proteccion diplomatica, el
derecho internacional se basa, pero sélo en
una medida limitada, en una analogia con
las normas que rigen la nacionalidad de los
particulares. La norma tradicional atribuye
el derecho de proteccion diplomatica de una
entidad societaria al Estado bajo cuyas leyes
esta constituida y, en cuyo territorio, tiene
su domicilio social. Estos dos criterios han
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sido confirmados por una practica prolongada y por numerosos
instrumentos internacionales. No obstante, a veces se dice que
se requieren vinculos adicionales o diferentes para que exista un
derecho de proteccion diplomatica. De hecho, ha sido practica de
algunos Estados conceder a una sociedad constituida en virtud de
su legislacion proteccion diplomatica Unicamente cuando tiene su
sede (siege social) o su centro de gestion de control en su territorio,
o cuando la mayoria o una proporcion sustancial de las acciones
es de propiedad de nacionales del Estado de que se trate (Corte
Internacional de Justicia, 1970).

Segun la Corte, la teoria del control ofrece una serie de
inconvenientes; ya que, sila nacionalidad de la persona juridica
se establece en virtud de la nacionalidad de los socios que
ostentan la mayoria de las acciones, la nacionalidad de la
sociedad se encuentra en un estado de constante mutacion,
lo que genera una situacion de inseguridad juridica. Ademas,
se sefiala que no se debe confundir la personalidad juridica
de la sociedad con la de los accionistas, dado que cada uno
posee un conjunto de deberes y derechos distintos. Es por
ello por lo que, para la Corte, la nacionalidad de la persona
juridica se debera determinar por las leyes del Estado por las
cuales se hubiese constituido si su sede real esta ubicada en
dicho Estado.

Si bien en la decision del caso Barcelona Traction la Corte
sefalo que la sede real debia también estar ubicada en el lugar
del domicilio estatutario para que este resulte determinante,
este ultimo tiene cada vez mayor importancia en la definicion
de la nacionalidad de una sociedad. Incluso el proyecto de
articulos en materia de proteccion diplomatica de la Comision
de Derecho Internacional establece que la nacionalidad de
una sociedad corresponde “al Estado bajo cuyas leyes se
constituyo la sociedad”, considerando que se trata del criterio
mas importante para establecer la nacionalidad (Brown y
Rahman, 2016, p. 170).

Esta cuestidn, en el contexto contemporaneo, es explicada
por Elena Mireminskaya en los siguientes términos:

La determinacién de la nacionalidad de las personas juridicas
en el derecho internacional contemporaneo se desarrolla en un
ambiente de tension creada por la oposicion de dos principios. Por
un lado, se encuentra el principio de la personalidad juridica propia
de la sociedad, distinta a la de los socios. De ello se desprende que
la nacionalidad de las sociedades se determina prima facie por el
lugar de su constitucion. El principio opuesto puede describirse en
forma abreviada como el de la realidad econémica y permite, en
casos excepcionales, pasar por alto la personalidad juridica propia
de las sociedades y juzgar la conducta de las personas naturales
que se encuentran tras su apariencia (2005, p. 17).

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a las
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, que
establecié el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), prevé su articulo 25(1) que:

La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre
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un Estado Contratante (...) y el nacional de otro
Estado Contratante y que las partes hayan
consentido por escrito en someter al Centro.

El Convenio no define como se establece
la nacionalidad de una sociedad a efectos de
determinar si se le debe considerar como un
“nacional de otro Estado Contratante” para
efectos del acceso al CIADI. Para ello, se
considera determinante, normalmente, la
definicién de nacionalidad que exista en el
tratado o acuerdo concreto en el que conste
el consentimiento a arbitrar bajo el CIADI,
0 en su defecto, la forma de definicion de
la nacionalidad bajo el Derecho interno
del Estado inversor o bajo el Derecho
internacional. Como lo ha sefialado Sinclair,
“La jurisdiccion CIADI puede acomodar
la libertad de los Estados de legislar
qué entidades pueden considerarse sus
nacionales y de acordar esos criterios, sujeto
a los limites del Convenio” (2008, p. 87).

A nivel de tratados de protecciéon de
inversiones, el criterio de domicilio estatutario
es con frecuencia el criterio basico o
fundamental para establecer cuando una
sociedad se considera nacional de uno de
los Estados parte del tratado, para efectos
del acceso a la proteccion que éste establece;
aunque dicho criterio puede ser moderado
con requisitos basados en el criterio de la
sede real o ampliado para incluir sociedades
constituidas fueran del Estado parte pero
controladas por nacionales de este. A tal
efecto, pueden resultar ilustrativos algunos
ejemplos.

El Convenio entre el Gobierno de la
Republica del Peru -por una parte- y la Union
Econdmica Belgo-Luxemburgesa -por la otra-
sobre Promocion y Proteccidon Reciproca de
Inversiones de 12 de octubre de 2005, por
ejemplo, define “empresas” como:

[...]Jcualquier persona juridica constituida
de acuerdo con la legislacion del Reino de
Bélgica, del Gran Ducado de Luxemburgo o
de la Republica del Peru y teniendo su oficina
registrada en el territorio del Rein o de Bélgica,
del Gran Ducado de Luxemburgo o de la
Republica del Peru respectivamente.

De esta manera, para el acceso al tratado
bastaria que una sociedad esté constituida
en uno de los Estados parte y tenga alli su
oficina registrada, aunque no tenga su sede
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real en el territorio de dicho Estado (centro de administracion u
operaciones) ni sus accionistas sean de nacionalidad de este.

En cambio, en el caso del Convenio entre el Gobierno de
la Republica del Peru y el Gobierno de la Republica Italiana
sobre Promocidn y Proteccion Reciproca de Inversiones, de 5
de mayo de 1994, la definicidn de persona juridica esta basada
en el criterio de sede real, pues comprende a:

[...]Jcualquier entidad que tenga su oficina principal en el territorio

de unade las Partes Contratantes y esté reconocida por ella, tales

como instituciones publicas y privadas, corporaciones, sociedades
de personas, fundaciones y asociaciones, sin considerar si su
responsabilidad es o no limitada.

Por su parte, el Acuerdo para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones entre la Republica del Peru y el Reino
de Espafade 17 de noviembre de 1994 tiene un criterio diferente,
pues habla de control efectivo y en la definicion de inversiones
incluye a las “personas juridicas, incluidas compafias,
asociaciones de companfias, sociedades mercantiles y otras
organizaciones que se encuentren constituidas o, en cualquier
caso, debidamente organizadas segun el derecho de esa parte
contratante y estén controladas efectivamente en el territorio
de esa misma parte”. No existe, pues, una definiciéon Unica,
aunque las que se utilizan normalmente contienen el domicilio
social como criterio importante e incluso principal.

Es en este contexto que el criterio del lugar de constitucion
o del domicilio estatutario adquiere especial importancia, ya
que es el que muchas veces se refleja en los tratados de
proteccion reciproca de inversiones, prevalece en los Derechos
nacionales y tiene el mayor reconocimiento a nivel del Derecho
internacional. De esta forma, un inversionista o grupo de
inversionistas podria decidir el traslado transfronterizo del
domicilio social de una sociedad inversionista con la finalidad de
adquirir una condicion que le permita acceder a un determinado
tratado o red de tratados de proteccién para su inversién en un
determinado Estado. El traslado podria ser del propio Estado
receptor de la inversion a un Estado extranjero, o de un Estado
extranjero a otro. Como se comprendera, sin embargo, esta
migracién societaria no necesariamente dara efectivamente
acceso a la proteccion buscada, pues puede ser rechazada
bajo el argumento de que se trata simplemente de un supuesto
artificial de “treaty shopping”.

La cuestion de si una sociedad cuyo domicilio habia sido
trasladado del Estado receptor de la inversion a un Estado
extranjero que gozaba de un tratado bilateral de proteccion de
inversiones con el pais receptor de la inversion fue discutida
en el caso Transban Investments Corp. Contra Republica
Bolivariana de Venezuela, seguido ante un tribunal CIADI
(Caso CIADI No. ARB/12/24). El demandante, Transban
Investments Corp. (“Transban”) era una sociedad constituida
originalmente en Venezuela pero que habia trasladado su
domicilio social a Barbados -es decir, habia sido objeto de
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una transformacion transfronteriza. Transban
reclamaba la aplicacién a su favor de las
protecciones del Tratado de Proteccion
Reciproca de Inversiones entre Barbados
y Venezuela, alegando ser una sociedad
nacional de Barbados. Venezuela disputaba
la jurisdiccidon del Tribunal alegando que
Transban no era una sociedad nacional de
Barbados como lo exigian el Convenio CIADI
y el Acuerdo de Proteccién Reciproca de
Inversiones entonces vigente entre Barbados
y Venezuela.

La disposicion pertinente del Tratado
Barbados-Venezuela era el articulo 1(d),
que definia sociedades de la siguiente
manera: “sociedades significa, con respecto
a cada Parte Contratante, las corporaciones,
consorcios y asociaciones organizadas o
constituidas de acuerdo con el ordenamiento
juridico vigente de la respectiva parte
contratante”.

Para Venezuela, Transban no cumplia
con este requisito pues habia sido constituida
de acuerdo con la legislacion de Venezuela
y ello no habia cambiado por el hecho de
que se hubiera “redomiciliado” a Barbados y
transformado en una sociedad de ese pais.
“Venezuela alega que Transban no satisface
este requisito ya que fue constituida con
arreglo a la legislacion de Venezuela en el
afno 1996, no a la de Barbados, y simplemente
cambio su domicilio a Barbados el 1 de agosto
de 2001, hecho que no significa un cambio
en su nacionalidad” (Transban v. Venezuela,
num 95).

En cambio, Transban sostenia que en
virtud de la redomiciliacion internacional a
Barbados, debia ser considerada para todos
sus efectos como una sociedad constituida
en su jurisdiccion ya que eso era lo que
establecia la legislacién de Barbados.

Trasban explica que la Ley de Sociedades
de Barbados considera a las sociedades que
establecen su nuevo domicilio en Barbados
como resultado de su continuidad de la misma
manera que a las sociedades originalmente
constituidas en Barbados: el Articulo 356.2
(2) de la Ley de Sociedades de Barbados
dispone que las actas de continuidad se
convierten en las actas constitutivas de la
sociedad, que el certificado de continuidad
constituye el certificado de constitucion, y que
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la Ley de Sociedades de Barbados es aplicable a una sociedades
que mantuvo su continuidad como si la sociedad hubiese sido
constituida conforme a la presente Ley (Transban v. Venezuela,
nuam. 106).

El Tribunal declaré fundada la excepcion de jurisdiccion
planteada por Venezuela. Para ello consider6 que la
continuacion (o transformacion transfronteriza) bajo la Ley
de Sociedades de Barbados no era exactamente igual que
la constitucion. A tal efecto se fij6 en el Acta de Continuidad
extendida en Barbados, donde se hacia referencia a la
constitucion original de la sociedad en Venezuela.

Surge de lo que antecede que, en sentido estricto, Transban
no estaba, en los términos del TBI, “organizada o constituida
de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente de Barbados”,
sino que, por el contrario, se habia trasladado y “continuaba en
Barbados de conformidad con las disposiciones relevantes de la
Ley de Sociedades de Barbados” (Transban v. Venzuela, num.
143).

Asimismo, para el Tribunal,

[...]Ino puede considerarse a Transban “constituida de acuerdo
con el ordenamiento juridico de Barbados” segun la utilizacion
del término en la definicion de sociedades en el TBI. El sentido
corriente de “constituir’ es “establecer”, “formarse”. Ese
fenédmeno, segun el Tribunal, corresponde a la constitucién
“original” de una sociedad en Barbados, y no a la continuacion de
una sociedad originalmente extranjera (Transban v. Venezuela,
nam. 173-174).

El Tribunal tomé en consideracion, ademas, que la
legislacion venezolana no tenia ninguna norma que habilitase el
traslado internacional del domicilio (lo cual, como veremos, es
un componente esencial para poder llevar a cabo propiamente
una transformacion transfronteriza) y que, de hecho, la partida
registral venezolana de Transban no se habia cancelado.

La decision del caso Trasban v. Venezuela es ilustrativa
del tipo de defensa que se puede plantear en una reclamacién
internacional en un caso de transformacion transfronteriza. Sin
embargo, no se trata de una decisidon que establece una regla
o principio general. El Tribunal se baso en una interpretacion
muy particular del texto de la Ley de Sociedades de Barbados.

Generalmente, se reconoce a la busqueda de una mejor
proteccioén internacional de las inversiones como un motivo
legitimo para realizar una redomiciliacion. Esta redomiciliacion
se considerara de buena fe, siempre que se realice de forma
previa al surgimiento de un evento o medida disputada
posteriormente en un arbitraje internacional (Pac Rim Cayman
v. la Republica de El Salvador, num. 2.47). Sin embargo,
dejara de ser una medida legitima si la redomiciliacién se
realiza cuando la disputa futura podia preverse con una alta
probabilidad (Pac Rim Cayman v. la Republica de El Salvador,
nam. 2.99).

La redomiciliacion realizada una vez que el inversionista
conoce eventos que afectan su inversion y que podrian llevar
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aun arbitraje es considerada como un abuso.
En ese sentido, la redomiciliacion, en principio
legitima, se convierte en ilegitima, por
haber sido realizada con miras a cuestionar
internacionalmente una medida particular
que, de otra forma, no podria haber sido
cuestionada (Lao Holdings N.V. v. la Republica
Popular Democratica de Laos, num 70).

Incluso, los Estados han tomado
consciencia del riesgo de treaty y forum
shopping derivado de las redomiciliaciones,
por lo que se han empezado a incluir en
los tratados de proteccion de inversiones
clausulas, denominadas anti circumvention,
destinadas a limitar la jurisdiccién de los
tribunales arbitrales si la redomiciliacion
fue realizada con el propdsito de obtener
proteccion internacional, especificamente
para la controversia en cuestion. Por ejemplo,
el articulo 3.7.5 del Acuerdo de Proteccion
de Inversiones entre Singapur y la Unién
Europea establece lo siguiente:

For greater certainty, the Tribunal shall decline
jurisdiction where the dispute had arisen,
or was very likely to arise, at the time when
the claimant acquired ownership or control
of the investment subject to the dispute, and
the Tribunal determines based on the facts
that the claimants has acquired ownership or
control of the investment for the main purpose
of submitting the claim under this Section.

En ese sentido, si bien evitar riesgos de
la sociedad mediante la obtencion de un
mejor régimen de proteccion internacional
de las inversiones es una razon legitima
para realizar una redomiciliacién, esta debe
realizarse antes de que se pueda prever
una controversia especifica. De lo contrario,
es posible que un Tribunal considere que
la redomiciliacion carece de efectos para
determinar la nueva nacionalidad de la
persona juridica demandante y no reconozca
acceso a las garantias materiales del tratado,
ni al arbitraje internacional de inversiones.

4.4. Razones de indole Tributario

El domicilio social es un criterio importante
-a veces determinante- para establecer la
afectaciéon de una sociedad a la potestad
tributaria de un determinado Estado. Como
lo explica Cristina Chang en una ponencia
presentada en las X Jornadas de Derecho
Tributario,

E IUS ET VERITAS 64



El Traslado Internacional del Domicilio Social
The International Transfer of the Registered Office

[...]la potestad de un Estado de poder gravar con el impuesto una
determinada renta se encuentra sujeta a algun tipo de conexiéon
o vinculacién entre la renta generada y el referido Estado. Estos
criterios de vinculacion pueden ser subjetivos u objetivos. Son
subjetivos cuando la renta se encuentra gravada con el impuesto
en funcion a cualidades personales de quien recibe la renta,
como seria la nacionalidad o el domicilio, tratdndose de personas
naturales, o el lugar de constitucion o sede efectiva, en el caso de
compaiiias (...) (2008, p. 39).

Mas adelante, Chang sefiala que:

Tratandose de personas juridicas, el domicilio de éstas se
determina basicamente en funcion de dos criterios, el pais donde
dichas personas fueron constituidas -que por lo general coincide
con su registro-, y el pais donde se encuentra la sede real de la
compafiia, es decir donde esta realiza o lleva a cabo sus principales
actividades o tiene su administraciéon central. Si bien muchos
paises combinan ambos criterios, tratando a las personas juridicas
como domiciliadas si cualquiera de los dos supuestos se cumple,
en lalegislacion comparada, tal como sucede en el Peru, el criterio
predominante resulta ser el primero (2008, p. 40).

En este contexto, la redomiciliacion internacional podria
ser una manera en la que una sociedad cambie el Estado de
su domicilio para efectos fiscales y, por lo tanto, salga de la
jurisdiccion tributaria de un Estado -al menos parcialmente-
y pase a establecerse bajo la jurisdiccion tributaria de otro
Estado. Visto esto desde la 6ptica del Estado de destino, el
traslado hacia el pais de un nuevo contribuyente desde el
extranjero no tendria que ser percibido como algo negativo, ya
que implica el ingreso de un nuevo contribuyente a quien gravar,
por lo que normalmente no presenta mayores problemas para
ser aceptado regulatoriamente.

No sucede lo mismo con el Estado de origen en una
emigracion corporativa, que con el cambio internacional
de domicilio puede perder un factor de conexién con un
contribuyente y por lo tanto ver menoscabada su capacidad
para gravarlo. Esto, naturalmente, es algo negativo desde el
punto de vista recaudatorio. Al respecto, sefiala Chang:

El problema que se presenta cuando una compafiia cambia su
domicilio a otro pais antes de enajenar sus bienes es que el pais
de origen corre el riesgo de perder el derecho a gravar la ganancia
que eventualmente generarian dichos bienes. En este contexto es
que muchos paises optan por regular el impuesto de salida, el que,
basicamente, consiste en gravar la supuesta ganancia obtenida
por la compafia redomiciliada por la enajenacion de sus bienes,
aun cuando dicha ganancia no se hubiese realizado al no existir
ninguna enajenacion. Es decir, se grava la renta que se hubiera
generado si los bienes de la compaiiia redomiciliada se hubieren
enajenado a valor de mercado. Justamente, lo que hace este
impuesto es gravar “la salida” de la compafia domiciliada a otro
pais (2008, p. 48).

Por ello, a este tipo de impuestos se les denomina
generalmente como “exit tax”. Cuando existe este tipo de
tributos en una jurisdiccion, la redomiciliacion internacional
outbound puede tener un costo fiscal prohibitivo.
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Por otro lado, incluso en los casos en
los que el traslado del domicilio social no
se realiza con una finalidad tributaria en si,
la transformacion transfronteriza puede ser
una forma eficiente tributariamente para
lograr un cambio del domicilio social que
tenga una finalidad extra-tributaria (como, por
ejemplo, evitar riesgos politicos, optimizar la
proteccién de inversiones, o buscar un mejor
régimen societario). En estos casos, debido a
que la transformacion transfronteriza es una
operacion en la que no existe transferencia
patrimonial ni cambio en los puestos de socio,
puede resultar una forma mas simple y menos
costosa desde el punto de vista tributario de
realizar el cambio de domicilio buscado, frente
a mecanismos alternativos como el aporte de
las acciones a una sociedad holding, la fusion
transfronteriza, o el aporte o transferencia del
negocio en si. Todo ello, obviamente, si no
existe un “exit tax” o impuesto de salida en la
jurisdiccion de origen.

5. Un ejemplo de Derecho
Comparado - La Fusion
Transfronteriza en la Union
Europea

El tratamiento de la transformacion
transfronteriza en el Derecho de la Unién
Europea resulta particularmente ilustrativo
sobre la problematica de estas operaciones.

En primer lugar, el Derecho europeo
ilustra la relacion existente entre el derecho de
las sociedades a cambiar su domicilio de una
jurisdiccioén a otra y la libertad de empresa.
Ello, al extremo de que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea
ha entendido que dicho derecho es parte
consistente de la libertad de establecimiento
que garantiza el Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea.

En segundo lugar, siendo una jurisdiccion
internacional, la regulacién de esta materia
en la Union Europea a nivel de la Directiva
(UE) 2019/2121 ha debido contemplar tanto
el tratamiento normativo de la redomiciliacion
internacional en los paises de origen como en
los paises de destino, de forma que se trata
de una regulacion organica y sistematica, que
contempla todo el proceso de transformacion
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transfronteriza desde el inicio hasta el final. Asimismo, se trata
de una regulacion que armoniza y equilibra los intereses de
los Estados de origen y de los Estados de destino, ya que se
aplica a los Estados miembros de la Unién Europea en ambas
condiciones.

Finalmente, la Unién Europea es una jurisdiccién en la que,
no obstante los esfuerzos de armonizacién del Derecho de
Sociedades, existen diferencias importantes en los Derechos
nacionales, de modo que la regulacion contenida en la Directiva
ha tenido que ser lo suficientemente comprehensiva y flexible
como para dar cabida y marco a dicha diversidad regulatoria.

5.1. La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre libertad de establecimiento

El tratamiento del cambio internacional de domicilio de las
sociedades en la Unién Europea no puede entenderse sin
una obligada referencia a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea basada el derecho a la libertad de
establecimiento establecido en el Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea (el “TFUE”).

El derecho a la libertad de establecimiento es uno de los
pilares fundamentales de la Unién Europea y se encuentra
reconocido en el articulo 49 del TFUE en los siguientes
términos:

En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas
las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales
de un estado miembro en el territorio de otro Estado miembro.
Dicha prohibicion se extendera igualmente a las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los
nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de
otro Estado miembro (...).

Este derecho no solo es aplicable a las personas naturales
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, sino
también a las sociedades de dichos Estados en virtud de lo
dispuesto en el articulo 54 del TFUE:

Las sociedades constituidas de conformidad con la legislacion
de un Estado miembro y cuya sede social, administraciéon
central o centro de actividad principal se encuentre dentro de
la Union quedaran equiparadas, a efectos de la aplicacion de
las disposiciones del presente capitulo, a las personas fisicas
nacionales de los Estados miembros.

Por sociedades se entiende a las sociedades de Derecho civil o
mercantil, incluso a las sociedades cooperativas, y a las demas
personas juridicas de Derecho publico o privado, con excepcion
de las que no persigan un fin lucrativo.

Larelacion entre el derecho a la libertad de establecimiento
y la posibilidad de que una sociedad traslade su domicilio
social de un Estado a otro dentro de la Union Europea ha sido
objeto de una serie de importantes decisiones del Tribunal
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de Justicia de la Unién Europea, todas ellas
anteriores a la Directiva (UE) 2019/2121@ y
que fueron claves para impulsar la regulacion
de la transformacion transfronteriza a nivel de
la Union. De estas decisiones, nos interesa
destacar dos que entran de centro en la
cuestion de la transformacion transfronteriza
y finalmente derivaron en la consagracion de
esta institucién a nivel del derecho positivo
de la Unién Europea a través de la Directiva
(UE) 2019/2121: las decisiones de los casos
Cartesio y Polbud.

Cartesio era una sociedad comanditaria
constituida y domiciliada en Hungria.
Sus socios eran personas naturales de
nacionalidad hungara. La sociedad acordo
el traslado de su sede real a Italia y solicitd
al Registro Mercantil hungaro registrar la
modificacion estatutaria referida al cambio
del domicilio social, manteniendo a Cartesio
como sociedad hungara. El Registro denegd
la solicitud considerando que, de acuerdo
con la ley hungara, solo podian existir y estar
sujetas a laley hungara sociedades cuya sede
real estuviese ubicada en Hungria. Cartesio
pretendia trasladar su sede real a Italia, por lo
que la consecuencia, segun el Registro, era su
disolucioén y liquidacion. Ante ello, la sociedad
recurrio judicialmente, argumentando que
la libertad de establecimiento garantizada
en la Unién Europea protegia su derecho
a trasladar su domicilio real a Italia sin
menoscabo de su personalidad juridica bajo
la ley hungara.

En la decisién, el Tribunal reconoce que
los Estados miembros pueden establecer
distintos criterios de conexioén para determinar
las sociedades que pueden constituirse o
existir bajo su legislacion societaria (“lex
societatis”) y pueden establecer como
requisito para la existencia de una sociedad
bajo su propia ley el que la sociedad tenga
su sede real en el territorio del Estado en
cuestion. Sin embargo, indica también que lo
que no pueden hacer los Estados miembros,
por constituir ello una restriccién no admisible
alalibertad de establecimiento es impedir que
una sociedad constituida bajo su Derecho
nacional pueda transferir su existencia y su

(2) Al respecto, véase Bueno, 2020, pp. 1042 y ss.; Martinez Rivas, 2009, pp. 132y ss.
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personalidad a otro Estado miembro de la Union Europea
y subsistir en ese otro Estado sin pasar por un proceso de
disolucion y liquidacion. De esta forma, el Tribunal concluye
que la transformacion transfronteriza es una exigencia de las
disposiciones sobre libertad de establecimiento del TFUE.

El razonamiento del Tribunal es bastante ilustrativo y creo
que merece ser citado in extenso:

99. Mediante su cuarta cuestion, el érgano jurisdiccional remitente
pide esencialmente que se dilucide si los articulos 43 CE y 48
CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa de un Estado miembro que impide a una sociedad
constituida en virtud del Derecho nacional de ese Estado miembro
trasladar su domicilio a otro Estado miembro manteniendo su
condicion de sociedad regida por el Derecho nacional del Estado
miembro con arreglo a cuya legislacion fue constituida.

100. De la resolucién de remision se desprende que Cartesio,
sociedad constituida de conformidad con la legislacion hungara
y que, con ocasion de su constitucion, establecio su domicilio en
Hungria, trasladé ese domicilio a Italia, pero desea conservar su
condicién de sociedad de Derecho hungaro.

101. Segun la cégnyilvantartasrol, a cégnyilvanossagrol és a
birésagi cégeljarasroél szolo térvény, el domicilio de una sociedad
de Derecho hungaro se encuentra en el lugar en que se halle el
centro de direccion de sus operaciones.

102. El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que la solicitud
de inscripcion en el registro mercantil del cambio del domicilio
de Cartesio presentada por ésta fue desestimada por el tribunal
competente para la llevanza de dicho registro por considerar
que, en Derecho hungaro, una sociedad constituida en Hungria
no puede trasladar su domicilio, tal como se define en dicha Ley,
al extranjero y, al mismo tiempo, seguir estando sujeta a la ley
hungara, como ley que regula su estatuto juridico.

103. Puntualiza que tal traslado exige que, con anterioridad,
la sociedad deje de existir y se constituya nuevamente de
conformidad con el Derecho del pais en cuyo territorio desea
establecer su nuevo domicilio.

104. A este respecto, el Tribunal de Justicia record6 en el apartado
19 de la sentencia Daily Mail and General Trust, antes citada, que
una sociedad creada en virtud de un ordenamiento juridico nacional
solo tiene existencia a través de la legislacion nacional que regula
su constitucién y su funcionamiento.

105. En el apartado 20 de la misma sentencia, el Tribunal de
Justicia sefal6 que las legislaciones de los Estados miembros
difieren ampliamente en lo que atafie tanto al vinculo de conexion
con el territorio nacional exigido con miras a la constitucion de una
sociedad, como a la posibilidad de que una sociedad constituida
de conformidad con tal legislacion modifique posteriormente ese
vinculo de conexion. Algunas legislaciones exigen que esté situado
en su territorio no soélo el domicilio estatutario, sino también el
domicilio real, es decir, la administracion central de la sociedad,
de forma que el desplazamiento de la administracion central
fuera de ese territorio supone la disolucion de la sociedad, con
todas las consecuencias que dicha disolucion implica en el plano
del Derecho de sociedades. Otras legislaciones reconocen a las
sociedades el derecho a trasladar su administraciéon central al

extranjero, pero algunas de éstas someten
ese derecho a determinadas restricciones, y
las consecuencias juridicas del traslado varian
de un Estado miembro a otro.

106. Ademas, el Tribunal de Justicia indicé, en
el apartado 21 de la misma sentencia, que el
Tratado CEE tuvo en cuenta dicha disparidad
de las legislaciones nacionales. Al definir en el
articulo 58 de dicho Tratado (posteriormente
articulo 58 del Tratado CE, actualmente articulo
48 CE) las sociedades que pueden disfrutar del
derecho de establecimiento, el Tratado CEE
puso en pie de igualdad el domicilio estatutario,
la administracion central y el establecimiento
principal de una sociedad como criterio de
conexion.

107. En la sentencia de 5 de noviembre
de 2002, Uberseering (C-208/00, Rec. p.
1-9919, apartado 70), al confirmar dichas
consideraciones, el Tribunal de Justicia dedujo
de ellas que la posibilidad de una sociedad
constituida conforme a la legislacion de un
Estado miembro de trasladar su domicilio
social, estatutario o efectivo, a otro Estado
miembro sin perder la personalidad juridica
que ostenta en el ordenamiento juridico del
Estado miembro de constitucion y, en su
caso, los procedimientos de dicho traslado,
estan determinados por la legislacién nacional
conforme a la cual se haya constituido. De ello
infirié que un Estado miembro puede imponer
a una sociedad constituida en virtud de su
ordenamiento juridico restricciones al traslado
de su domicilio social efectivo fuera de su
territorio para poder conservar la personalidad
juridica que poseia en virtud del Derecho de
ese mismo Estado miembro.

108. Por otra parte, debe sefialarse que el
Tribunal de Justicia llegd igualmente a dicha
conclusién sobre la base del texto del articulo
58 del Tratado CEE. En efecto, al definir en
dicho articulo las sociedades que pueden gozar
del derecho de establecimiento, el Tratado CEE
considerd la divergencia entre las legislaciones
nacionales por lo que se refiere tanto al criterio
de conexion exigido para las sociedades
regidas por dichas legislaciones como a la
posibilidad y, en su caso, al procedimiento
para el traslado del domicilio, estatutario o real,
de una sociedad de Derecho nacional de un
Estado miembro a otro como una dificultad no
resuelta por las normas sobre el Derecho de
establecimiento, pero que debe serlo por medio
de trabajos legislativos o convencionales,
los cuales aun no han culminado (véanse,
en este sentido, las citadas sentencias Daily
Mail and General Trust, apartados 21 a 23, y
Uberseering, apartado 69).
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109. Por consiguiente, con arreglo al articulo 48 CE, a falta de
una definicion uniforme dada por el Derecho comunitario de las
sociedades que pueden gozar del derecho de establecimiento en
funcion de un criterio de conexidn Unico que determine el Derecho
nacional aplicable a una sociedad, la cuestion de si el articulo 43
CE se aplica a una sociedad que invoque la libertad fundamental
consagrada por dicho articulo, a semejanza, por lo demas, de la
cuestion de si una persona fisica es un nacional de un Estado
miembro que, por este motivo, puede gozar de dicha libertad,
constituye una cuestion previa que, en el estado actual del Derecho
comunitario, sélo se puede responder sobre la base del Derecho
nacional aplicable. Por lo tanto, itnicamente si se comprueba que
esa sociedad goza efectivamente de la libertad de establecimiento
teniendo en cuenta los requisitos establecidos en el articulo 48
CE se plantea la cuestion de si tal sociedad se enfrenta a una
restriccion de dicha libertad en el sentido del articulo 43 CE.

110. En consecuencia, un Estado miembro ostenta la facultad de
definir tanto el criterio de conexién que se exige a una sociedad
para que pueda considerarse constituida segin su Derecho
nacional y, por ello, pueda gozar del derecho de establecimiento
como el criterio requerido para mantener posteriormente tal
condicion. La referida facultad engloba la posibilidad de que ese
Estado miembro no permita a una sociedad que se rige por su
Derecho nacional conservar dicha condicién cuando pretende
reorganizarse en otro Estado miembro mediante el traslado de
su domicilio al territorio de éste, rompiendo asi el vinculo de
conexion que establece el Derecho nacional del Estado miembro
de constitucion.

111. No obstante, semejante caso de traslado del domicilio de una
sociedad constituida segun el Derecho de un Estado miembro
a otro Estado miembro sin cambio del Derecho por el que se
rige debe distinguirse del relativo al traslado de una sociedad
perteneciente a un Estado miembro a otro Estado miembro
con cambio del Derecho nacional aplicable, transformandose
la sociedad en una forma de sociedad regulada por el Derecho
nacional del Estado miembro al que se traslada.

112. En efecto, en este ultimo caso, la facultad a que se ha aludido
en el apartado 110 de la presente sentencia, lejos de implicar
algun tipo de inmunidad de la normativa nacional en materia de
constitucién y de disolucion de sociedades a la luz de las normas
del Tratado CE relativas a la libertad de establecimiento, no puede,
en particular, justificar que el Estado miembro de constitucion,
imponiendo la disolucion y la liquidacion de esa sociedad, impida
que ésta se transforme en una sociedad de Derecho nacional del
otro Estado miembro, siempre que ese Derecho lo permita.

113. Semejante obstaculo a la transformacion efectiva de tal
sociedad sin disolucién y liquidacion previas en una sociedad
de Derecho nacional del Estado miembro al que ésta desea
trasladarse restringiria la libertad de establecimiento de la
sociedad interesada de manera que, salvo si la restriccion estuviera
justificada por una razén imperiosa de interés general, estaria
prohibida en virtud del articulo 43 CE (véase, en este sentido, en
particular, la sentencia CaixaBank France, antes citada, apartados
11y 17). (1- 9699 sentencia del 16.12.2008 - ASUNTO C-210/06 1).

De esta forma, si bien Hungria podia exigir que una
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establezca su sede real en lItalia y continue
existiendo como sociedad hungara, lo que
no podia hacer Hungria era limitar el derecho
de dicha sociedad hungara a transformarse
en una sociedad italiana, imponiéndole la
necesidad de disolverse y liquidarse para
trasladar su domicilio a ese pais.

En el caso Polbud, resuelto en el 2017, el
TJUE dio un paso adicional y definitivo para la
consagracion del derecho a la transformacion
transfronteriza de sociedades en la Unién
Europea. En este caso, una sociedad polaca
acordo el traslado de su domicilio estatutario a
Luxemburgo, para someterse a la legislacion
luxemburguesa como nueva lex societatis,
pero sin trasladar la sede real o lugar principal
de operaciones, que se mantenia en Polonia.
En ello, la situacion factica era distinta a la que
el TUUE habiaresuelto en el caso Cartesio, en
el que la sociedad hungara pretendia trasladar
su sede real a ltalia.

En el caso Polbud el Tribunal sefialé que
permitir la transformacién transfronteriza
era una exigencia del derecho a la libertad
de establecimiento, incluso en los casos en
los que la sociedad no pretendia trasladar
sus operaciones o su sede real a la nueva
jurisdiccion. Ello, en la medida que la nueva
jurisdiccion no contemplase como exigencia,
para las sociedades alli establecidas, la
existencia de la sede real en el territorio del
Estado receptor.

El razonamiento empleado por el Tribunal
es el siguiente:

29. Mediante su tercera cuestion prejudicial,
que procede examinar en primer lugar, el
érgano jurisdiccional remitente pregunta,
esencialmente, si los articulos 49 TFUE y 54
TFUE deben interpretarse en el sentido de que
la libertad de establecimiento es aplicable al
traslado del domicilio social de una sociedad
constituida con arreglo al Derecho de un
Estado miembro al territorio de otro Estado
miembro, a efectos de su transformacion en
una sociedad regida por el Derecho de ese
otro Estado miembro, sin que se desplace el
domicilio real de la mencionada sociedad.

30. Los Gobiernos polaco y austriaco alegan
que los articulos 49 TFUE y 54 TFUE no se
aplican a un traslado del domicilio de una
sociedad como el controvertido en el litigio

sociedad hungara tenga su sede real en Hungria, lo que

) : . g - . principal. Segun el Gobierno austriaco, la
implicaba su potestad de impedir que una sociedad hdngara

libertad de establecimiento no puede invocarse
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cuando el traslado del domicilio no viene motivado por el ejercicio
de una actividad econémica efectiva mediante una instalaciéon
permanente en el Estado miembro de acogida. EI Gobierno
polaco invoca, en particular, las sentencias de 27 de septiembre
de 1988, Daily Mail and General Trust (81/87, EU:C:1988:456), y
de 16 de diciembre de 2008, Cartesio (C210/06, EU:C:2008:723),
para justificar la conclusién a la que llega, conforme a la cual un
traslado del domicilio de una sociedad, como el controvertido en
el litigio principal, no esta comprendido en el ambito de aplicacion
de los articulos 49 TFUE y 54 TFUE.

31. Esta tesis no puede acogerse.

32. En efecto, procede sefialar que el articulo 49 TFUE, en
relacion con el articulo 54 TFUE, reconoce la libertad de
establecimiento a las sociedades constituidas de conformidad
con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social,
administracion central o centro de actividad principal se encuentre
dentro de la Unién Europea. Por tanto, una sociedad como
Polbud, que ha sido constituida de conformidad con la legislacion
de un Estado miembro, en este caso la normativa polaca, puede,
en principio, invocar esta libertad.

33. Con arreglo al articulo 49 TFUE, parrafo segundo, en relacion
con el articulo 54 TFUE, la libertad de establecimiento para las
sociedades mencionadas en este Ultimo articulo comprende, en
particular, la constitucién y la gestién de dichas sociedades en
las condiciones fijadas por la legislacion del Estado miembro de
establecimiento para sus propias sociedades. Comprende también
el derecho de una sociedad constituida de conformidad con la
legislacion de un Estado miembro a transformarse en una sociedad
sometida a la legislacion de otro Estado miembro (véase, en este
sentido, la sentencia de 27 de septiembre de 1988, Daily Mail
and General Trust, 81/87, EU:C:1988:456, apartado 17), siempre
que cumpla los requisitos establecidos por la legislacion de ese
otro Estado miembro y, en particular, el criterio adoptado por éste
para establecer los puntos de conexién de una sociedad con su
ordenamiento juridico nacional.

34. A este respecto, es preciso recordar que, a falta de
uniformizacioén en el Derecho de la Union, la definicion del criterio
de conexion que determina el Derecho nacional aplicable a una
sociedad es, conforme al articulo 54 TFUE, competencia de cada
Estado miembro, ya que el mencionado articulo hizo equivalentes
el domicilio social, la administracion central y el centro de actividad
principal de una sociedad como vinculo de esa conexion (véanse,
en este sentido, las sentencias de 27 de septiembre de 1988, Daily
Mail and General Trust, 81/87, EU:C:1988:456, apartados 19 a 21).

35. De ello resulta, en el presente asunto, que la libertad de
establecimiento otorga a Polbud, sociedad sometida al Derecho
polaco, el derecho a transformarse en una sociedad regida por el
Derecho luxemburgués siempre que cumpla los requisitos para
la constitucion fijados por la legislacion luxemburguesa y, en
particular, el criterio adoptado por Luxemburgo para establecer
los puntos de conexidon de una sociedad con su ordenamiento
juridico nacional.

36. Esta conclusién no queda desvirtuada por las alegaciones
planteadas por los Gobiernos polaco y austriaco.

37. En primer lugar, el argumento del Gobierno austriaco relativo
a la falta de actividad econdmica efectiva de Polbud en el Estado
miembro de acogida no puede prosperar.
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38. En efecto, el Tribunal de Justicia ha
declarado que la libertad de establecimiento
es aplicable a una situacion en la que una
sociedad constituida de conformidad con la
legislacion de un Estado miembro en el que
tiene su domicilio social desea crear una
sucursal en otro Estado miembro aun cuando
esa sociedad solo haya sido constituida en
el primer Estado miembro con el objeto de
establecerse en el segundo, donde ejercera
sus principales actividades econdmicas o
incluso todas ellas (véase, en este sentido, la
sentencia de 9 de marzo de 1999, Centros,
C212/97, EU:C:1999:126, apartado 17). Del
mismo modo, una situacion en la que una
sociedad constituida de conformidad con
la legislacion de un Estado miembro desea
transformarse en una sociedad sometida al
Derecho de otro Estado miembro, respetando
el criterio adoptado por el segundo Estado
miembro para establecer los puntos de
conexion de una sociedad con su ordenamiento
juridico nacional, esta comprendida en la
libertad de establecimiento, aun cuando esa
sociedad ejerza sus principales actividades
economicas, o incluso todas ellas, en el primer
Estado miembro.

39. Es preciso recordar ademas que la cuestion
de la aplicabilidad de los articulos 49 TFUE y
54 TFUE es distinta de determinar si un Estado
miembro puede tomar medidas para impedir
que, recurriendo a las posibilidades que
ofrece el Tratado, algunos de sus nacionales
intenten eludir de modo abusivo la aplicaciéon
de su legislaciéon nacional, teniendo presente
que, conforme a reiterada jurisprudencia, un
Estado miembro puede adoptar tales medidas
(sentencias de 9 de marzo de 1999, Centros,
C212/97, EU:C:1999:126, apartados 18 y 24,
y de 30 de septiembre de 2003, Inspire Art,
C167/01, EU:C:2003:512, apartado 98).

40. Sin embargo, cabe sefalar que, como
ya ha declarado el Tribunal de Justicia, no
constituye un abuso en si mismo el hecho de
establecer el domicilio, social o real, de una
sociedad de conformidad con la legislacion de
un Estado miembro con el fin de disfrutar de
una legislacion mas ventajosa (véanse, en este
sentido, las sentencias de 9 de marzo de 1999,
Centros, C212/97, EU:C:1999:126, apartado
27,y de 30 de septiembre de 2003, Inspire Art,
C167/01, EU:C:2003:512, apartado 96).

41. De ello se desprende que, en el asunto
principal, el hecho de que se haya decidido
trasladar a Luxemburgo el domicilio social de
Polbud, sin que ese traslado afecte al domicilio
real de la sociedad no puede, por si mismo,
tener como consecuencia que ese traslado
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no esté comprendido en el ambito de aplicacion de los articulos
49 TFUE y 54 TFUE.

42. En segundo lugar, en lo que respecta a las sentencias de
27 de septiembre de 1988, Daily Mail and General Trust (81/87,
EU:C:1988:456), y de 16 de diciembre de 2008, Cartesio (C210/06,
EU:C:2008:723), de ellas no resulta, contrariamente a lo alegado
por el Gobierno polaco, que el traslado del domicilio social de
una sociedad deba acompafarse necesariamente del traslado
de su domicilio real para estar amparado por la libertad de
establecimiento.

43. Por el contrario, se desprende de estas sentencias y de
la sentencia de 12 de julio de 2012, VALE Epitési (C378/10,
EU:C:2012:440), que, en el estado actual del Derecho de la
Union, cada Estado miembro tiene la facultad de definir el
criterio de conexién que se exige a una sociedad para que pueda
considerarse constituida con arreglo a su legislacion nacional.
En el supuesto de que una sociedad que se rige por el Derecho
de un Estado miembro se transforme en una sociedad sometida
al Derecho de otro Estado miembro cumpliendo los requisitos
impuestos por la legislacion de éste para existir en su ordenamiento
juridico, dicha facultad, lejos de implicar ningun tipo de inmunidad
de la legislacion del Estado miembro de origen en materia de
constitucion o de disolucién de sociedades a la luz de las normas
relativas a la libertad de establecimiento, no puede justificar que
el Estado miembro de constitucion, en particular, imponiendo a
dicha transformacion transfronteriza requisitos mas restrictivos
que los que rigen la transformacion de una sociedad en el interior
de dicho Estado miembro, impida o disuada a la sociedad afectada
de llevar a cabo esa transformacion transfronteriza (véanse, en
este sentido, las sentencias de 27 de septiembre de 1988, Daily
Mail and General Trust, 81/87, EU:C:1988:456, apartados 19 a 21;
de 16 de diciembre de 2008, Cartesio, C210/06, EU:C:2008:723,
apartados 109 a 112, y de 12 de julio de 2012, VALE Epitési,
C378/10, EU:C:2012:440, apartado 32).

44. A la vista de lo anterior, procede responder a la tercer
cuestion prejudicial que los articulos 49 TFUE y 54 TFUE deben
interpretarse en el sentido de que la libertad de establecimiento
es aplicable al traslado del domicilio social de una sociedad
constituida de conformidad con el Derecho de un Estado miembro
al territorio de otro Estado miembro, en orden a su transformacién,
conforme a los requisitos impuestos por la legislacion de ese otro
Estado miembro, en una sociedad regida por el Derecho de este
ultimo, sin que se desplace el domicilio real de la mencionada
sociedad (cita).

En consecuencia, debido a que en el caso Luxemburgo no
exigia que la sede real esté en territorio luxemburgués para que
una sociedad pueda existir bajo su legislacion, Polonia no podia
imponer como condicion a la redomiciliacion de una sociedad
polaca a Luxemburgo que la sede real se traslade también de
Polonia a Luexumburgo.

Es importante destacar que la jurisprudencia del TJUE
reconoce el derecho a la transformacion transfronteriza -y la
consiguiente obligacion de los Estados miembros de permitirla-
tanto desde el punto de vista del Estado miembro de origen,
en el sentido que los Estados miembros deben permitir a las
sociedades constituidas bajo su legislacion transformarse en
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sociedades bajo la legislacion de otro Estado
miembro, como también desde el punto de
vista del Estado de destino, en el sentido de
que los Estados miembros deben permitir que
sociedades constituidas bajo la legislacion
de otro Estado miembro, pasen a radicarse
y transformarse en una sociedad doméstica.
Sin embargo, dicha libertad no menoscaba
la potestad de los Estados miembros de
establecer en su derecho interno la exigencia
de que las sociedades que se constituyan
bajo su legislacién o se transformen en
sociedades bajo la legislacién de ese Estado
deban cumplir con tener su sede real en el
territorio de ese Estado. Por ello, en el caso
Polbud, la sentencia sustenta el derecho de
la sociedad a transformarse en una sociedad
luxemburguesa sin trasladar su sede real a
Luxemburgo en el hecho de que Luxemburgo
no exige para la existencia de una sociedad
bajo su ley el que tenga su sede real en
territorio luxemburgués.

Existen dos conceptos basicos que
subyacen la jurisprudencia del TIUE, que
destaca Elisa Torralba. El primero es la
libertad, acotada, que la jurisprudencia
reconoce a los Estados con respecto al
establecimiento del criterio de la sede real;
acotada, por la necesidad de respetar la
libertad de establecimiento:

De todas estas sentencias cabe concluir que el
modelo regulatorio segun el que una sociedad
debe constituirse conforme al ordenamiento
del Estado donde radique su sede real
-entendiendo por esta su administracion
central, centro principal de actividades u
otras conexiones territoriales objetivas que
los ordenamientos puedan prever- no es
compatible con las normas sobre libertad
de establecimiento cuando se aplica al
reconocimiento de sociedades procedentes
de otros estados miembros. Sin embargo,
también se deduce que, a falta de armonizacion
del Derecho de la Unién Europea al respecto,
los Estados miembros siguen conservando su
competencia para determinar cuales son las
condiciones que se exigen a las sociedades
que se rigen por su ordenamiento, tanto en
el momento de su constitucion como en los
casos en que pretendan pasar a regirse por su
lex societatis como consecuencia del traslado
de su domicilio real o estatutario. Entre esas
condiciones puede figurar el requisito de que
la sociedad fije su sede real en su territorio
(Torralba, 2020, p. 2).
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El segundo es la consideracion de la legitimidad de buscar
eficiencias o ventajas de tipo regulatorio como motivacion para
una transformacion transfronteriza, sin que dichas operaciones
deban fundamentarse necesariamente en un traslado de la
sede real:

El punto de partida para el analisis de estas cuestiones es que
no es en si mismo constitutivo de abuso el hecho de establecer
el domicilio de una sociedad en un Estado miembro determinado
con el fin de obtener la aplicacidon de su ordenamiento porque los
socios lo consideren mas favorable a sus intereses. Del mismo
modo, el mero hecho de que una sociedad traslade su domicilio
de un Estado miembro a otro modificando su lex societatis no
puede fundamentar una presuncion general de fraude ni servir
de justificacion a una medida contraria al ejercicio de una libertad
fundamental garantizada por el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (Torralba, 2020, p. 3).

5.2. La Directiva (UE) 2019/2121

En gran parte como resultado de la linea jurisprudencial
trazada por el TUUE, el 27 de noviembre de 2019 el Parlamento
Europeo aprobd la Directiva (UE) 2019/2121 mediante la cual se
incorpora en la Directiva (UE) 2017/1132, sobre determinados
aspectos del Derecho de Sociedades, que contemplaba
como operaciones transfronterizas sélo las fusiones y las
escisiones, un nuevo capitulo referido especificamente a la
transformacion trasfronteriza. Con ello se obligé a los Estados
miembros a incorporar en sus legislaciones internas medidas
para regular la transformacion transfronteriza, en armonia con
las disposiciones de la nueva Directiva, a mas tardar el 31 de
enero de 2023.

En los considerandos de la Directiva (UE) 2019/2121 se
invoca expresamente la jurisprudencia del TJUE sefialando que

(...) el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha interpretado
que [la libertad de establecimiento] comprende también el
derecho de una sociedad o empresa constituida de conformidad
con la legislacion de un Estado miembro a transformarse en una
sociedad o empresa sometida a la legislacion de otro Estado
miembro, siempre que cumpla los requisitos establecidos por la
legislacion de ese otro Estado miembro y, en particular, el criterio
para establecer los puntos de conexion de una sociedad o empresa
con su ordenamiento juridico nacional.

La Directiva (UE) 2019/2121 regula unicamente las
transformaciones fronterizas de sociedades dentro de la Unién
Europea, y no las transformaciones de sociedades de Estados
miembros en sociedades de Estados no miembros o viceversa.
En este sentido, en el articulo 1 sefiala que:

[...]el presente capitulo se aplicara a las transformaciones de
sociedades de capital constituidas de conformidad con el Derecho
de un estado miembro, y cuyo domicilio social, administracion
central o centro de actividad principal se hallen en el territorio
de la Unidn, en sociedades de capital sujetas al Derecho de otro
Estado miembro.

A tal efecto, como se ha visto, se define la transformacion
transfronteriza como:
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[...]Juna operacion mediante la cual la
sociedad, sin ser disuelta ni liquidada,
convierte la forma juridica en la que esta
registrada en un Estado miembro de
origen en una forma juridica del Estado
miembro de destino (...) y traslada al me-
nos su domicilio social al Estado miembro
de destino al tiempo que conserva su
personalidad juridica.

Como es evidente, una adecuada
regulacion internacional del proceso de
transformacion transfronteriza requiere una
armonizacion de las legislaciones tanto a nivel
de los procedimientos aplicables en el Estado
de origen como en el Estado de destino.
Como lo explica Torralba, para tal efecto la
Directiva contempla un proceso sucesivo,
parte del cual se desarrolla a nivel del Estado
de origen y parte en el Estado de destino:

Este procedimiento se desarrolla en cuatro
fases: la fase preparatoria; la de aprobacion;
la de control, en la que se emite el certificado
previo a la transformacion; y la de ejecucién,
en la que se abordan las cuestiones relativas
a la coordinacion registral y los efectos de la
transformacion. Las tres primeras se rigen por
la ley del Estado de origen de la sociedad y, en
la cuarta, junto con ésta (sic), entra en juego la
ley por la que aquella pretenda pasar a regirse
(Torralba, 2020, p. 4).

En este proceso, la Directiva no solo
busca hacer posible la transformacion
transfronteriza coordinando las legislaciones
de los distintos Estados miembros, sino
también proteger los intereses de los grupos
de interés que podrian ser afectados por la
operacion: socios, acreedores y trabajadores.
Para tal efecto, se contemplan mecanismos
de informacién, mecanismos de aprobacion
por parte de los socios y de control de
legalidad por parte del Estado de origen; vy,
finalmente, un derecho de separacion de los
SOCiOS.

Con respecto a los socios, la Directiva
sefala:

Como consecuencia de la operacién
transfronteriza, los socios se enfrentan a
menudo a una situacién en la que el Derecho
aplicable a sus derechos cambia por el hecho
de convertirse en socios de una sociedad que
se rige por el Derecho de un Estado miembro
distinto del Estado miembro cuyo Derecho
era aplicable antes de la operacion. Por
consiguiente, los Estados miembros deben,
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como minimo, reconocer a aquellos socios que sean titulares de
acciones o participaciones con derecho de voto y que hayan votado
en contra de la aprobacion del proyecto el derecho a separarse
de la sociedad y recibir una compensacioén en efectivo por sus
acciones o participaciones que sea equivalente a su valor (Directiva
(UE) 2019/2121, nim. 18).

Respecto de los intereses de los acreedores, la Directiva
(UE) 2019/2121 expresa:

Tras una operacion transfronteriza, los antiguos acreedores de
la sociedad o las sociedades que efectuan la operacién pueden
encontrarse con que su crédito se vea afectado cuando la sociedad
que sea responsable de la deuda, tras dicha operacién, pase a
estar sujeta al Derecho de otro Estado miembro. En la actualidad,
las normas sobre proteccién de los acreedores varian entre
los distintos Estados miembros, lo que afiade una significativa
complejidad al proceso de operacién transfronteriza y genera
incertidumbres tanto para las sociedades implicadas como para
sus acreedores en relacion con el cobro o la liquidacion de su
crédito (Directiva (UE) 2019/2121, num. 22).

Para proteger a los acreedores, la Directiva contempla
un derecho de oposicion que puede obligar a la sociedad a
garantizar el crédito, asi como la obligacién del érgano de
administracion de formular una declaraciéon de solvencia
(Directiva (UE) 2019/2121, articulo 86 undecies).

Por ultimo, en cuanto a los trabajadores, la Directiva
(UE) 2019/2121 sefiala que deben respetarse los derechos
de los trabajadores a ser informados y consultados, que se
debe garantizar que la transformacion no impida el ejercicio
de derechos de participacion que se haya otorgado a los
trabajadores y que se debe evitar el uso de las operaciones de
transformacion transfronteriza como mecanismos para eludir
los derechos de participacion de los trabajadores existentes
en el Estado de origen.

La fase preparatoria de la operaciéon de transformacion
transfronteriza comprende la elaboracion de un proyecto de
transformacion, analogo al que se formula en los casos de
fusiones y escisiones, en el que se explique la operacion y sus
efectos esperados en la sociedad. Asimismo, la Directiva exige
que el 6rgano de administracién formule un informe sobre la
operacion y sus efectos dirigido a los socios y los trabajadores
y que se obtenga un informe pericial independiente sobre la
operacion dirigido a los socios.

La etapa de aprobacion esta a cargo de la junta general de
accionistas. Al respecto, el articulo 86 nonies de la Directiva
sefiala que la aprobacion debe requerir una mayoria calificada
no inferior al dos tercios ni superior al 90% de las acciones
representadas en la junta y, adicionalmente, que en caso de que
la transformacién suponga una modificacién de las obligaciones
economicas de los socios frente a la sociedad o terceros, se
requerira de la aprobacion de los socios afectados (Directiva
(UE) 2019/2121, Articulo 86 nonies).

La tercera etapa es la de control, que consiste en la revision
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de la operacion por parte de una autoridad del
Estado de origen, para verificar la legalidad de
la mismay la existencia de motivos legitimos
para su realizacion. Al respecto, la Directiva
sefala lo siguiente:

Para garantizar un reparto adecuado de
tareas entre los Estados miembros y un
control ex ante eficiente y eficaz de las
operaciones transfronterizas, las autoridades
competentes de los Estados miembros
de la sociedad o sociedades que llevan a
cabo la operacién transfronteriza deben
estar facultadas para expedir un certificado
previo a la transformacién, fusién o escision
(denominado en lo sucesivo “certificado previo
ala operacion”). Las autoridades competentes
de los Estados miembros de la sociedad o
sociedades que resulten de la operacion
transfronteriza no deben estar facultadas para
aprobar la operacion transfronteriza sin tal
certificado (Directiva (UE) 2019/2121, nim 33).

Asimismo, la Directiva afiade que

En ciertas circunstancias el derecho de las
sociedades a llevar a cabo una operacién
transfronteriza puede utilizarse con fines
abusivos o fraudulentos, como para eludir los
derechos de los trabajadores, las cotizaciones
a la seguridad social o las obligaciones
fiscales, o bien con fines delictivos. En
particular, es importante contrarrestar las
sociedades “fantasma” o "pantalla” creadas
con el propdsito de sustraerse al Derecho
de la Unién o nacional, eludirlo o infringirlo.
La autoridad competente no debe expedir
el certificado previo a la operacién si, en el
transcurso del control de legalidad de una
operacion transfronteriza tiene conocimiento,
también mediante consulta a las autoridades
pertinentes, de que la operacion se ha llevado
a cabo con fines abusivos o fraudulentos
que tengan por efecto u objeto sustraerse al
Derecho de la Unién o nacional o eludirlo, o
bien con fines delictivos (...) (Directiva (UE)
2019/2121, nim. 35).

Entre los elementos que se deben tomar
en cuenta para determinar si la operacion
presenta indicios de fraude o, por el contrario,
tiene un motivo legitimo, estan,

[...Jcomo minimo, factores indicativos relativos
a las caracteristicas del establecimiento en
el Estado miembro en el que la sociedad o
sociedades deben registrarse después de la
operacion transfronteriza, incluida la intencion
de la operacion, el sector, la inversion, la
facturacion neta y las pérdidas o ganancias,
el numero de trabajadores, la composicién
del balance, la residencia fiscal, los activos
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y su ubicacién, los equipos, los titulares reales de la sociedad,
los lugares de trabajo habituales de los trabajadores y de
grupos especificos de estos, el lugar donde deben abonarse las
cotizaciones sociales (...) y los riesgos asumidos por la sociedad
o las sociedades antes y después de la operacion transfronteriza
(Directiva (UE) 2019/2121, num. 36).

Las tres etapas mencionadas de una operacion de
transformacion transfronteriza -preparacion, aprobacion y
control- se regulan por la normativa del Estado de origen.
En cambio, la cuarta etapa, la de ejecucion, le otorga el
protagonismo a las autoridades y la legislacion del Estado de
destino. Asi, una vez emitido el certificado previo a la operacion
por el Estado de origen, corresponde a las autoridades del
Estado de destino el control de legalidad de la operacién
desde el punto de vista de su propio Derecho nacional. En este
sentido, la Directiva (UE) 2019/2121 sefala que

dicha autoridad velara en particular por que la sociedad
transformada se atenga a las disposiciones del Derecho nacional
sobre la constitucion y el registro de sociedades y, en su caso,
porque se hayan determinado las disposiciones relativas a la
participacion de los trabajadores de conformidad con el articulo
86 terdecies (Directiva (UE) 2019/2121, articulo 86 sexdecies).

Efectuado el control de legalidad por las autoridades del
Estado de destino, la sociedad transformada debe inscribirse en
el Registro de dicho Estado y, luego de ello, debe inscribirse la
cancelacion de la partida registral de la sociedad en el Estado
de origen. Al respecto, la Directiva sefiala lo siguiente:

Tras recibir el certificado previo a la operacién y comprobar el
cumplimiento de los requisitos legales del Estado miembro en el
que debe registrarse la sociedad tras la operacion transfronteriza,
incluido un posible control de su la operacion transfronteriza
constituye una elusion del Derecho de la Union o nacional, las
autoridades competentes deben inscribir la sociedad en el registro
de dicho Estado miembro. Sélo después de este registro debe
suprimirla de su registro la autoridad competente del Estado
miembro en el que estaba registrada la sociedad o las sociedades
que efectlen la operacién transfronteriza. Las autoridades
competentes del Estado miembro en el que debe registrarse la
sociedad tras la operacion transfronteriza no pueden poner en
cuestion la informacién facilitada en el certificado previo a la
operacion (Directiva (UE) 2019/2121, num. 45).

6. El traslado internacional de
domicilio social en el Derecho
peruano

La Ley General de Sociedades contempla expresamente el
traslado internacional de domicilio de una sociedad extranjera
al Peru; operacién que, ademas, se encuentra regulada en
forma precisa por el Reglamento del Registro de Sociedades.
No sucede lo mismo con el traslado internacional de domicilio
de una sociedad constituida en el Peru al extranjero, operacién
que no esta regulada expresamente en la Ley General de
Sociedades ni reglamentada a nivel del Reglamento del
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Registro de Sociedades. Sin embargo, la
Ley General de Sociedades si la menciona
en dos articulos, lo cual permite sustentar su
legalidad, conforme lo ha hecho el Tribunal
Registral en una jurisprudencia reciente que
revisaremos mas adelante.

6.1. Redomiciliacion de sociedades
extranjeras al Peru
El articulo 394 de la Ley General de
Sociedades regula la redomiciliacién de
sociedades extranjeras al Peru, en los
siguientes términos:

Art. 394.- Cualquier sociedad constituida y
con domicilio en el extranjero, siempre que
la ley no lo prohiba, puede radicarse en el
Peru, conservando su personalidad juridica y
transformandose y adecuado 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
inscripcién en el Registro.

De esta forma, en el Peru existe una
norma de Derecho interno, que habilita
en forma expresa y sin ninguna duda, el
traslado del domicilio social de una sociedad
domiciliada en el extranjero a nuestro pais.
Por lo tanto, bastara que el Derecho del
Estado de origen de una sociedad habilite el
traslado del domicilio social al extranjero y que
la regulacion de ese derecho sea compatible
con la regulacion peruana sobre traslado
internacional de domicilio social, para que sea
factible el traslado del domicilio social de una
sociedad de dicho Estado de origen al Peru.

Es interesante notar que la Ley General
de Sociedades recoge, acertadamente, la
naturaleza de transformacion societaria del
traslado transfronterizo del domicilio social.
Por ello, sefiala que la sociedad extranjera
que acuerde el cambio de domicilio debe
transformarse y adecuar su pacto social a
“la forma societaria que decida asumir en
el Peru”. Dicha forma societaria podra que
ser la de alguna de los tipos de sociedades
que contempla la propia Ley General de
Sociedades y también los tipos de sociedades
reguladas en leyes especiales, como la
sociedad anénima cerrada simplificada
regulada por el Decreto Legislativo 1409.

Para cumplir con el articulo 20 de la
Ley General de Sociedades, la sociedad
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redomiciliada debera tener su centro de direccion o desarrollar
alguna de sus actividades principales en territorio peruano.

El procedimiento de redomiciliacién de una sociedad
domiciliada en el extranjero al Peru se encuentra reglamentado
en los articulos 135 a 139 del Reglamento del Registro de
Sociedades. El procedimiento comprende cuatro etapas: la
adopcion de la decision de traslado en el Estado de origen,
la inscripcion preventiva de la redomiciliaciéon en el Peru, la
cancelacion de la partida registral de la sociedad en el Estado
de origen y, finalmente, la inscripcion definitiva de la sociedad
en el registro peruano.

La primera etapa corresponde a la adopcién y formalizacion
de la decision societaria de la sociedad extranjera de trasladar
su domicilio social al Peru y transformarse en una sociedad
peruana. Dicho acto, en cuanto a la competencia para la
adopcion de la decision y a los requisitos de cuérum y mayorias,
se rige por la ley del Estado de origen, que es, todavia, la lex
societatis. Naturalmente, sera necesario que la legislacién del
Estado de origen permita que las sociedades de esa jurisdiccion
acuerden el traslado de su domicilio al extranjero. En caso de
que el Derecho del Estado de origen no permitiese la operacion,
de poco serviria la habilitacion normativa del Pert como Estado
de destino, en tanto la transformacién transfronteriza requiere
ser permitida tanto por el Estado de origen como por el de
destino.

No obstante que el acuerdo de traslado internacional de
domicilio se rige por la ley del Estado de origen, el articulo 135
del Reglamento del Registro de Sociedades peruano ordena
un contenido minimo para el mismo. Ello es légico pues el
acuerdo adoptado bajo la ley extranjera habra de ser ejecutado
en el Peru y dard lugar a una sociedad peruana. Por ello, es
importante que sea compatible con las exigencias del Derecho
peruano. En este sentido, el articulo 135 del Reglamento
del Registro de Sociedades sefiala que dicho acuerdo debe
contener “la decision de radicar en el Perd y transformarse”,
“la adopcién de la forma societaria escogida, conforme a la
legislacion peruana” y consiguientemente “la adecuacion del
pacto social y texto del estatuto” a nuestro Derecho interno, la
designacion de la persona facultada para otorgar una escritura
publica en el Pert formalizando la transformacion y la decisién
de solicitar al registro del pais de origen la cancelacién de su
inscripcion, una vez inscrita preventivamente la sociedad en
el Peru.

La segunda etapa del proceso es la formalizacion del acuerdo
de traslado internacional de domicilio bajo el Derecho peruano.
En este sentido, el Reglamento del Registro de Sociedades
exige que se otorgue una escritura publica, ante Notario o
Consul peruano, en la que se contenga el acuerdo societario
mencionado anteriormente, el pacto social de la sociedad
bajo Derecho peruano, el que debera corresponder a la forma
societaria de Derecho peruano elegida, y una certificacion de
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la entidad competente del Estado de origen
respecto de la vigencia de la sociedad en el
extranjero. El Reglamento del Registro de
Sociedades, acertadamente, no exige que
el nuevo pacto social adaptado al Derecho
peruano conste como parte del acuerdo de
redomiciliacién adoptado por la sociedad
extranjera, pero si en la escritura publica
que otorgue el representante debidamente
facultado por el referido acuerdo, y cuyos
partes se presentaran al Registro.

La tercera etapa del proceso de
redomiciliacion internacional de una sociedad
extranjera al Peru es la inscripcion preventiva
de la sociedad en el Registro de Sociedades
del Peru. En este sentido, el articulo 136 del
Reglamento del Registro de Sociedades
sefiala que: “La escritura publica a que
se refiere el articulo anterior da lugar a la
apertura preventiva de una partida registral,
segun corresponda a la forma escogida por
la sociedad”. Notese que se trata de una
apertura de partida registral, pues se trata de
una nueva sociedad para efectos registrales
peruanos, y no de la inscripcién de un acto
de una sociedad ya inscrita. Sin embargo,
la apertura de la partida es preventiva, en
tanto se trata de una inscripcion de caracter
provisional y transitorio, conforme lo sefala
el articulo 64 del Reglamento General de
los Registros Publicos. Ello es asi pues la
sociedad continta inscrita (y existente) en
su jurisdiccidon de origen, de manera que la
inscripcion definitiva de la misma generaria
una duplicidad que se quiere evitar.

La cuarta etapa es la de cancelacion
de la partida registral de la sociedad en el
Estado de origen. Nuevamente, se trata de
un acto sujeto a la legislacion del Estado de
origen. Lo unico que establece al respecto el
Reglamento del Registro de Sociedades es
que “no procedera abrir la partida preventiva
si consta que la cancelacion de la inscripcion
en el pais de origen se ha producido en fecha
anterior a la presentacion de la escritura
publica, a que se refiere el articulo 135 de
este Reglamento”. La razén de esto es que,
si se hubiera producido la cancelacion de la
inscripcion registral en el Estado de origen
de la sociedad antes de que se presente la
transformacion para inscripcion preventiva
en el Peru, se habria producido un espacio
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de tiempo en el que la sociedad no habia tenido inscripcion
vigente, ni en su jurisdiccién de origen ni en el Peru como
jurisdiccion de destino. En la l6gica de nuestra ley, en la que
la personalidad juridica se adquiere por la inscripcién en el
Registro, ello implicaria que la sociedad ha dejado de existir
como tal en algun momento.

Finalmente, la quinta etapa del proceso es la inscripcion
definitiva de la sociedad en el Peru. A tal efecto, la sociedad
debe presentar al Registro de Sociedades “el documento que
acredita la cancelacion de su inscripcion en el Registro del pais
de origen o institucion analoga al Registro, indicando la fecha de
tal cancelacién”. El Reglamento otorga un plazo de seis meses
contado desde la fecha de apertura de la partida preventiva para
efectuar la presentacion, plazo cuyo incumplimiento genera la
caducidad de la apertura preventiva de la partida. En cambio,
de presentarse oportunamente la documentacion requerida, la
partida preventiva se convertira en definitiva.

Con relacion a la inscripcion definitiva, ademas, el
articulo 139 del Reglamento del Registro de Sociedades
sefiala que “los efectos de la inscripcion de la sociedad se
retrotraen a la fecha de cancelacion de su inscripcién en el
Registro o institucion analoga del pais de origen”. De esta
forma, no se produce espacio temporal alguno en el que la
sociedad haya carecido de inscripcion registral en alguna de
las dos jurisdicciones involucradas; y tampoco se produce
superposicion de la inscripcién de la sociedad en las dos
jurisdicciones durante algun momento, como hubiera sucedido
si los efectos de la inscripcion se retrotrajeran a la fecha de
presentacion de la anotacion preventiva, como es la regla
general bajo el articulo 68 del Reglamento General de los
Registros Publicos.

Cabe indicar que la regulacion de la redomiciliacion de una
sociedad extranjera al Peru es uno mas de los aciertos de la
Ley General de Sociedades y el Reglamento del Registro de
Sociedades vigentes. Estas normas se han aplicado cientos
de veces en procesos de redomiciliacién inbound sin mayor
inconveniente, pues se trata de una estructura regulatoria bien
diseflada que se adecua a los estandares internacionales. A
pesar de que han transcurrido mas de 20 afos de la entrada
en vigencia de ambos dispositivos, la regulacién de este tema
sigue siendo actual.

6.2. Redomiciliacion de sociedades peruanas al extranjero
La Ley General de Sociedades no prevé expresamente la
posibilidad de que una sociedad constituida y domiciliada en
el Peru pase a radicarse en el extranjero, como lo hace el
articulo 394 para el supuesto inverso, como vimos previamente.
De la misma forma, no existe un procedimiento reglamentario
registral para el efecto.

Sin embargo, hay dos disposiciones legales que mencionan
la posibilidad de este tipo de operacion:
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a) El primero es el ultimo parrafo del art. 20
de la Ley General de Sociedades, que
sefiala que una sociedad constituida en
el Peru tiene su domicilio en territorio
peruano “salvo cuando su objeto social
se desarrolle en el extranjero vy fije su
domicilio fuera del pais”.

b) El segundo es el inciso 2 del articulo
200 de la Ley General de Sociedades,
que otorga a los accionistas derecho de
separacion cuando la sociedad acuerda
trasladar su domicilio social al extranjero.

No se entiende la razén por la cual
la Ley General de Sociedades contiene
un tratamiento tan diferente entre la
redomiciliacién internacional del extranjero
hacia el Peru y la redomiciliacion internacional
del Peru hacia el extranjero. Sospecho que los
primeros borradores de la ley si contemplaban
ambas formas de redomiciliacién en forma
simétrica, pero que luego, en alguna de las
revisiones, se elimind la norma autoritativa
de la redomiciliaciéon hacia el extranjero. Ello
explicaria la aparente inconsistencia con
las referencias al cambio del domicilio al
extranjero contenidas en los articulos 20 y
200. Sin embargo, no tengo evidencia alguna
al respecto.

Claramente, es posible, conceptualmente,
que una sociedad constituida y domiciliada en
el Peru acuerde radicarse en el extranjero,
cambiando su domicilio social a una
jurisdiccion extranjera. Con ello, la sociedad
dejaria de ser una sociedad peruana y
pasaria a ser una sociedad regida por la ley
del lugar del nuevo domicilio social. Empero,
el hecho de que ese supuesto no estuviera
previsto directa y expresamente en la Ley
General de Sociedades como una forma de
reorganizacion ni existiese el procedimiento
registral necesario para llevarlo a efecto
generd importantes dudas respecto de la
viabilidad de dicha operacion. Esta situacion
ha sido aclarada, por lo menos hasta la fecha,
por la Resolucién del Tribunal Registral No.
444-2022-SUNARP-TR, de 7 de febrero de
2022 (en adelante, la “Resolucion 444”).

En caso al que se refiere la Resolucion
444 es el de una sociedad constituida y
domiciliada en el Pert denominada Stracon
Mining Infrastructure S.A.C. (“Stracon”). En
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Junta General de Accionistas de 24 de junio de 2021 Stracon
acordo “que la sociedad se traslade, migre y continte su
existencia como sociedad constituida bajo las leyes de la
Republica del Panama, conservando su personalidad juridica,
sometiendo a la sociedad a la legislacién de la Republica de
Panama”. Asimismo, acordd que la sociedad adopte la forma
juridica de una sociedad anénima conforme a las leyes de
la Republica de Panama y modificar el estatuto social para
adecuarlo al de una sociedad anénima panamefia.

El acuerdo de la Junta General de Accionistas fue elevado
a escritura publica en Lima el 28 de junio de 2021. La escritura
publica denominada “de modificacion total de estatutos y otros
acuerdos” incluye el nuevo estatuto de la sociedad como
sociedad panamefia, el que establece que el domicilio social
se encuentra en la ciudad de Panama, Republica de Panama,
que la sociedad tiene un objeto social indeterminado y que el
capital social es un capital autorizado. Como se ve, al menos
estas dos Ultimas disposiciones son contrarias a la Ley General
de Sociedades, por lo que no podrian ser de aplicaciéon a una
sociedad sujeta a lex societatis peruana.

Los partes de la escritura publica de modificacion de
estatutos fueron presentados al Registro de Sociedades del
Peru y dieron mérito a inscripcién. Sin embargo, la glosa
de la inscripcién sefialo simplemente “cambio de domicilio
y otorgamiento de poder”, sin que se haya inscrito el acto
ni como transformacion societaria ni como modificacion de
estatutos.

Luego de la inscripcién antes mencionada, Stracom otorgd
una escritura publica en Panama y fue inscrita en el Registro de
Sociedades de Panama como sociedad sujeta a la legislacion
panamefa. Hecho esto, solicitd al Registro de Sociedades del
Peru la cancelacion de su partida registral peruana. Con fecha
8 de setiembre de 2021 el Registrador de Sociedades tachd
el titulo sosteniendo que “para que se efectle el cierre de la
partida registral, se debe solicitar la extincién de la sociedad,
previa inscripcion del acto de disolucion y liquidacion (...)” (sic).
Stracom volvié a presentar el titulo el 6 de octubre de 2021, el
cual fue nuevamente objeto de tacha por un nuevo Registrador.
Esta vez el motivo fue que no existia norma habilitante para
inscribir el cambio del domicilio al extranjero:

[N]o constituye acto inscribible el cierre de la partida registral por
cambio de domicilio de una sociedad peruana al extranjero, al
efecto se le indica que de acuerdo al art. 394 de la Ley General de
Sociedades y Art. 135 del Reglamento del Registro de Sociedades,
los actos regulados y admitidos por la legislacion peruana son la
Reorganizacion de sociedades constituidas y con domicilio en
el extranjero (Redomicilio) y su formalizacién e inscripcion en el
Registro Publico peruano.

Stracom apeld, argumentando que la Ley General de
Sociedades se referia al cambio de domicilio de una sociedad
peruana al extranjero en los articulos 20 y 200; y que, ante
el vacio reglamentario, el Registro de Sociedades se debia
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aplicar por analogia las normas que regulaban
el cambio de domicilio de una sociedad
extranjera al Peru.

El Tribunal Registral acepté que existia
un vacio normativo que debia ser cubierto
mediante la analogia: “[Cluando un caso
no se encuentra expresamente regulado
por una norma, debemos encontrar otras
normas analogas que reglamentan supuestos
de hecho similares a fin de ofrecer solucion
juridica al caso concreto” (Resolucion 444,
num. 9). Para cubrir el vacio regulatorio, el
Tribunal recurrio al articulo 30 del Reglamento
del Registro de Sociedades, que regula el
procedimiento de inscripcion del cambio de
domicilio social dentro del territorio nacional
(entre jurisdicciones registrales peruanas).
Conforme a dicho articulo, ante un acuerdo de
cambio de domicilio social de una jurisdiccion
registral a otra, el titulo se debe presentar al
Registrador del nuevo domicilio adjuntando
copia literal de todos los asientos existentes
en la oficina registral original. Hecho esto,
conforme al segundo parrafo:

El Registrador abrira una partida registral
y reproducira literalmente los asientos de
inscripcién referidos, dejando constancia de
la certificacion, de su fecha, y del Registrador
que lo expidio, cuando corresponda. Luego
extendera el asiento de cambio de domicilio y
lo hara conocer al Registrador originario, quien
procedera a cerrar la partida registral de la
sociedad (Resolucion 444, num. 9).

El razonamiento del Tribunal para
considerar aplicable el articulo 30 del
Reglamento del Registro de Sociedades es
el siguiente:

El objetivo o justificacion subyacente del
articulo 30 del Reglamento del Registro
de Sociedades es indudable: franquear la
posibilidad de que las personas juridicas
sefialen libremente un domicilio, como “el de
su principal asiento”, que mas convenga a
sus intereses, pueda ejercer libremente sus
derechos y obligaciones en dicho lugar y asi los
terceros puedan conocer, facil y eficazmente,
donde “hallarle” juridicamente, conocer donde
inscribe y publica sus actos societarios y, por
tanto, los hace oponibles.

Desde esa perspectiva es clara la identidad
de la situacion puesta a nuestra consideracion
cuya unica referencia relevante seria el lugar
hacia donde la persona juridica traslada
su domicilio, dentro del territorio nacional
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en la regla juridica y fuera de él como supuesto de hecho no
comprendido, por lo que podemos concluir que el articulo 30 del
Reglamento es infra inclusivo con relaciéon a ello y supone un
franco recorte en el derecho a la libertad de empresa en el aspecto
de la libertad de organizacion que contiene, entre otros, la libre
eleccion del domicilio (EXP No. 0003-2006-PI/TC) por lo que la
regulacién normativa de dicho articulo debe extender sus alcances
al supuesto de hecho en que el cambio de domicilio ocurra hacia al
extranjero, estando al mandato constitucional y no discriminacion
y al principio pro-hémine.

Con base en estos argumentos, el Tribunal Registral revocé

la tacha y ordend la inscripcion del cierre de la partida de
Stracom por cambio de su domicilio al extranjero.

El Tribunal acepta, aunque sin explicarlo claramente en sus
considerandos, que la Ley General de Sociedades si prevé el
cambio de domicilio de una sociedad peruana al extranjero.
Cita para ello el ultimo parrafo del articulo 20. Coincido con
ese analisis, en tanto la ley debe interpretarse asumiendo la
racionalidad -y no los errores- del legislador, de manera que la
referencia al cambio del domicilio social al extranjero por parte
de una sociedad peruana en el ultimo parrafo del articulo 20 y
en el inciso 2 del articulo 200 de la Ley General de Sociedades,
so6lo puede entenderse en el sentido que dicha operacién es
licitay posible bajo el Derecho peruano. Este es el fundamento
sobre la base del cual se construye la Resolucion 444.

Ademas, considero que es enteramente acertado el
razonamiento del Tribunal Registral en cuanto a que el
cambio del domicilio social es parte del derecho a la libertad
de organizacion que es, a su vez, un elemento consustancial
de la libertad de empresa garantizada constitucionalmente, y
que recortar dicho derecho bajo el argumento de que no existe
una prevision reglamentaria que establezca un procedimiento
registral no es admisible en un Estado de Derecho. En este
sentido, el Tribunal Registral acierta al considerar que el vacio
normativo debe cubrirse recurriendo a la analogia.

Sin embargo, creo que el Tribunal Registral se equivoca
al considerar que la norma mas apropiada para aplicar
analdgicamente es el articulo 30 del Reglamento del Registro
de Sociedades, que regula el cambio de domicilio entre distintas
jurisdicciones registrales nacionales. Esta forma de cambio de
domicilio es una modificacién estatutaria ordinaria, que puede
implicar la necesidad de abrir una partida y cerrar otra, pero
que no contiene la complejidad inherente a una redomiciliacién
internacional, que supone algunos elementos fundamentales
que el Tribunal Registral no ha considerado.

Estos elementos derivan del caracter internacional o
transfronterizo de la operacion, que determina la aplicacién
de dos normas nacionales a un mismo acto societario. Como
lo hemos visto, una redomiciliacién internacional implica
un acuerdo de transformacion y de sometimiento a una ley
extranjera como nueva lex societatis. Este elemento esta por
completo ausente en el razonamiento del Tribunal Registral;
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el cual, por lo tanto, aplica por analogia una
norma que no contempla la aplicacion de dos
Derechos nacionales ni contiene el elemento
de transformacion y adaptacion a una nueva
forma juridica. En este sentido, creo que
hubiera sido mucho mas acertada la decision
del Tribunal Registral si hubiera aplicado
analégicamente los articulos 135 a 139 del
Reglamento del Registro de Sociedades,
referidos al traslado del domicilio social de
una sociedad extranjera al Peru, antes que
el articulo 30.

Sin perjuicio de lo anterior, creo que la
Resolucion 444 es un paso importante hacia
adelante, en tanto establece un criterio en
funcién del cual puede efectuarse e inscribirse
registralmente una redomiciliacion de una
sociedad peruana al extranjero. No obstante
ello, seria preferible que esta materia sea
establecida a nivel normativo, por ejemplo, a
través de la incorporacion en la Ley General
de Sociedades de una disposicidn expresa
que habilite la transformacién internacional
de una sociedad peruana hacia el exterior,
como lo hace el Anteproyecto de Ley
General de Sociedades, y la correspondiente
reglamentacion en el Reglamento del Registro
de Sociedades.

Por otro lado, aunque el ambito del
presente articulo no es tributario, no puede
dejar de mencionarse al Informe No.
040-2021-SUNAT/7T0000, emitido por la
Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria con respecto a las consecuencias
tributarias de una redomiciliaciéon de una
sociedad peruana al extranjero, desde el
punto de vista del Impuesto a la Renta.
Se habia consultado a SUNAT si, en el
caso de una sociedad constituida en el
Peru que cambiase su domicilio social al
extranjero, pero mantuviese en el Peru
sus activos, pasivos y operaciones, se
configuraba un establecimiento permanente.
La SUNAT responde que no, considerando
que una sociedad constituida en el Peru
se considera domiciliada para efectos
del Impuesto a la Renta, aunque se haya
redomiciliado internacionalmente para efectos
societarios, por lo que no puede ser titular de
un establecimiento permanente en el Perq,
que es algo que solo corresponde a los
contribuyentes no domiciliados:
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En el supuesto de una sociedad peruana que cambia de domicilio
societario a otro pais, sin proceder a su disolucién y liquidacion,
manteniendo su personalidad juridica, asi como todos sus activos,
pasivos y operaciones en el Peru, para efectos del Impuesto a
la Renta, la sociedad en cuestién, al encontrarse constituida en
el Peru, no puede conformar un establecimiento permanente en
este pais.

SUNAT sefala que la sociedad que se constituye en el
Peru y luego se redomicilia al extranjero sigue siendo un
contribuyente domiciliado en el Peru para efectos del Impuesto
a la Renta. Sin embargo, el razonamiento que usa SUNAT
para llegar a esta conclusion parte de una premisa que no
es correcta, cual es que la sociedad peruana que realiza
una transformacion transfronteriza al extranjero, conserva su
personalidad juridica en el Peru:

Por consiguiente, una sociedad constituida en el Peru que no ha
sido disuelta o liquidada, y mantiene su personalidad juridica, asi
como todos sus activos, pasivos y realiza operaciones en el Peru,
para efectos del Impuesto a la Renta continta considerandose
como persona juridica domiciliada en el pais; siendo que el hecho
de fijar un domicilio para efectos societarios fuera del pais no
enerva dicha situacion y, por tanto, no podria ser considerada
como un establecimiento permanente en el Peru.

De esta manera, aunque la Ley General de Sociedades
y el Reglamento del Registro de Sociedades, tal como
han sido interpretados por el Tribunal Registral, permiten
la redomiciliacion de una sociedad constituida en el Peru
hacia una jurisdiccion extranjera, y que una sociedad que se
redomicilia internacionalmente deja de existir como sociedad
con domicilio social en el Peru y pasa a existir como sociedad
con domicilio social en el extranjero, al parecer para la SUNAT
dicha sociedad continuara siendo un contribuyente domiciliado
en el Peru.

Como dicen los Eagles en Hotel California: “You can check-
out any time you want, but you can never leave”.
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