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INTRODUCCION:

A la luz del progresivo desarrollo del comercio internacional, de la concentracién
de capitales internacionales en diferentes formas “mercantiles y del constante
intercambio de productos y servicios, la pregunta sobre la situacién jurfdica de
sociedades extranjeras adquicre una gran importancia en todas los ordenamientos
juridicos. Para que una sociedad constituida por un Estado especifico pueda actuar
en otro, necesita ser reconocida como tal por este dltimo. Este reconocimiento de
cardcter extraterritorial supone que el Estado receptor admite dentro de su
territorio la existencia de las sociedades constituidas en el extranjero, lo que quiere
decir que el reconocimiento significa la admision de la personalidad, la capacidad y
el estatuto jurfdico de la sociedad, conforme a la lex societatis que es la ley del
lugar de su constitucién. Sin este reconacimiento, que generalmente se realiza en el
4mbito legislativo, jurisprudencial o convencional, no seria posible ninguna

actividad juridicamente vélida por parte de las sociedades extranjeras.

El reconocimiento extraterritorial de las sociedades constituye el presupuesto
previo y necesario para su actividad extraterritorial. Esto es, cualquier acci6n fuera
de las frontérés de una sociedad mercantil requiere del reconocimiento de su
existencia, y por ende de su personalidad de parte del Estado en donde pretende

ejercer su actividad.

Con base en los diferentes niveles de desarrollo econémico y estructuras del
derecho mercantil nacionales de los diferentes paises del orbe y, por lo tanto en la

existencia de intereses antagénicos que prevalecen en el dmbito internacional, los



paises resuelven de manera distinta el problema del reconocimiento de sociedades
extranjeras. Si un pais desca atraer capital extranjero, no solamente ordenara
controles de divisas mas flexibles, sino que también en cuanto al mantenimiento de
su propio ordenamiento mercantil nacional, serd mds flexible y estard dispuesto a
aceptar diversas formas corporativas , aun cuando éstas sean mds laxas que las
nacionales. En cambio, si el pais receptor tiene interés en imponer la observancia
de su ordenamiento juridico mercantil, supeditard el reconocimiento de las
sociedades extranjeras al cumplimiento de ciertos requisitos. Debido a lo anterior,
una investigacién de derecho comparado puede llegar a encontrarse tanto con

normas proteccionistas como con normas liberales.

Con el propésito de ampliar las posibilidades de acceso a mercados
internacionales, y con el fin de facilitar la cooperacién empresarial entre paises
industrializados y paises en vias de desarrollo, el presente trabajo se ocupa de la
problemdtica del reconocimiento de sociedades de capital, de conformidad con el
sistema juridico alemdn y el mexicano. Las sociedades extranjeras de capital, como
son la Sociedad Anénima y la Aktiengesellschaft, formardn el centro del presente
trabajo, ya que la Sociedad An6nima es la forma organizacional més recurrida en
México y la Aktiengesellschaft se aplica en la Republica Federal Alemana, para

empresas de gran tamaiio.

Si bien es necesario el reconocimiento para que las sociedades extranjeras puedan
actuar en otro pafs, esto no significa que el simple reconocimiento de la existencia y
personalidad juridica de. la sociedad extranjera suponga un salvoconducto para

operar, establecerse o funcionar sin restricciones. Por el contrario, como veremos
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mds adelante, el reconocimiento es tan solo un requisito previo, ya que cuando una
sociedad pretende ejercer una actividad permanente en otro Estado, sera el
derecho interno de éste el que determine c6mo habran de operar las sociedades

extranjeras dentro de su territorio.

El andlisis que realizo en el presente trabajo se circunscribe al 4mbito del derecho
conflictual, por lo que la aplicacién de las normas materiales y de extranjeria, como
es el caso de las leyes que regulan las inversiones extranjeras en ambos paises, s6lo

se estudiardn en una minima proporci6n.

En principio, describiré el contexto del cual surgen los diferentes métodos que dan
solucién al problema del reconocimiento de sociedades extranjeras en ambos
paises. Posteriormente, estos métodos de reconocimiento se aplicardn a la
problemitica del reenvio en caso de constitucién de sociedades, asf como a la del
traslado del domicilio de una sociedad, mds all4 de las fronteras nacionales. Con
ello se pretende demostrar que la existencia de las diversas soluciones a Ia
problematica del reconocimiento se debe principalmente a los diferentes grados de

desarrollo y a las particularidades de cada uno de los derechos mercantiles.



CAPITULO PRIMERO

EL RECONOCIMIENTO DE SOCIEDADES EXTRANJERAS DE CAPITAL, DE
CONFORMIDAD CON EL SISTEMA JURIDICO ALEMAN

1.-

ASPECTOS GENERALES

En el sistema juridico alemdn, el problema del reconocimiento de
sociedades extranjeras, es decir, la cuestibn de determinar bajo qué
circunstancias o supuestos puede una sociedad extranjera actuar como
sujeto de derecho en otro pafs, se dilucida a través de la determinacidn del

estatuto personal.

El estatuto personal, también llamado estatuto corporativo, debe entenderse
como el orden juridico nacional, normativo de las relaciones de la sociedad.
De esta manera, la cuestién del reconocimiento de sociedades extranjeras se
convierte, dentro del sistema juridico alemén, en un problema de derecho

conflictual.!

Esta opinién no siempre fue compartida por la doctrina y la jurisprudencia
alemanas, ya que en tiempos remotos el reconocimiento de una sociedad
extranjera era equiparado con cuestiones materiales y de derecho de

extranjeria, tales como las autorizaciones para el ejercicio del comercio.

Minchner Kommentar - Ebenroth, Nach Art 10, 1984, p. 131; Ebenroth / Bippus die
Anerkennungsproblematik im Internationalen Gesellschaftsrecth, NJW 1988, p.p. 2140-2141




Esta concepci6n estaba fundamentada en ideas del siglo pasado, cuando se
pensaba que el presunto peligro de una intrusién excesiva de capitales
extranjeros debia ser frenada con instrumentos dogmdticos que se basaran

en construcciones juridicas.?

Actualmente se encuentran derogadas® aquellas disposiciones legales que
exigfan la existencia de una autorizacion, para operar comercialmente, a fin
de poder reconocer a la sociedad extranjera. La autorizacién es una
aspecto administrativo que nada tiene que ver con el conflictual; sin
embargo, es necesario aclarar que para ejercer el comercio se presupone la

determinacién de la existencia de la sociedad en el pafs receptor.

Respecto a la pregunta de si el derecho extranjero debe resolver todas las
cuestiones juridicas que atafien a una sociedad, o bien si el reconocimiento
s6lo debe referirse a determinadas reglamentaciones del derecho extranjero,
nos encontramos ante una disparidad de opiniones. Por un lado, una
opinién minoritaria® dentro de la doctrina, que considera al reconocimiento
de la capacidad juridica de una sociedad como un aspecto independiente al
de la determinacién conflictual del estatuto personal. Esto significarfa que
un aspecto aislado es despojado del estatuto personal de la sociedad y

sometido a una apreciacién singular. Bajo estas condiciones, esto podrfa

Bcehrens, Der Ancrkennungsbegriff des Internationalen Gescllschaftsrecht,ZGR 2/1987, p.p.
500-514

12,12 a del Codigo Industrial (Gewo). Ambas disposiciones fucron derogadas con fecha 1°
de octubre de 1984. Véasc NJW 1984, cuaderno 50, p. 2858 bajo el inciso [IVy V

Grasmann, Systcm des Internationalen Geselischaftsrecht, 1979, p. 63



traer como consecuencia que la capacidad juridica y las relaciones internas
de una sociedad pudieran ser determinadas de acuerdo con diversos

ordenamientos juridicos.

Esta concepci6n no ha encontrado cabida dentro de la opinién prevaleciente
en la doctrina alemana, pues se argumenta que no es posible que la
determinaci6n de la capacidad juridica se vincule en forma especial y
aislada del estatuto personal, ya que entre cada uno de los 4mbitos
reguladores del derecho mercantil existe una interrelacién® funcional que
hace de estos principios normativos un sistema unitario. La capacidad
juridica de una sociedad no puede concebirse en forma abstracta, sino sélo
dentro del marco de algiin tipo de sociedad que esté determinado por el
estatuto personal, y el reconocimiento de una sociedad extranjera debe
entenderse como una consecuencia automdatica de la aplicacion de éste.
Con la fijacién del estatuto corporativo ya se ha decidido acerca de la
transferencia de la capacidad juridica de una sociedad extranjera, en tanio
que sin ia determinacion de éste no puede tomarse decision alguna sobre Ia
existencia de la sociedad. Una determinacion independiente de la capacidad
jurl’diczi no serfa posible por razones de l6gica y sistemdtica jurfdica. En el
derecho mercantil internacional alemén existe, por lo tanto, un solo

problema de reconocimiento: "la determinacion del estatuto personal”.s

Ebenroth / Sura, Das Problem der Ancrkennung in Internationalen Gesellschaftsrecht,
RabelsZ 43 (1979) p. 318

tbidem



2.-

LA PROBLEMATICA DE LA VINCULACION DEL ESTATUTO

PERSONAL

Existen diferentes teorfas para vincular el estatuto personal, es decir, para

establecer el orden juridico normativo de la sociedad. Principalmente, se

limita la discusion de las teorfas de vinculacién sobre las de la fundaci6n y

del domicilio. Junto a éstas se han desarrollado diversas ensefianzas, que

hasta la fecha no han podido ponerse en prictica, y de las que s6lo nos

referiremos brevemente.

a).-

La teoria "pura” de la fundacién

La teorfa "pura" de la fundaci6n, también llamada teoria de
incorporacién, subordina la existencia de la sociedad al derecho del
pais en el que haya sido fundada y tenga su domicilio estatutario, sin

necesidad de que exista alguna otra relacién con dicho Estado.

El estatuto corporativo es determinado por la voluntad de los
fuﬁdadores; su decisién es prioritaria, ya que ostenta un carédcter
auténomo privado.” Con la libertad de elecci6n, la teorfa de la
fundacién prescinde de una vinculaci6én objetiva y los socios
fundadores podrdn disponer de cualquier derecho mercantil. La

existencia de la sociedad dependerd entonces del derecho de

7-

Ebenroth / Eyles, Die Betciligung auslindischer Gesellschaften an einer inldndischen
Kommanditgesellschaft, DB 1988, Ancxo 2, p. 4



fundaci6n elegido, y las consecuencias jurfdicas derivadas de este
orden de constituci6n se reconoceran en cualquier ordenamiento
juridico. De la teorfa de la incorporacién se deduce: "una vez
reconocida... en todas partes reconocida”? La sociedad ha sido
fundada de acuerdo con la legislaci6n del pafs, por lo que deber4 ser
reconocida como sujeto de derecho, teniendo como limitante

tinicamente el "orden piiblico™ del pafs receptor.

El origen de la teorfa de la fundacion se remonta a la Inglaterra del
siglo XVIIL. Esta teorfa se caracteriza por el interés nacional que
existfa en proteger la actividad econémica de ultramar de aquellas
sociedades fundadas de acuerdo con el derecho inglés, en sus
colonias'®. El gobierno inglés querfa garantizar que quedaran bajo la
protecci6n del derecho de su patria, a pesar de su actividad comercial
efectiva en los paises de ultramar. Su construccién juridica se
desarrollé a partir del paralelismo entre el domicilio de origen!!
(domicile of origin), o el domicilio por nacimiento (domicile by birth),
que adquiere cada persona natural mediante su nacimiento y que es
insustituible, y por otra parte el derecho de fundacién de una persona

jurfdica o sociedad mercantil. La teoria de la fundaci6n encuentra su

Knobbe - Keuk Umzug von Gesellschaften in Europa, ZHR 154, 1990, p. 327
Ebenroth / Eyles, op. cit., p. 4

Grossfeld, Zur Geschichte der Ancrkennugsproblematik bei Aktiengesellschaften, RabelsZ
38, 1978, p.p. 344-345

Heinrich L., Der Domizilbegriff im englischen internationalen Privatrecht, RabelsZ 25, 1960,
p.p. 456-457



campo de aplicacién, ante todo, en el mundo juridico
angloamericano, pero también en Dinamarca, Suecia, Holanda,

Suiza, y en algunos paises latinoamericanos!2,

La teoria de la fundacién ha sido objeto de amplias criticas, a pesar
de la inequivoca ventaja en la ficil determinacién del estatuto
corporativo y de la existencia asi facilitada de las relaciones

comerciales mas all4 de la fronteras de los paises.

El criterio subjetivo de conexion al estatuto personal, es decir, el
derecho de los socios sobre la libre determinacién del derecho de
fundaci6n, es enjuiciado por los oponentes!3 de esta teoria como una
de sus debilidades mds peligrosas. Esta libertad puede dar como
resultado la eleccién del derecho de fundacién Gnicamente para
evadir la aplicaci6n de disposiciones normativas més rigidas del pais
en el que quiera desarrollar la sociedad su actividad comercial. Este
peligro existe ante todo en las llamadas "pseudo-foreign corporation™4

(sociedades seudoextranjeras).

Trétese aqui de empresas que se han fundado en los llamados "paises

oasis”, como son por ejemplo Liechtenstein, Islas Caiman, Panamé,

12.-

.-

Ebenrath / Sura, op. cit. p. 327
Staudinger / Grossfeld, Internationales Gesellschaftsrecht, 1984, p. 42

Ebenroth / Sura op.cit. p. 329. Citan al jurista Elvin Latty, al que s le atribuye la creacién
del término de "pscudo foreign corporation”.
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Bermudas, Andorra y Curazao, entre otros, pero que tienen su punto
de gravedad comercial en otro pafs. La base de la preferencia en
estos ordenamientos juridicos radica en los derechos mercantiles més
liberales, més laxos y, sobre todo, en el nivel de impuestos mds bajos
prevaleciente en estos paises. Con ello, tal como aseveran sus
oponentes, la teorfa de la fundacién conduce a una "exportaci6n del

derecho que tenga la mayor pobreza en reglamentos"ss.

Si la administracién principal de una sociedad fundada de acuerdo
con este derecho "més laxo" se encontrara dentro de la Repiiblica
Federal Alemana, ello podria llevar a una evasién de las normas
imperativas del derecho corporativo alemén, credndose con ello un
riesgo para los intereses de los acreedores. Esta posible huida a
estatutos més relajados es alegada por los oponentes de la teorfa de
la fundacién como razén suficiente para excluirla como doctrina de

vinculacién determinante dentro del derecho conflictual.'®

Por otra parte, los representanies de la teorfa de la fundacién
sdstienen el argumento opuesto de la seguridad juridica. Esta se
garantiza porque la existencia de una sociedad fundada eficazmente,
de acuerdo con el derecho elegido, serd reconocida como tal en
cualquier otro pafs, por lo que no se creardn figuras jurfdicas

"débiles". Sin embargo, la necesidad de un correctivo no es negada

15.-
16.-

Staudinger / Grossfeld, op. cit., p. 45

Idem, p. 50
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por los seguidores de esta teorfa. El riesgo que podrian correr los
acreedores nacionales y accionistas debe ser eliminado mediante la
aplicacion de la cldusula de reserva del orden piiblico (articulo 6 de
la Ley Introductoria al Cédigo Civil "EGBGB") o la ensenanza "del
fraude a la ley", respectivamente. Bajo este punto de vista, una parte
de la doctrina ha retomado la teorfa de la fundacién. La teorfa de la
incorporacién goza de muchos partidarios!’ en la doctrina alemana,
pero no se puede hablar por esto de una supremacfa o

preponderancia.

En tiempos mds recientes se han desarrollado distintas ensefianzas
sobre la base de la teoria de la fundacidn, entre las cuales destacan
las teorias de la diferenciaci6n y de la sobreposicién. A éstas nos

referiremos brevemente.
La teoria de la diferenciacion de Grasmann

El fundamento de esta teoria radica en la liberalizacién de la idea de
qué todas las relaciones de una sociedad, tanto internas como
externas, tienen que ser determinadas exclusivamente por un
ordenamiento juridico. Su objetivo es otorgar a los socios una
méxima libertad de configuracion, pero logrando una 6ptima
proteccién de los intereses de los terceros. Con este fin subordina

Grasmann las relaciones internas de la sociedad a la autonomia

17.-

Entrc otros, Beitzke, Drobning, Koppensteiner, Knobbe-Keuk, Behrens
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privada de los socios, otorgindoles asf la oportunidad de elegir el

ordenamiento jurfdico aplicable a la sociedad.

Por el contrario, en el 4mbito externo, los intereses de los terceros
que comercian con la sociedad deberdn ir por delante de los
intereses de la sociedad y de sus socios. Dentro de las relaciones
externas debe considerarse también el derecho conforme al cual
act@ia la sociedad, y el que predomine sobre la relacion juridica entre
la sociedad y las partes terceras. Esto significa que sobre las
relaciones externas de la sociedad habrd de aplicarse el derecho del

domicilio de la sociedad.

Debido a la aplicacién potencial de diferenites ordenes juridicos, el
método de vinculaciébn planteado por Grasmann conduce a
numerosas dificultades, ya que de acuerdo con su teorfa no
solamente habré que tomar en cuenta la lex societatis de Ia sociedad,
sino también las disposiciones normativas correspondientes a todos
aquellos paises con los que se encuentre en relacién comercial. La
acumulacion de estatutos colocarfa al Juez en una controversia ante
grandes dificultades, como por ejemplo el determinar a qué punto de

conexion debe darle primacia.
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La teorfa de la diferenciacién no favorece, por lo tanto, a las
relaciones comerciales internacionales y entorpece la cooperacién
econémica internacional. Por estas razones y por la inseguridad

juridica que dicha teoria acarrea, es rechazadal's,
La teoria de la sobreposicion de Sandrock

En 1978 el jurista alemdn Otto Sandrock!? introduce una variante de
la teorfa de la fundaci6n, a la que denomindé como teoria de la

sobreposici6n.

La base de esta teorfa sigue siendo la teorfa de la incorporacién,
caracterizdndose, sin embargo, en que el estatuto personal que se
vincula con el derecho de fundacién puede ser puesto en un segundo
plano por las disposiciones obligatorias del derecho del pafs donde se
encuentra ubicado el domicilio de la sociedad. Este, llamado efecto
de ‘“desplazamiento”? s6lo tendrd lugar cuando las partes
interesadas, ya sean socios, acreedores, trabajadores etc., invoquen la
ablicacién de las disposiciones del pafs del domicilio por serles més

favorables. En este caso no deberdn aplicarse el estatuto de la

18.-

19.-

Ebenroth / Sura, op. cit., p. 337

Sandrock atribuye a Elvin Latty, autor dc la tcorfa "psendo foreign corporations', la
descripcion sistemética de la teorfa de la sobreposicion.

La confirmacién de este cfecio de "desplazamicnto” lo cacuentra Sandrock cn las
disposiciones del derccho mercantil de los estados de Nueva York y California en los EU.A.
Ambos ordecnamientos jurfdicos prevén la aplicacién del derecho cstatal sobre sociedades
constituidas conforme a otro derecho, siempre y cuando, dichas sociedades sc encucntren
vinculadas econémicamente a los Estados de Nueva York y California respectivamente.
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fundacion y el estatuto del domicilio en forma acumulativa, sino en

forma yuxtapuesta, como alternativas.

En contraste a la teoria de la diferenciacién de Grasmann, en la
teoria de la sobreposicion no se presenta la situacion de aplicacion
de varios érdenes juridicos, sino que unicamente entra en juego el
derecho del pafs del domicilio. De cualquier forma, la teoria de la
sobreposicion conduce a la aplicacién de dos ordenamientos

juridicos, y con ello a una "mezcla de normas"?!

Esta teoria ha sido ampliamente criticada por la inseguridad juridica
que acarrea la determinacion de ofrecer a eleccién de la parte
afectada la aplicacion del derecho del domicilio, debido a que el
estatuto corporativo no se determinarfa, conforme a criterios
objetivos y constantes. Con la aplicacién de esta teorfa, el derecho
seleccionado puede variar de caso en caso, de tal manera que los
representantes de la sociedad no posean claridad alguna de hacia qué

ordenamiento juridico deben orientarse.

Debido a esto, los riesgos de responsabilidad en un negocio juridico
no podrian calcularse. Mds confusa se tornard la situacién jurfdica
cuando los interesados no puedan ponerse de acuerdo en si el
derecho de domicilio o el derecho de fundacién deban aplicarse, ya

que los diversos intereses pueden llevar a valoraciones antagénicas.

21.-

Grasmann, op. cit. p.p. 615-622
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iSe determina el estatuto personal de acuerdo con los intereses
mayoritarios, o bien, puede cada una de las partes afectadas exigir
que se les aplique respectivamente el derecho que eligieron? Estas
preguntas sin contestar ponen de manifiesto la situacién de

inseguridad juridica a la que conduce la teorfa de Sandrock.

En el 4mbito juridico europeo puede verse confirmada la teorfa de
Sandrock por el articulo cuarto del convenio de la Comunidad
Econémica Europea, acerca del “reconocimiento reclproco de
sociedades y personas jurfdicas” de fecha 29 de febrero de 1968. El
articulo cuarto, inciso primero, de este convenio, abre la posibilidad
de una reserva en favor del derecho obligatorio del pafs del domicilio
donde se quiera ubicar la sociedad extranjera. De esta posibilidad
hizo uso la Repiiblica Federal Alemana; sin embargo, por la entrada
en vigor del citado convenio, que no es de esperarse, por un lado, y
las deficiencias y dificultades a que conlleva esta teoria, por el otro,

es rechazada por la opinién que prevalece actualmente.
La teoria del domicilio

Esta teorfa, que se desarrollé en el siglo XIX en Francia y Alemania,
somete a la sociedad al derecho corporativo del pafs en cuyo
territorio haya establecido su domicilio. La vinculacién al estatuto
personal ocurre en forma objetiva, a diferencia de la teorfa de Ia

fundacién, ya que no se toma en cuenta la voluntad de los socios



3.-

-16 -

fundadores, sino el orden juridico del pafs que en mayor grado se vea
afectado por la actividad - comercial de la sociedad. Con esta
vinculacién objetiva se busca lograr proporcionar al pafs
correspondiente al domicilio, el dominio sobre las corporaciones
extranjeras en su territorio, de tal manera que se asegure la
aplicaci6n de las disposiciones proteccionistas de la jurisdiccién en la

que opera la sociedad.

LA TEORIA DEL DOMICILIO COMO TEORIA VINCULATORIA
DETERMINANTE EN LA LEGISLACION ALEMANA

Dentro de la legislacién alemana no existen disposiciones que decidan sobre
cuestiones fundamentales en cuanto a la determinacién del estatuto
corporativo. Una codificacién no es tampoco de esperarse, por lo pronto, ya
que la ley actual para la nueva regulacién dei derecho internacional privado
prescindié de una reglamentacion sobre personas juridicas. El legislador
aleman justific6 la no consideracién, aduciendo no querer obstaculizar
mediante un codificacién nacional los esfuerzos? para llegar a una

unificacién juridica dentro de la Comunidad Europea.

Dichos csfucrzos lievaron a la celebracién del convenio de la Comunidad Econémica
Europea, acerca del "Reconocimiento Recfproco de Socicdades y Personas Jurfdicas™ de
fecha 29 de febrero de 1968, Dicho convenio no ha entrado en vigor por la falta de
ratificaci6n de Holanda. Impreso en: Studinger / Grossfeld, op. cit. p.p. 99-100.
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Por consiguiente, para la determinacién del estatuto corporativo se sigue
aplicando la hasta ahora en vigor regla jurisprudencial. La jurisprudencia®
y la opinién?* prevaleciente dentro de la doctrina alemana sostienen la
efectividad de la teoria del domicilio como teorfa de vinculacién
determinante del estatuto corporativo. De acuerdo con dicha teorfa, no
basta Gnicamente que la sociedad se haya constituido de conformidad con
las normas del pafs de incorporaci6n, sino que es necesario para el
reconocimiento, la supeditacion a la reserva adicional de que la persona
juridica tenga también su domicilio en el pafs de la fundacién. El concepto
vinculatorio del "domicilio” es un elemento efectivo de gran importancia y
determinacién dentro de dicha teoria, ya que serd el orden juridico del pafs

del domicilio el que regule todas las relaciones jurfdicas de la sociedad.

La palabra "domicilio" no debera utilizarse como un concepto obvio de
vinculacién en cuanto a su significado, sino que es necesario esclarecer su

contenido.

a).-  Determinacion del concepto "domicilio"
De acuerdo con la opini6n mayoritaria en la jurisprudencia y
doctrina alemana, por domicilio se entiende el lugar donde se
encuentra la administracién principal de la sociedad; es ahi donde se

toman las decisiones empresariales fundamentales. Este, también

24.-

BGHZ 97, 269, GLG Miinchen RIW 1986, 820, 821., BGHZ 97, 269, OLG Hamburg NJW
1986, 2199; OLG Frankfurt NJW, 1964, 2355.

Werner Ebke, Dic auslindische Kapitalgesellschalt &  CoKG und das Europiische
Gemeinschaftsrecht, ZGR, 1987, p. 255
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llamado domicilio social (effektiver Verwaltungsitz), no debe ser
confundido con variantes, como centros de producci6n, fabricas o
lugares de produccién extranjeros sin organizacién corporativa
independiente, pues en éstas no se toman las decisiones

empresariales fundamentales, sino que s6lo se ejecutan.

El domicilio social y el domicilio estatutario pueden coincidir, mas no
es necesario que secan idénticos. El domicilio estatutario es
determinado por los socios fundadores y se encuentra en el pafs de
incorporacién. Este no es otra cosa que un presupuesto de validez de
constitucién de la sociedad, y en la mayoria de los ordenamientos
juridicos es un requisito para la determinacién de la competencia
registral. Equiparar el domicilio estatutario con el domicilio social
seria tanto como confundir la teoria de la fundacién con la teoria del

domicilio.

Para precisar el concepto del "domicilio social”, la jurisprudencia y la
doctrina alemana remiten a los§1 de la ley del impuesto sobre la
rénta (Korperschaftssteuergesetz) y al §10 del Cddigo Fiscal Alemdn
(Abgabeordnung).  Dichas disposiciones sientan su bases en
conceptos tales como "direccién" y "direccién general”. Entiéndase
bajo estos conceptos el lugar donde los 6rganos representativos de la

sociedad toman las decisiones empresariales fundamentales.®

25.-

BGH de fecha 21 de marzo de 1986, BGHZ 97, p.p. 269-272
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No se trata del lugar donde las instrucciones de la direccién general

se llevan a cabo, sino del lugar en donde éstas se imparten. Los

“cambios temporales del lugar no deberdn ser tomados en

consideracién. Con esta definicion fiscal se comprueba que el lugar
donde se forma la voluntad del 6rgano representativo de la sociedad
es idéneo para determinar el significado del punto de conexién, es

decir, el domicilio social.
Consecuencias de la teoria del domicilio

Atendiendo a lo dicho en el inciso precedente, una sociedad
extranjera serd reconocida como sujeto de derecho si ademds de
haberse constituido conforme a las leyes del pafs de origen tiene en
éste su domicilio social. Asi, el ordenamiento juridico del pafs donde
se encuentra el domicilio social de la sociedad decide si ésta existe o
no en realidad. De acuerdo con esta regla, la teorfa del domicilio es
aplicable, tanto para sociedades con domicilio social en Alemania
como para aquéllas con domicilio social en el extranjero, "La teoria
delldomidlio con su cardcter de norma de conflicto perfecta u
omnilateral, otorga un tratamiento juridico equitativo tanto a
sociedades nacionales como a extranjeras, respecto del requisito del

domicilio."%

26.-

W. Ebke, op. cit., p. 255
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Si la sociedad ha sido constituida de acuerdo con el derecho del pais
en donde se encuentra su domicilio social y adquiri6 con ello
capacidad juridica, deberd entonces de ser reconocida bajo reserva
del orden piiblico alemdn, como sujeto de derecho. En caso de no
encontrarse la administracién principal de la sociedad en el pafs de
incorporaci6n, o de ser trasladada posteriormente a otro Estado, no
se reconocer4 la capacidad juridica, ya que no se habré constituido
de acuerdo con las normas del pafs en donde se encuentra el
domicilio social. Esta regla experimenta, sin embargo, una excepcién
a través del principio del reenvio "simple" y del reenvio en segundo
grado. Lo anterior acontece cuando la sociedad creada establece o
traslada su domicilio a un pafs que represente a la teoria de la

fundaci6n.

EFECTOS DEL REENVIO "SIMPLE" Y DEL REENVIO EN SEGUNDOQ
GRADO EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ALEMAN, EN
EL CASO DE CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD

El problema del reenvio “simple” y del reenvio en segundo grado surge en el
derecho internacional privado cuando ante un problema del tréfico juridico

internacional se plantea la siguiente situacion: éLa norma de conflicto del

- foro remite al derecho conflictual del pafs extranjero en cuestién o remite

tinicamente al derecho sustancial extranjero? Si nos encontramos ante el

primer caso, deberdn considerarse dos circunstancias:
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1.- Resulta el punto de conexion de la norma de
conflicto del pafs extranjero, idéntico al punto
de conexi6n de la norma conflictual del foro;
de esta manera serdn aplicables las normas
sustanciales del derecho extranjero en
cuestion.

2.- Sin embargo, resultan diversos los puntos de
conexi6n, y entonces estaremos frente a un
reenvio "simple”, o bien ante un reenvio en
segundo grado.
a).--  Fundamentos legales del reenvio 'simple” y del reenvio en segundo

grado en el derecho conflictual alemdn.

Con la revisi6n del derecho conflictual alemén, basado en la ley para
la mueva regulacibn del derecho internacional privado
(Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch) con fecha del 25 de
julio de 1986,y con entrada en vigor el 1 de septiembre del mismo
afo, fueron introducidos en la legislacién alemana los principios del

reenvio.2?

El articulo cuarto, fraccién primera, parrafo primero de dicho
ordenamiento, determina que las remisiones que realice el derecho
conflictual alemén al derecho extranjero deberdn ser entendidas
como remisiones completas, siempre y cuando el espiritu de la
remisién no se contradiga. Entiéndase por remisién completa la

aplicaci6n tanto de normas materiales como de normas conflictuales.

27-  Ebenroth / Eyles, Der Renvoi nach der Novcllicrumg des deutschen Internationalen
Privatrechts, Iprax 1989, p. 3
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En relacién con lo anterior, el reenvio "simple" lo encontraremos
cuando de acuerdo con el derecho conflictual alemédn el derecho
(conflictual) extranjero sea aplicable, y éste a su vez remita
nuevamente al ordenamiento juridico alemdn. La remisién en
segundo grado se presenta, en cambio, cuando el derecho conflictual
alemén remite al derecho (conflictual) extranjero y éste subordina los
hechos al derecho de un tercer Estado. La pregunta de si la remisi6n
del derecho conflictual extranjero al derecho de un tercer Estado
deba entenderse por su parte como una remisién completa o como
una remisién simple, es decir, Gnicamente al derecho material, fue

dejada abierta por el legislador.

La aceptacion, por parte del legislador aleman, de la existencia de un
reenvio "simple" y de un reenvio en segundo grado, radica
principalmente en el establecimiento del principio de la remisi6n
completa que realiza el derecho conflictual alemdn al derecho

extranjero.
Efectos del reenvio "simple" en la constitucién de una sociedad.

Una sociedad con domicilio social en la Repiiblica Federal Alemana
no puede ser constituida bajo derecho extranjero. No obstante, si la
constitucion se llevara a cabo segiin el derecho extranjero, ésta serfa
ineficaz y el ente creado no adquiriria capacidad juridica. Lo

anterior sin importar si el pafs, conforme 4 cuyo derecho se



constituyd la sociedad, se encuentra conflictualmente vinculado a la
teorfa del domicilio o a la de la fundacién. El pais mayormente
afectado por la existencia de la sociedad, esto es, el pais donde se
encuentre la administracion principal, serd el indicado para decidir

sobre el estatuto corporativo de la sociedad.

Si una sociedad extranjera tiene su domicilio social en ¢l pafs de
incorporacion, ser4 reconocida en territorio alemén. Si un sociedad
creada bajo el derecho aleman tiene su administracién principal en el
extranjero, deberd distinguirse, para efectos de su reconocimiento, si
el pafs extranjero se encuentra vinculado conflictualmente a la teorfa

de 1a fundaci6én o a la teoria del domicilio.

En caso de que el pafs extranjero sea partidario de la teoria del
domicilio, se considerard que la constitucién no tiene validez. Este
resultado se fundamenta en la idea de que la teorfa del domicilio
debe sustentar una decisi6n internacional unitaria, la cual no podria
quedar garantizada si una sociedad que no es reconocida por el pafs
més afectado por la actividad comercial fuera, sin embargo,
reconocida por otro pafs, en este caso por la Repiblica Federal
Alemana, Algunos autores alemanes, seguidores principalmente de la
teorfa de la fundacién, pretenden resolver este problema aduciendo

que la constitucién de un domicilio estatutario alemén y la intenci6n

28.- Raapc, Internationales Privatrecht, 1961, p. 198. Habla dc una méxima cooperacién entre ¢l
pais que remitc y que siguc la tcorfa del domicilio y el pals del domicilio, que también se
encucntra vinculado a dicha teorfa.
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de constituir una empresa en territorio nacional, bastaria para el
reconocimiento de la capacidad juridica de una sociedad creada bajo

derecho alemén, pero con domicilio social en el extranjero.

Tal argumento encuentra su fundamento en el§5 de la Ley de
Sociedades Anénimas (4ktg), que establece que el domicilio de una
sociedad es aquel determinado en los estatutos. Por domicilio
estatutario entiéndase el lugar donde la sociedad tiene una empresa.
Dicha argumentacién no ha logrado imponerse, ya que la opini6n
prevaleciente, seguidores de la teorfa del domicilio, determinaron
que el§5 de la L.S.A. es Gnicamente aplicable a sociedades an6nimas
alemanas, es decir, que hayan sido creadas bajo el derecho alemény

que ademis tengan su domicilio social en este pafs.

Partiendo ahora del supuesto de que el pais extranjero se encontrara
vinculado conflictualmente a la teorfa de la fundacién, podriamos
encontrarnos ante la figura del reenvio "simple", ya que las normas
conflictuales del ordenamiento juridico extranjero remitirian a las
norhlas del derecho del pais de constitucién, es decir, Alemania. De
acuerdo con lo dispuesto por el artfculo cuarto, fraccién primera
parrafo segundo de la Ley Introductoria al Cédigo Civil (EGBGB), el
derecho alemén aceptaria la remisién y sus normas materiales serfan
aplicables, con la consecuencia de que una sociedad constituida bajo
el auspicio de leyes alemanas pudiera ser reconocida, a pesar de que

su domicilio social se encontrara ubicado fuera del territorio alemdn.
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Este reconocimiento, que se genera por la figura de! reenvio "simple",
s6lo podrd ser efectivo si existe una identidad entre el domicilio
estatutario y el pafs de incorporacién. Lo anterior, en virtud de que
la teoria de la fundaci6n exige como requisito de validez de
constitucién de una sociedad, el que el domicilio estatutario se
encuentre en el pais de la fundacién. Como consecuencia de la
separacién de los domicilios social y estatutario, se crean las llamadas

"double residence companies'.?®

El reenvio en segundo grado y sus efectos en la constitucidn de una

sociedad

Con el fin de esclarecer la cuestion del reconocimiento de una
sociedad constituida bajo derecho extranjero, con domicilio social en
otro pafs extranjero y que desea operar en Alemania, serd importante
determinar si el pafs donde se encuentra el domicilio social sigue la
teorfa de la fundacién o la del domicilio. El reconocimiento deberd
neéarse si el pais donde se encuenira ubicado el domicilio social
sigue la teorfa del mismo nombre, independientemente de si el pafs
de constituci6n de la sociedad la reconoce o no. Si, por el contrario,
dicho pafs sigue la teoria de la fundacidn, ésta sera reconocida en la
Repiiblica Federal Alemana, sj el pais de incorporaci6n acepta el

reenvio hecho por el pais del domicilio social.

29.-

Ebenroth / Eyles, op. cit. p.6
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RAZONES DEL ENLAZAMIENTO CON EL DERECHO DEL

DOMICILIO

a).-

Funcidn proteccionista de la teoria del domicilio

La elecci6n de estatutos corporativos laxos tiene generalmente como
meta la evasién de normas rigidas de orden piiblico, del pais donde
se encuentra ubicado el domicilio social de la empresa. Mediante la
aplicacién del ordenamiento juridico del pafs donde se encuentra la
administraci6n principal de la sociedad, se pretende evitar la posibie
manipulacion del punto de conexi6n que, a opinién de los seguidores
de la teorfa del domicilio, se logra a través de la liberalidad de la

teorfa de la fundacion.

Precisamente, el sistema jurfdico alemdn, que dispone de un derecho
mercantil y de un derecho de cogestin de los trabajadores dentro de
la empresa (Mith estimmungsrecht) muy rigido, y debido a que no goza
de disposiciones fuera del derecho mercantil que otorguen una
proteccion suficiente a esas disposiciones, tiene un especial interés en
hacer valer su ordenamiento jurfdico, y en desconocer a sociedades
extranjeras que en razén de su derecho de incorporacién se
encuentran bajo un sistema juridico mds relajado. La teorfa del
domicilio es proteccionista, pues evita que sociedades bajo estatutos

corporativos pobres en reglamentos adquieran injustamente ventajas
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competenciales, no permitiéndoles evadir las disposiciones rigidas

del pais del domicilio social.

En tanto que los sistemas corporativos internacionales no sean
equivalentes ni homogéneos, debe dérsele preferencia a la teorifa del
domicilio, porque s6lo asi, opinan los juristas alemanes, podran ser
protegidos los intereses del Estado que en mayor medida se vea

afectado por la actividad de la sociedad
La teoria del domicilio y sus sanciones

De acuerdo con la teorfa del domicilio, el interés legitimo que tiene
cada pafs en tratar de evitar que su ordenamiento juridico, sobre
todo las disposiciones de proteccibn a los acreedores, socios y
trabajadores de la empresa, no sean ignorados por sociedades
extranjeras con estatutos mdés laxos, s6lo se puede lograr mediante la
negacién del reconocimiento de dicha sociedad. Esta "sancién" debe
entenderse como un desconocimiento de la capacidad juridica de
di;:ha sociedad y se presenta como consecuencia de la falta de
identidad existente entre el pafs de incorporacién y el pais donde se

encuentra ubicado el domicilio social de la sociedad.

En el caso de que una sociedad extranjera no reconocida tuviera su

domicilio social en territorio alemdn, se aplicarian las normas del

derecho alemén, a fin de determinar qué caricter y tratamiento
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juridico debe darsele a ese organismo. En caso de que un
comerciante individual hubiera ejercido una actividad mercantil bajo
la forma de una sociedad extranjera, responderia éste en forma
personal e ilimitada de todas las operaciones realizadas en nombre
de la sociedad. Si, por otra parte, la sociedad extranjera cumpliera al
parecer con los requisitos de wuna sociedad andnima
(Aktiengesellschaft "AG"), o bien, de una sociedad de responsabilidad
limitada alemana (Gesellschaft mit beschriinkter Haftung "GmbH"), se
aplicarian en forma andloga los § 41 fraccién primera pérrafo
segundo de la Ley de Sociedades An6nimas (4ktG) y § 11 fraccién
segunda de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
(GmbHG), respectivamente, considerdndose a estos organismos
como sociedades que no han cumplido con todos los requisitos de
validez que se requieren para la constitucién de una sociedad de este
tipo. Ambos preceptos disponen que quien actiie en nombre de la
sociedad antes de que ésta quede inscrita, responderd en forma
personal; si hubieren sido varios los que actuaron, entonces
responderian solidariamente. De esta manera, los seguidores de la
teérfa del domicilio aseguran que, mediante la aplicacién del derecho
del domicilio, los acreedores de la sociedad y demés interesados no
quedarédn desprotegidos en su esfera juridica con la sancién de la

negacién del reconocimiento de la sociedad.
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El estatuto corporativo unitario

Como se dijo anteriormente, el ordenamiento juridico que regula las
relaciones juridicas de una sociedad recibe el nombre de estatuto
corporativo o lex societatis. De acuerdo con la teoria del domicilio las
relaciones de una sociedad, salvo excepciones, serdn vinculadas en
forma unitaria a un solo ordenamiento juridico. La extensién del
estatuto personal serd determinado por las normas juridicas
aplicables del derecho del pais en cuestién. De conformidad con el
sistema jurfdico alemén, la lex societatis, determinaré los siguientes

puntos, a saber:

aa).- La naturaleza juridica, la validez de la constitucién de la
sociedad, asf como la adquisicién y pérdida de la capacidad
juridica de la socicdad. Tratdndose de la capacidad juridica
para adquirir determinados derechos y obligaciones, como por
ejemplo la capacidad para expedir titulos de crédito, ésta serd
vinculada al derecho del lugar donde se produzcan los efectos
del acto, o bien al derecho del pafs en cuyo territorio se

ejerciten los derechos adquiridos.

bb).- El derecho del pais del domicilio social regula ademds la
situacién jurfdica de los drganos de la sociedad en sus
relaciones externas, determinando entre otras cuestiones sus

facultades de representaci6n.
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cc).- La capacidad para ser parte en un juicio y la capacidad
procesal son aspectos que también estin supeditados al
estatuto personal de la sociedad. De conformidad con lo
dispuesto por el % 50, fraccion primera, del Cédigo de
Procedimientos Civiles (Zivilprozessordnung "ZPO") tiene

capacidad para ser parte quien tiene capacidad juridica.

Aun cuando la capacidad para ser parte parece vincularse
tinicamente al estatuto corporativo, algunos autores se pronuncian
por la creacién de una norma conflictual independiente que
determine la capacidad para ser parte. Tal argumento encuentra su
fundamento en el § 124 del Cédigo de Comercio Alemin
(Handelsgestzbuch "HGB") y en el § 50 fraccién segunda del Z.P.0.
que, por su partc, establecen que la sociedad sin capacidad jurfdica
podré llegar a ser demandada y adquirird para efectos del juicio la
capacidad de ser parte. De tal manera, una sociedad también podra

ser parte, aun sin tener capacidad juridica®.

De la misma manera debe vincularse la capacidad procesal. En caso,
de que de acuerde con el estatuto corporativo no tuviera la

sociedad la capacidad procesal, la sociedad podria adquirirla, si

30.-

Miinchner Kommentar - Ebenroth, op. cit., p. 285
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corporaciones similares gozaran de ella dentro del derecho aleman®

(§55del Z.P.O.).

dd).- El estatuto personal de la sociedad resuelve también

ee).-

cuestiones empresariales, tales como el derecho de cogestién
de los trabajadores y la participacién de colaboradores en la
empresa (Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer und die
Beteiligung der Mitarbeiter). Las reglas del derecho de
cogesti6n se encuentran vinculadas al estatuto corporativo
alemdn, lo cual quiere decir que este derecho no es aplicable

a sociedades que tengan un estatuto personal extranjero.

Finalmente, asi como la lex societatis resuelve la cuestién de la
existencia juridica de una sociedad, también es competente
para la determinacion de la disolucién y de la liquidacién, asi

como en los casos de quiebra.

La seguridad jurfdica en el trifico mercantil internacional se
ve garantizada con la unidad del estatuto corporativo, en
virtud de que la aplicacién de un solo ordenamiento jurfdico

no conlleva a dificultades tales como la mezcla de normas.

31~

Kegel, Internationales Privatrecht, 1987, p. 367
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d).- - Compatibilidad de la teorfa del domicilio con el Tratado de la

Comunidad Economica Europea.

aa).- Libertad de Establecimiento.

La facultad de establecerse libremente dentro del territorio de
la Comunidad Europea se encuentra regulada por los
articulos 52 y 58 del Tratado de la Comunidad Econémica
Europea (T.C.E.E.). La libertad de establecimiento estd
dividida en primaria y secundaria. La primaria abarca "la
admisién y el desempefio de actividades lucrativas
independientes, asi como la constituci6n y direccién de
empresas... de conformidad con las disposiciones del pafs
receptor, para sus propios nacionales™. La secundaria se
ocupa, por su parte, de la constitucién de agencias, sucursales

y subsidiarias.

De conformidad con el artfculo 52 del T.C.E.E., las
restricciones al libre establecimiento de ciudadanos de los
paises miembros deben ser suprimidas gradualmente. El
articulo 58 extiende este derecho a las sociedades. Entiéndase
por sociedades las civiles, mercantiles y demés personas

juridicas de derecho publico, en tanto persigan un fin

32.- Ebcnroth / Eyles, Die inncrdeutsche Verlegung des Gesellschaftssitzes als Ausfluss der
Niederlassungsfreiheit, DB 1989, p.p. 363, 364
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lucrativo. Las sociedades deben estar constituidas conforme a
las normas de un pafs miembro y deben tener su domicilio
estatutario, su administracién principal o su establecimiento
principal dentro de la Comunidad. La equivalencia de estos
tres puntos de conexién demuestra que el T.C.E.E. acepta la
diversidad existente entre los derechos conflictuales de los
paises miembros, que en parte siguen la teorfa de la fundacién
(Holanda, Inglaterra, Dinamarca) y en parte la teorfa del
domicilio. El articulo 58 otorga a las sociedades el derecho de
establecerse en otro pafs de la Comunidad Europea si, de
acuerdo con las normas de derecho conflictual del pafs
receptor, ésta tiene capacidad jurfdica. De esta forma queda
claro que el articulo 58 no es el fundamento del

reconocimiento, sino que lo presupone.

En sentencias recientes el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Europea otorgé primacia a los derechos conflictuales y
materiales de cada uno de los pafses miembros, en todos los 4mbitos
dél derecho mercantil en los que no se ha logrado ni una
armonizacién de los derechos nacionales, ni la celebracién de un
tratado, tal como lo disponen los articulos 54 fraccién tercera inciso g
y 220 tercer inciso del T.C.E.E,, respectivamente®. Debido a que en
materia de reconocimiento no existe una armonizacién de los

derechos nacionales de los paises miembros, ni un tratado

33.-

Sentencia "Daily Mail” EuGH DB 1989, p. 269
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internacional que la regule, el estatuto personal de las sociedades
serd determinado por los derechos conflictuales de los paises

miembros.

En tanto que los derechos corporativos de los pafses miembros no
sean equivalentes ni homogéneos, y por lo tanto no intercambiables,
Ia Repiblica Federal Alemana seguird haciendo uso de la teorfa del
domicilio, ya que se le considera un instrumento necesario de interés
general, que asegura la validez de las disposiciones imperativas de
carécter mercantil de los paises miembros de la Comunidad Europea.
"Sustentar la teorfa de la fundacién seria tanto como aprobar la
constitucién ilimitada de sociedades bajo el derecho europeo

comunitario mds laxo."

bb)  Prohibicidn discriminatoria.

Los articulos 52 y 58 son una extensién de la prohibicién
general discriminatoria, contenida en el articulo 7 del
T.CEE. De acuerdo con esta prohibicién, no deben
vincularse consecuencias jurfdicas desfavorables a la calidad
extranjera de ciudadanos o sociedades afiliadas a la

Comunidad Europea.

.-

Miincher Kommentar, op. cit, p. 201
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Con esta prohibicién la compatibilidad de 1a teorfa del domicilio, es
puesta en duda por sus adversarics. De acuerdo con el jurista
alemén Behrens, seguidor de la teorfa de la fundaci6n, a la teorfa del
domicilio debe atribuirsele un caricter discriminatorio, ya que, de
conformidad con ésta, una sociedad con domicilio social en la
Repiblica Federal Alemana s6lo serd reconocida en ese lugar si se
trata de una sociedad nacional, pero no si se trata de una sociedad

extranjera.

Los seguidores de la teorfa del domicilio niegan todo trato
discriminatorio y aseguran que, tanto sociedades extranjeras en
territorio nacional como sociedades nacionales en el extranjero,
gozan de un trato equitativo y al efecto realizan la comparacién de
dos sociedades constituidas bajo el derecho de dos paises que sigan la
teoria del domicilio. Lo anterior en virtud de que si una sociedad
alemana constituye o traslada su domicilio social a Francia, seguidor
de la teorfa del domicilio, ésta serd ignalmente sancionada con la
negacién del reconocimiento, como una sociedad francesa con

domicilio social en Alemania.

La relacién que pueda tener la Republica Federal Alemana con un
pafs que siga la teorfa de la fundacién, puede parecer en un primer
moriento como un trato discriminatorio, ya que por el efecto del
reenvio "simple” (articulo cuarto EGBGB) puede llegar a ser

reconocida una sociedad alemana con domicilio social en el
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extranjero. Este efecto no se considera sin embargo, como una
trasgresion a la prohibicién discriminatoria, ya que las consecuencias
juridicas creadas por la teoria de la fundacién pueden ser desechadas

si el pafs extranjero decide cambiar sus puntos de conexién.

La elecci6n de los puntos de conexién se encuentra fntimamente
ligada con la forma como cada pais hace valer su derecho material.
Para una mejor comprensién recurriremos al estudio comparativo del
sistema juridico alemdn, seguidor de la teoria del domicilio y del
sistema juridico inglés, representante de la teorfa de la fundacién. El
ordenamiento jurfdico alemin resuclve el cémo hacer valer las
disposiciones mercantiles como, por ejemplo, las proteccionistas de
los intereses de los acreedores, accionistas minoritarios, dentro del
4mbito del derecho privado, y otorgindoles a éstas un cardcter de
normas imperativas. El ordenamiento juridico inglés, por su parte,
no goza de normas mercantiles rigidas, y por ello conecta sus
disposiciones laxas a un sistema estatal de intervenci6n, control y
vigilancia muy rigidos y que son aplicables tanto a sociedades inglesas
como a extranjeras, Siendo estas disposiciones de orden piiblico,
tendran una eficacia meramente territorial. Si la Repiiblica Federal
Alemana siguiera la teoria de la fundacién, esto traerfa como
consecuencia el que la sociedad inglesa pudiera quedar libre del
control -estatal al emigrar a dicho pafs, sin que ademéds pudiera

quedar sujeta a las disposiciones rigidas del derecho alemdn, pues su
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estatuto corporativo estarfa regido dnicamente por las normas laxas

del sistema juridico inglés.

En virtud de que el ordenamiento juridico alemén no conoce un
sistena de vigilancia y control fuera de sus disposiciones mercantiles,
similar al inglés, la sociedad se encontraria en un ambito de amplia
libertad juridica. La teoria del domicilio busca evitar situaciones
ventajosas injustas de sociedades extranjeras respecto de sociedades
nacionales, por lo que se considera que dicha teoria no conlleva a
una discriminacién de sociedades extranjeras, sino inicamente a una

equiparacion con sociedades alemanas.



CAPITULO SEGUNDO

EL RECONOCIMIENTO DE SOCIEDADES EXTRANJERAS DE CAPITAL, DE
CONFORMIDAD CON EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Antes de iniciar el estudio sobre el reconocimiento de la extraterritorialidad de la
personalidad de las sociedades extranjeras, me parece importante hacer referencia
al tema de la nacionalidad de las sociedades, ya que, como veremos més adelante,
nuestra legislacién hace uso de dicho término y marca una diferencia entre
sociedades nacionales y sociedades extranjeras; hablar de unas y otras hace una
diferenciacidn de trato entre ambas categorias, por lo que respecta a su régimen
juridico. Y es precisamente su determinacion la que vincula al problema de la

“atribucién de nacionalidad" a sociedades.

1.- ATRIBUCION DE NACIONALIDAD A LAS SOCIEDADES
El problema de la nacionalidad de las sociedades ha sido motivo de
controversia dentro de la doctrina desde hace mucho tiempo. En tanto
algunos autores sostienen la tesis de que las personas morales,
especificamente las sociedades mercantiles, gozan de una auténtica -
nacionalidad, otros se oponen a la misma. La breve exposicibn que a
continuacién se presenta sobre las diversas teorfas acerca de si las personas
morales tienen o no nacionalidad, se referird esencialmente a sociedades
mercantiles, aunque estos principios generales pueden ser aplicados

también a otros tipos de sociedades.
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a).- . Teorias afimativas sobre la nacionalidad de sociedades

El punto de partida de esta doctrina es bésicamente la pretendida
similitud en cuanto a derechos y obligaciones que tanto las personas
fisicas como morales tienen por igual. Como la persona fisica goza
de una nacionalidad, estos autores no ven motivo alguno por el que
las personas morales no puedan gozar también de ella. Esta teorfa se
desarroll6 durante la Primera Guerra Mundial y sus principales

exponentes fueron los franceses Mazeaud y Ferrara.®

En México, Enrique Helguera y Carlos Arellano Garcia se han
pronunciado también en favor de esta tendencia. Ambos autores
consideran que la nacionalidad es una consecuencia Idgica de la
atribucién de personalidad. Siendo ésta atribuible tanto a personas
fisicas como morales, no ven una base l6gica que impida negar la
nacionalidad a éstas dltimas. No desconocen, sin embargo, las
diferencias existentes entre las personas morales y los individuos,
como puede ser el derecho del voto que tienen éstos. Helguera
sefiala que "no debe extrafiar la existencia de diversos alcances de la
nacionalidad a individuos y a sociedades por ser natural que las
consecuencias de una nocién juridica se adapten a la manera de ser

del ente al cual se aplica"® "No se va a sobrecargar la sociedad,

35.- Citados por Pereznicto Castro Leoncl, Derecho Internacional Privado, 1989, p. 67

36.- Helgucra Soiné Enrique, La Nacionalidad dc las Socicdades Mercantiles, Imprenta Ocampo,
1953, p. 186
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porque su naturaleza no {o permite, con consecuencias politicas sélo
pensables en el individuo, como la obligacién militar y el derecho de
voto"?,. La presencia de esos elementos diferenciales no conduce, a
opinién de los autores, a que se niegue la nacionalidad de las
personas morales, puesto que consideran que las caracterfsticas

diferenciales se presentan aun entre personas fisicas.

Al ser la sociedad un ente capaz de derechos y obligaciones, la
consideran como perteneciente a un Estado con todas las
consecuencias inherentes a una nacionalidad. Asi pues, sostienen
que la nacionalidad es en iltima instancia la vinculacién persona-
Estado. Los individuos "formardn juridicamente la sustancia del
Estado, el elemento llamado "poblacién" como consecuencia de la
nacionalidad, pero no como causa de la nacionalidad."® "Es cierto
que las personas morales nacionales, a diferencia de las personas
fisicas nacionales, no forman la sustancia del Estado, nero no se ha
demostrado que éste sea un requisito indispensable para que se

produzca el fenémeno de la nacionalidad.™

37-
38.-

39.-

Arcllano Garcia Carlos, Derccho Internacional Privado, Edit. Porr(a, 1989, p. 295
Hclgucra Soing, op, cit., p. 186

tdem, p. 190
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Teorias que rechazan la nacionalidad de las sociedades

Niboyet, uno de los primeros tratadistas que se ocuparon del tema, se
refiere a esta incognita del derecho internacional privado, sefialando:
"Siendo la nacionalidad un vinculo politico con un Estado, no es
posible que dicho vinculo pueda existir entre una persona moral y un
Estado, pues de lo contrario perderfa toda su significacién. Cuando
el Estado determina quiénes son sus nacionales, lo que realmente
hace es un inventario; sin nacionales, el Estado no podrfa existir,
pues la soberania personal, una de las dos manifestaciones de la
soberania, no podrfa ejercerse sobre nadie.,*® "La verdadera
nacionalidad, la Gnica que existe, crea una relacién de orden politico

entre un individuo y un Estado."!

Por su parte, los maestros mexicanos Eduardo Trigueros y José Luis
Siqueiros Prieto, entre otros, se alinean entre los negativistas.

Eduardo Trigueros sefiala que: "Siendo la nacionalidad... un atributo

juridico que sefiala a los individuos que forman el grupo al que

teololdgicamente se dirige el Estado, es absurdo pensar en que tal
grupo pueda estar formado simultaneamente por seres biosiquicos y

por centros de imputacién juridica."4?

40.-
41.-

42-

Niboyet J.P., Principios de Derecho Internacional Privado, Edit. Nacional, 1980, p. 141

Idem, p. 142

Trigucros S. Eduardo, La Nacionalidad Mcxicana, Jus 1940, p. 18
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"La persona, sujeto de derecho, derivaci6n del orden juridico es,
como todo el medio de que se sirve un grupo de hombres para la
realizacion de sus fines, y en consecuencia debe ser considerado no
dentro del grupo cuya finalidad realiza el Estado, sino entre los
medios que el Estado proporciona al grupo para la realizacién de sus
fines. La nacionalidad, tal como la concebimos, con el sentido con
que es técnicamente Util en el conocimiento juridico, no puede de

manera alguna referirse a la persona, sino al hombre.*

El maestro Siqueiros se pronuncia en los mismos términos que

Trigueros y afiade:

"Asf, razones utilitarias y de conveniencia internacional han aplicado
a las sociedades este atributo juridico, con el fin de designar
céomodamente un conjunto de normas, principios, derechos y
obligaciones al que se encuentra ligada la persona juridica respecto
del Estado que autoriza su existencia social.”" "Pues bien, para
esquivar, por razones de comodidad prictica, una expresién tan
co'mpleja como serfa la de estatuto jurfdico de la persona moral
respecto al Estado que debe su existencia, pero tal vez mds apropiada
dentro de la técnica juridica, se ha conservado una expresi6n hibrida,

como es, la nacionalidad de sociedades."

43.-  Idem, p.19

44.-  Siqueiros Prieto José Luis, Las Reclamaciones Internacionales por Intereses Extranjeros en
Sociedades Mexicanas, Imprenta Univ,, p.p. 26-27
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Como puede apreciarse, la diferencia bésica entre ambas pasturas
radica en la definici6n que del concepto nacionalidad se establece.
Si en el concepto que se cree de nacionalidad se comprenden
caracteristicas propias y exclusivas de las personas fisicas, como es
que éstas formen el elemento sustancial del Estado Hamado pueblo,
serd J6gico que ésta no sea atribuible a las personas morales, pues
éstas no pueden ser unidades del pueblo de un Estado. Si, por el
contrario, se piensa que la nacionalidad puede presentarse aunque
no se forme parte de la csencia del Estado, entonces ésta serd
atribuible a las sociedades. En realidad nos damos cuenta de que se
trata de una cuestién terminolégica y desde este punto de vista es
diffcil crear argumentos que acepten o condenen una u otra teoria.
Sin embargo, el peligro de atribuir nacionalidad a las sociedades
radica, en las confusiones innecesarias a que ésta puede conducir,
como puede ser el equiparar a las personas morales con las personas

fisicas.

Un Estado tendra relaciones diversas con las personas morales,
seglin éstas se hayan formado de acuerdo con sus leyes o de acuerdo
a leyes extranjeras y se encuentren domiciliadas en su territorio.. Tal
diferenciacién nos debe conducir a determinar qué ordenamiento
juridico es relevante para el nacimiento, la vida, la funcién y la
desaparicién de cada una de las sociedades en cuestién, por lo que

desde el punto de vista conflictual seria mejor hablar del estatuto
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personal y no de la nacionalidad de sociedades. Sin embargo, en el
curso del presente trabajo hablaremos también de sociedades
nacionales y extranjeras, por ser un término constantemente utilizado

en nuestra legislacion.
¢).-  Criterios para determinar la nacionalidad de las sociedades®

1~ Criterio del centro de explotacion.
De acuerdo con este criteric, la sociedad tendrd la
nacionalidad del pafs donde ésta suele "materializarse”, donde
su actividad aflora, es decir, el pafs donde tiene lugar la

explotaci6n.

2.- Criterio de la nacionalidad de los socios.
En este sistema, la nacionalidad de la sociedad se determinard

por la nacionalidad de los socios.

3.-  Criterio del domicilio social o legal.
La sociedad adquirird la nacionalidad del lugar en donde se
ubique el domicilio social o legal. Entiéndase por éste el

lugar donde se encuentra la administracién de la sociedad.

45.- Cervantes Ahumada Radl, Derecho Mercantil, 1982, p. 52
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’4.-‘ Criterio de control.
Este criterio surgi6 durante la Segunda Guerra Mundial y fue
utilizado principalmente por tribunales franceses. Su objetivo
era localizar a las sociedades que pertenecfan "al enemigo™s.
Este criterio pretende que, por la nacionalidad de los
asociados, de los cuadros directivos, de los capitales, el origen

de la toma de decisiones, etc., se fije la nacionalidad.

5.- . Criterio de la fundaci6n.
Segiin este criterio, la sociedad tiene la nacionalidad del pafs

conforme a cuyo derecho ha sido organizada.

Mediante estos criterios, se pretende determinar qué derecho
se aplicard a las sociedades, a fin de establecer su vinculacion
a un determinado Estado. Més adelante veremos cudl es el

sistema aceptado por nuestra legislacién.

LA "NACIONALIDAD' DE LAS SOCIEDADES EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO

Segiin nos dice el maestro José Luis Siqueiros, las "leyes constitucionales de
1824, 1836, 1843 y 1847 no hacen ninguna mencién de sociedades
extranjeras y se refieren s6lo en partes aisladas a la condicién de los

extranjeros como personas {isicas; tampoco la Constitucién de 1857 atribuye

Pereznirto Castro Leonel, op. cit. p. 71
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todavia la nacionalidad mexicana a las personas morales, ni los Cédigos
Civiles de 1870 y 1884 o el de Comercio publicado en 1889, se refieren en su
articulado a una posible asignacién de nacionalidad a las sociedades civiles

o mercantiles,"?

No es sino hasta el surgimiento de la ley de Extranjerfa y Naturalizaci6n,
también conocida como ley Vallarta (28 de mayo de 1886), que se regula

expresamente la nacionalidad de las sociedades:

Articulo 5.- "La nacionalidad de las personas o
entidades morales se regula por la ley que
autoriza su formaci6n; en consecuencia, todas las
que se constituyan conforme a las leyes de las
Repiiblica serdn mexicanas, siempre que ademaés
tengan en ella, su domicilio legal."”

Actualmente son diversos los ordenamientos dentro de nuestra legislacién

que atribuyen nacionalidad a las sociedades. Entre ellos se encuentran:

I.- La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos del aio

1917 que en su articulo 27 Fraccién I establece:

Sélo los mexicanos por nacimiento o por
naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen
derecho de adquirir el dominio de las tierras, las
aguas y sus accesiones o para obtener concesiones
de explotacién de minas y aguas.

47.- Siquciros Pricto Jos¢ Luis, Las Socicdades Extranjcras en México, p. 132
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El Cadigo de Comercio que en su articulo 3 Fracci6n III estipula que

se reputan en derecho comerciantes:

Las sociedades extranjeras o las agencias y
sucursales de éstas, que dentro del territorio
nacional ejerzan actos de comercio.

Asimismo, el articulo 15 de la ley en cuestién sefiala que:

Las sociedades legalmente constituidas en el
extranjero, (fue se establezcan en la Republica o
tengan en ella alguna agencia o sucursal, podrén
ejercer el comercio sujetdndose a las
prescripciones especiales de este c6digo en todo
cuanto concierna a la creacibn de sus
establecimientos dentro del territorio nacional, a
sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccién de
los tribunales de la nacién.

En lo que se refiera a su capacidad para contratar,
se sujetardn a las disposiciones del articulo
correspondiente  del titulo de “Sociedades
Extranjeras".

La ley General de Sociedades Mercantiles, que regula en su capitulo

XH, artfculos 250, 251 a las "Sociedades Extranjeras.”

El senalamiento de las disposiciones anteriores es enunciativo, mas

no limitativo.

Sea cual fuere la posici6n personal que se tome acerca de la
atribucion de nacionalidad de sociedades, es claro que nuestra
legislacién se inclina por la atribucién de la misma. Lo anterior se
desprende de la lectura de las disposiciones sefialadas, asi como por

el contenido del articulo 5 de la ley de Nacionalidad y Naturalizacién
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de fecha 19 de enero de 1934 publicada el 20 del mismo mesy afio y
que retomd los principios de la ley de Extranjerfay Naturaliz_aci(m y
que a la letra dice:

“Son personas morales de nacionalidad mexicana

las que se constituyan conforme a las leyes de la

Republica, y que tengan en ella su domicilio

legal.”
De acuerdo con lo anterior, una sociedad mercantil constituida de
conformidad con las disposiciones contenidas en la Ley General de
Sociedades Mercantiles, es decir, ante Notario Piblico (artfculo 5) y
observando los requisitos establecidos en el artfculo 6 de l1a ley en
cuestion, deber4 tener ademds su domicilio legal en la Repiblica, a
fin de adquirir la nacionalidad mexicana. Entiéndase que los dos

presupuestos no son alternativos, sino acamulativos.

La importancia de esta disposicién es de primer orden, pues seiiala
los criterios por seguir para considerar a una sociedad como
mexicana, en el entendido de que las sociedades que no reiinan los
requisitos que corresponden a las sociedades mexicanas, por
exclusion deben ser estimadas como extranjeras. Més adelante
analizaremos cada elemento de dicha disposicién y sus efectos en
materia de reenvio en caso de constitucién de sociedades, asf como

en el traslado del domicilio fuera de territorio nacional.
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EXISTENCIA LEGAL DE LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS

México, al igual que la Republica Federal Alemana y demés pafses del orbe,
tiene particular interés en regular la actividad de las sociedades extranjeras
que deseen actuar en su territorio. La actividad de las sociedades
extranjeras puede ser ocasional, es decir, sin propésito alguno de ejercer el
comercio de una manera habitual y sistemdtica, o bien en forma
permanente, mediante el establecimiento de sucursales o agencias.
Independientemente de la forma en que decida actuar la sociedad, la
determinaci6én previa del estatuto corporativo serd primordial para fijar su
existencia legal y asi poder vincularla a un determinado Estado. En este
apartado nos ocuparemos tnicamente del aspecto conflictual, es decir, del

reconocimiento de sociedades extranjeras en el sistema juridico mexicano.

En Meéxico, a diferencia de la Repiiblica Federal Alemana, si existe en la
legislacion una disposicion expresa que determine el estatuto personal de las
sociedades extranjeras. El articulo 250 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles (LGSM) senala los supuestos bajo los cuales una entidad

extranjera es reconocida en México como sujeto de derecho:

Las  sociedades extranjeras legalmente
constituidas tienen personalidad juridica en la
Repiiblica.

De la interpretacion de esta disposicion se desprende que el ordenamiento
juridico mexicano acepta la teoria "pura” de la fundacién como criterio de

vinculacién al estatuto personal de la sociedad extranjera. Asf, la
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personalidad juridica de una sociedad extranjera queda determinada por el
ordenamiento jurfdico que haya sido elegido por los socios fundadores. Sila
sociedad se constituy6 véalidamente de conformidad con dichas leyes, ésta se
reconocerd de inmediato en México. La personalidad jurfdica se atribuye a
las sociedades extranjeras, no importando si en su pafs de origen carecen de
ella. Tal es el caso de la offene Handelsgesellschaft "OHG" (Sociedad en
nombre colectivo) alemana o la partnership norteamericana. Dicha
personalidad se reconoce, pues nuestra Ley parte de la posicién que supone

que el Estado no reconoce, sino que crea la personalidad.

Esta situacién juridica sobre el reconocimiento de sociedades no fue, sin

embargo, siempre compartida por la jurisprudencia mexicana.

LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION SOBRE LA TERSONALIDAD JURIDICA DE LAS
SOCIEDADES EXTRANJERAS, A PARTIR DE 1929

Hasta 1928 las sociedades extranjeras constituidas de conformidad con su

derecho de incorporaci6n adquirfan personalidad juridica.

Esta interpretacién fue contradicha en el mes de septiembre de 1929,
cuando la Segunda Sala en Materia Administrativa de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (S.CJ.) vari6 su criterio al dictar resolucién en el
Juicio de Amparo promovido por Zardain, Hnos. y Coags. En el presente

fallo se determiné que una sociedad norteamericana, especificamente,
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constituida bajo las leyes del Estado de Nueva York, carecfa de existencia
legal en México como consecuencia de la falta de inscripci6n en el Registro
Pablico de Comercio® y porque los supuestos del articulo 24 del Cédigo de
Comercio no fueron observados. Ya que ni la escritura constitutiva, ni los
documentos sociales respectivos, se encontraban legalizados en México, la
Suprema Corte se pronunci6 por la negacién de la capacidad jurfdica. Otras
ejecutorias reiteraron la resolucién del caso Zardain hasta que se formé

jurisprudencia.

Otro caso, también resuelto en los mismos términos que el anterior y que
por su impacto internacional debe mencionarse, es el caso "Palmolive"#. La
compaiifa Palmolive, una sociedad norteamericana, creada al amparo de las
leyes del Estado de Delaware, habfa registrado su marca en el registro
mexicano correspondiente hacia los afios de 1920-1925. Paralelamente, una
sociedad mexicana habfa comenzado a producir un jabén con el mismo
color y olor que el producto de dicha compaiiia y habfa intentado, bajo una

marca muy similar, esto es "Palmayolivo", introducirse en el mercado.

La compaiifa Palmolive’ inicié la accién correspondiente ante tribunales
mexicanos. La sociedad demandada opuso, por su parte, la excepci6n de

falta de personalidad juridica, argumentando que la actora era una sociedad

49.-
50.-

Commercial Law of Mexico and the United States, Sclected Topics, School of Law and the
Institute of Latin American Studies, The University of Texas, 1961, p. 4

Siqueiros Pricto J.L., op. cit., p.p. 74y 75

Tellez, Uloa, Jurisprudencia Mercantil Mexicana, 1953, Tomo V. "The Palmolive Company",
p. 1294, Tomo XXVII, Sa. época, 1929.
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extranjera que carecia de existencia legal en México porque no se
encontraba inscrita en el Registro Piblico de Comercio mexicano. El caso

fue remitido a la S.C.J., que dictaming lo siguiente:

Sociedades Extranjeras. La inscripcién en el
Registro de una sociedad mercantil no tiene el
caricter de potestativa, pues segtn el articulo 19
del Cédigo Mercantil, es obligatoria. El hecho de
que, conforme al articulo 15 del Cédigo Mercantil
para ejercer el comercio, las sociedades legales
constituidas en el extranjero que se establezcan en
la Repiiblica o tengan en ella alguna agencia o
sucursal estén obligadas a sujetarse a las
prescripciones especiales de dicho Cédigo, en
todo cuanto concierne a la creacién de sus
establecimientos dentro del territorio nacional, a
sus operaciones mercantiles y a la jurisdicci6n de
los tribunales de la Naci6én, no significa que
'so]amente la inscripci6n se exija para ese (nico
fin, pues el articulo 24 tiene el caricter de un
precepto general, con cuyas prescripciones debe
cumplir previamente una sociedad extranjera para
ser reconocida en Meéxico, y para realizar
cualquier acto jurfdico. Por otra parte, el

Registro es el Gnico modo que tienen los terceros
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para saber si una sociedad extranjera estd
constituida y autorizada de acuerdo a las leyes de
su pafs.

Tomo XXVI, The Palmolive Company. p. 1294,

apéndice del tomo CXVIII del Semanario Judicial
de la Federacién, p. 1865.

Seglin la resolucién, el reconocimiento de
personalidad requeria de la inscripcién en el
registro. Aqui se confundieron normas
conflictuales con principios de derecho de

extranjerfa.

En mayo de 1930 la Sala Penal de la S.C.J. resolvi6 en el amparo promovido
por la sociedad norteamericana Chikering / Sons Co, que no podia dejarse
a la quejosa desprovista de este derecho constitucional por el hecho de que,
siendo una sociedad extranjera, no hubiera cumplido con los requisitos
previstos en el c6digo de comercio, en virtud de que el derecho de amparo
no podia ser considerado como un acto mercantil sujeto a aquel
ordenamiento, Dicha resolucién reflejaba evidentemente el criterio
expuesto por la corte con anterioridad al afo 1929. Desafortunadamente,
dos meses después, en el amparo Salinas of México, la Suprema Corte
volvi6 a retomar la posicion iniciada en el amparo Zardain y Palmolive,

entre otros.
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LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES DE 1934

A partir de 1929, la nueva tendencia en la jurisprudencia, surgié en forma
casi paralela con el debate sobre las reformas det Cédigo de Comercio. La
necesidad de modernizar el derecho mercantil obligé al legislador mexicano
a retirar del C6digo de Comercio las disposiciones de carécter societario, a
fin de reglamentarlas una por una. Dicha segregaci6n dio origen a la
creacion de la Ley General de Sociedades Mercantiles de fecha 4 de agosto
de 1934. Esta, en ese entonces nueva Ley, contiene en su capftulo especial
el titulo XII denominado "De Las Sociedades Extranjeras”; que consta de
dos artfculos, entre los cuales se encuentra el mencionado articulo 250 y el

251, que sefiala lo siguiente:

Las sociedades extranjeras sélo podréin ejercer el
comercio desde su inscripci6n en el Registro. La
inscripcién  s6lo se  efectuarda mediante
autorizacion de la Secretaria de la Economia
Nacional, que ser4 otorgada cuando se cumplan

los siguientes requisitos:

I.- Comprobar que se han constituido de acuerdo
con las leyes del Estado del que sean nacionales,
para lo cual se exhibird copia auténtica del
contrato social y demas documentos relativos a su

constitucién, y un certificado de estar constituidas



y autorizadas conforme a las leyes, expedido por
el representante diplomitico o consular que en

dicho Estado tenga la Repiiblica;

I1.- Que el contrato social y demds documentos
constitutivos no sean contrarios a los preceptos de
orden piiblico establecidos por las leyes

mexicanas;

IIL.- Que se establezcan en la Repiiblica o tengan
en ella alguna agencia o sucursal.

Las sociedades extranjeras estardn obligadas a
publicar anualmente un balance general de la
negociacién, visado por un Contador Piblico

titulado.

De la redaccion de ambos articulos se puede observar la clara intencién del
legislador de poner en el camino correcto las interpretaciones
jurisprudenciales, ya que éste diferencia claramente entre el reconocimiento
de la personalidad juridica (articulo 250) y los requisitos exigidos para que
una sociedad extranjera pueda ejercer el comercio en nuestro pafs (articulo

251).
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, Loamenor 'ﬁeda cénfirrhado mediante la Exposicion de Motivos de la Ley

e El ‘prioblema de las sociedades extranjeras que en
la legislacién en vigor ha dado lugar, por la
imperfeccion de los preceptos respectivos del
Cédigo de Comercio, a miltiples controversias e
incertidumbres en la jurisprudencia, es resuelto
por la ley de distinta manera, segfin se trate de

una sociedad que pretenda establecer en la

Repiiblica alguna agencia o sucursal, o de otra

que solamente debe de emprender la defensa ante

las autoridades mexicanas, de derechos nacidos

por actos juridicos védlidamente efectuados fuera o

dentro del territorio nacional, sicmpre que en este

Gltimo supuesto no impliquen ejercicio del

comercio. La Comisién pensé que en tanto que

era preciso rodear de formalidades y garantfas la
primera de las situaciones indicadas, para la
segunda era bastante con exigir que la sociedad
se haya constituido legalmente, punto éste que

tocaré apreciar en cada caso a la autoridad.

51.- F. Araujo, Abcl Velilla, Pedro A, Garay, Edit. Nacional, 1950, p. 36, citado en Arellano
Garcia, op. cit. p. 306
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Gracias a la creacion de la L.G.S.M. y a la critica doctrinal, tanto nacional
como internacional, la cual no se hizo esperar sobre las resoluciones
emitidas por la H. Suprema Corte, ésta se vio obligada a variar su criterio, el

cual se muestra como sigue:

Sociedades  Extranjeras. Prueba de su
personalidad.

La Suprema Corte estableci6 la tesis
jurisprudencial que dice: "Sociedades Extranjeras.
Son dos los requisitos para que puedan promover
amparo: que comprueben su existencia en la
Repiiblica Mexicana, y que quien las representa
tenga poder bastante para hacerlo; para lo
primero tendrin que protocolizar no solamente
sus estatutos, contratos y demds documentos
referentes a su constitucién, sino el certificado de
estar constituidas y autorizadas con arreglo a las
leyes del pafis respectivo, certificacién que
éxpedirﬁ el Ministro que ahi tenga acreditado
nuestro Gobierno, o, en su defecto, el Cénsul
respectivo; para lo segundo, el apoderado debe
comprobar que quienes le extendieron el poder
obraron con expresa autorizacién del consejo de
directores." Esta tesis, basada en el Cédigo de

Comercio, ha sido sustituida por la contenida en
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posteriores ejecutorias, al tenor siguiente: “La
exposicién de motivos de la Ley General de
Sociedades Mercaatiles establece, al referirse a
las sociedades exiranjeras, la diferencia entre
aquéllas que pretenden ejercer el comercio y las
que s6lo traten de emprender la defensa de sus
derechos ante las autoridades mexicanas. En el
primer caso se exigen los requisitos y las
formalidades que fija el artfculo 251, en tanto que
en el segundo s6lo se requiere que estén
legalmente constituidas conforme a las leyes de su
Estado, segiin ¢] articulo 250. E! medio de
acreditar en debida forma, que una sociedad
extranjera ha sido constituida de acuerda con las
leyes de su Estado, es ¢l de obtener un certificado
expedido en dicho sentido por el representante
diplomético o consular que tenga la Repiblica
Mexicana en el lugar correspondiente.”

Si una sociedad extranjera compareci6 en juicio
ante la autoridad judicial de México, en defensa
de sus derechos, estando en vigor la Ley de
Sociedades Mercantiles que dispone que las
sociedades extranjeras legalmente constituidas
tienen personalidad juridica en la Repiiblica, para

lo cual basta la comprobaci6n de su constitucion
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legal conforme a la Ley de su Estado, no tienen
aplicacién al caso los preceptos del Cédigo de
Comercio que se refieren a que las sociedades
extranjeras que quicran establecerse o se
establezcan en la Repitblica, para ejercer el
comercio, deberdn inscribir el testimonio de la
protocolizacién de su constitucién, estatutos,
inventarios etc., en el Registro de Comercio;
méxime que el artfculo segundo de la citada Ley
previene que las sociedades no inscritas en dicho
registro que se hayan exteriorizado como tales
frente a terceros consten o no, en escritura
pitblica, tendran personalidad juridica, precepto
que por referirse al funcionamiento de las
sociedades mercantiles en general no hay razén
para excluirlo en su aplicacién, respecto de una
sociedad mercantil  extranjera, legalmente
constituida segiin las leyes de su Estado, pero no
inscritaen el Registro Publico de Comercio."
Amparo directo 565-1965, United States Land and
Lumber Co., enero, 22 de 1958. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Mtro Mariano Ramfrez Vazquez.

Tercera Sala Sexta Epoca, volumen VII, cuarta
parte, p. 304.
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Otra tesis relacionada que establece precedente, aunque no jurisprudencia,

y que s¢ refiere a la personalidad es la siguiente:

Sociedades Extranjeras, personalidad de las en
juicio.

Si una compaffa extranjera comparece en juicio
civil, en defensa de sus derechos, como duefa
cierta y conocida de los predios objeto de la
demanda de declaracién de vacancia, y demuestra
que estd legalmente constituida, le es aplicable la
ley vigente, que es la de Sociedades Mercantiles,
conforme a la cual tiene personalidad juridica en
los términos de su articulo 250, y no puede
desconocerse su existencia juridica ni sostenerse
que haya carecido de capacidad para adquirir los
inmuebles a que se refiere, porque hasta la fecha
no se haya inscrito en el Registro de Comercio ni
tenga autorizacién de la Secretarfa de la
Economia Nacional para ejercer el comercio en la
Repiiblica, como lo previene el articulo 251, si en
el Juicio Civil no ha pretendido que se le
reconozca capacidad jurfdica para el ejercicio del
comercio, y lo inico que ha sostenido es que tiene
personalidad juridica a pesar de su falta de

inscripcién en el Registro Pdblico de Comercio,
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para emprender la defensa de su derecho, como
duena de los predios cuya declaracién de vacancia

se pretende.

Amparo directo 565-1956 United States Land and
Lumber Co., enero, 22 de 1958 Unanimidad de 4
votos. Ponente: Mtro. Mariano Ramirez Vizquez.

Tercera Sala Sexta Epoca volumen VII cuarta
parte, p. 303.
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Este criterio, que ha quedado asentado en la Corte, prevalece hasta nuestros
dias. En efecto, la actividad internacional de las sociedades abarca siempre
dos aspectos que se pueden distinguir facilmente. Uno de ellos se refiere al
reconocimiento de la existencia, la personalidad y la capacidad jurfdica, es
decir, su aptitud para ser titular de relaciones jurfdicas. El segundo aspecto
tiene que ver con el cjercicio efectivo de tal capacidad, mediante el
desarrollo de la actividad que ha sido fijada en su escritura constitutiva, Es
la misma diferencia que debe apreciarse en el ordenamiento juridico
alemén, entre Rechtsfaehigkeit y Handlungsfachigkeit, y que en nuestro
sistema se entenderia como la diferencia entre la capacidad de goce y la

capacidad de ejercicio.

Cuando una sociedad extranjera actila en México y realiza actos que
no implican el ejercicio del objeto de su actividad societaria, como por
ejemplo demandar en juicio a su deudor, invertir en la compra de un
inmueble, etc., se entiende que goza de pleno derecho de capacidad de
goce, lo que significa que al ente extranjero se le reconoce una
existencia o personalidad jurfdica extraterritorial, limitada a la
realizacion de ciertos actos. En cambio, cuando la sociedad pretende
actuar en nuestro pais realizando actos que impliquen el ejercicio del
objeto social, como serfa el establecimiento de una agencia o sucursal,
€sta tendrd solamente la capacidad especifica (capacidad de ejercicio)
que se requiere para estos efectos, luego de su reconocimiento

conforme a la ley local. El significado de la capacidad de goce es muy
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distinto del ejercicio de dicha capacidad, que se pone de manifiesto

por medio de la actividad social.

En México, el reconocimiento de la sociedad extranjera implica la
admisi6n de la personalidad y la capacidad, conforme a su lex societatis
que, por lo dicho anteriormente, es la ley del lugar de su constituci6n
(Articulo 250 L.G.S.M.), en 1anto que la inscripcién en el Registro
Piblico de Comercio s6lo serd necesaria para que pueda ejercer el
comercio. El reconocimiento de las sociedades extranjeras constituye
el presupuesto previo y necesario para su actividad extraterritorial. En
otras palabras, cualquier actividad fuera de las fronteras de una
sociedad mercantil requiere el reconocimiento de su existencia, y por
ende de su personalidad, de parte del Estado, donde pretende ejercer
su actividad que, para estos efectos, no importa si dicha actividad es
accidental o permanente, o si es accesoria 0 no lo es, al giro de los
negocios sociales. En caso de que la sociedad pretenda ejercer una
actividad permanente en otro estado, en este caso México, serd el
derecho interno el que determine la forma como habré de operar en
su territorio. De esta manera y de conformidad con las
consideraciones anteriores, bajo el reconocimiento de una sociedad
extranjera en México debe entenderse, al igual que en el

ordenamiento juridico alemén, la determinacién del estatuto personal.
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ESTATUTO PERSONAL

a).-

El estatuto personal unitario

La lex societatis resulta del derecho del pafs en donde la
sociedad tenga ubicado su domicilio estatutario (teoria "pura”
de la fundaci6n). De acuerdo con la teorfa "pura” de la
fundacién, las relaciones de una sociedad, salvo excepciones,
estardn vinculadas en forma unitaria a un solo ordenamiento
juridico, el cual seré aplicable a todos los aspectos relacionados
con la constituci6n, la funci6én, la organizacién corporativa y la
capacidad juridica de la sociedad. Trat4ndose de la capacidad
juridica para adquirir determinados derechos y obligaciones,
como por ejemplo la capacidad para expedir tftulos de crédito,
ésta estard vinculada al derecho del lugar donde se produzcan
los efectos del acto, o bien al derecho del pais en cuyo territorio
se ejerciten los derechos adquiridos, tal como lo disponen los
artfculos 252, 253 y demds, relativos y aplicables de la ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Las facultades de representaci6n de los 6rganos de la sociedad,
las modificaciones estatutarias, las resoluciones de asambleas
de accionistas, las impugnaciones de las mismas resoluciones y
la responsabilidad de los accionistas ser4n reguladas por el

derecho del pais del domicilio estatutario. Este decidirs,
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ademds, sobre la capacidad y legitimacién procesal (articulo 44

del Cédigo de Procedimientos Civiles).

Asimismo, la disolucién y la liquidacién de sociedades
extranjeras se rigen por el estatuto personal. La disolucién de
la sociedad matriz extranjera conduce a que la sucursal ubicada
en territorio nacional entre en la fase de liquidacién, ya que es
una consecuencia automética de la personalidad jurfdica
indivisible de la misma sociedad, en la cual se encuentra

incluida su sucursal.

El cardcter unitario del estatuto personal encuentra su
confirmaci6én en el articulo 2736 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal que senala que, la existencia, capacidad para
ser titular de derechos y obligaciones, funcionamiento,
transformaci6n, disolucién, liquidacién y fusién de las personas
morales extranjeras de naturaleza privada se regirén por el
derecho de su consititucién, entendiéndose por tal, aquél del
Estado en que se cumplan los requisitos de forma y fondo
requeridos para la creacibn de dichas personas. Asimismo,
determina que en ningin caso el reconocimiento de la
capacidad de una persona moral extranjera exceder4 a la que

otorgue el derecho conforme al cual se constituy6.
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De la aplicacion del estatuto personal mencionado, se
presentarédn excepciones establecidas en forma concreta, por lo
que respecta a la actividad comercial de las sociedades
extranjeras dentro del territorio mexicano. Dicha actividad serd
regulada por las disposiciones del ordenamiento jurfdico
mexicano (articulos 15, 24, 251 del C6digo de Comercio y
demds disposiciones relativas y aplicables de la ley para
Promover la Inversibn Mexicana y Regular la Inversién
Extranjera). Lo anterior en virtud de que, quien desarrolle
actividades comerciales fuera de sus fronteras nacionales, debe
tomar en consideracion que sus actividades se encomtrardn
sujetas al derecho de los diversos Estados, en donde obtengan

sus ganancias.
El estatuto personal y el orden piblico.

Como qued6 ya sefialado, el estatuto personal de la sociedad
extranjera deberd ser aplicado en el pafs en donde dicha
sociedad pretende operar. Sin embargo, pudiera darse el caso
en que dicho estatuto no llegara a ser aplicado por aspectos de

orden piiblico.

Definir el orden piiblico se presenta como una tarea dificil

dentro del derecho internacional privado, ya que su contenido
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es de relativa variabilidad y estd en relacién directa con la

época y el lugar de cada pais.

De conformidad con el Articulo 15 Fraccién II del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, no se aplicar4 el derecho extranjero
cuando las disposiciones de ese derecho o el resultado de su
aplicacién sean contrarios a principios o a instituciones
fundamentales del orden piblico mexicano. Se trata de un
medio del que se vale el Juez para impedir la aplicacién de la

norma jurfdica extranjera en el foro.

En ia prictica serd dificil determinar cu4ndo los estatutos de
una sociedad extranjera pugnan en contra del orden piblico
mexicano. La relatividad e imprecisibn de este concepto
conllevan al anélisis de cada caso en particular. Considero, sin
embargo, que en términos generales puede hablarse de una
contravencién al orden piblico cuando el estatuto personal de
la sociedad extranjera le permite a ésta realizar actividades, que
de conformidad con nuestro sistema juridico son exclusivas del
Estado mexicano, como serfa la acufacién de moneda, correos
y demdés actividades establecidas en los Articulos 27 y 28
Constitucionales, o bien, exclusivo de sociedades mexicanas,

como la radio y la television.
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No obstante lo anterior, si la sociedad puede realizar otras
actividades de acuerdo con su objeto social se le reconocerd
personalidad, y si retine los requisitos fijados en la Ley podrd
obtener la autorizacién correspondiente para realizar las
actividades que no contravengan el orden piblico mexicano.
La reserva de éste puede conducir a negar la autorizacién para
ejercer el comercio de las actividades que lo contravengan,
pero, en tanto que la sociedad se haya constituido de
conformidad con las normas del pais de origen, no se le podrd

negar la personalidad juridica.

REPERCUSIONES DEL REENVIO "SIMPLE® Y DEL REENVIO EN
SEGUNDO GRADO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

PRIVADO MEXICANO, EN EL CASO DE CONSTITUCION DE

UNA SOCIEDAD

a).-

Fundamentos legales del reenvio "simple"y del reenvio en segundo

grado en el derecho conflictual mexicano.

En el derecho mexicano no existia disposicion alguna que
rechazara o aceptara el reenvio. La laguna sobre este tema se
debia principalmente al sistema territorial predominante en
nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, preocupaba que,
incluso en los casos excepcionales en los que la ley mexicana

juzgaba competente a la norma juridica, no se indicaba si la
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norma aplicada era de tipo material o de tipo conflictual. Se
sobreentendia que era de tipo material, pero no porque
existiera.. una disposicion expresa, sino por interpretaci6n
judicial. El maestro Alberto G. Arce opina al respecto

Las leyes mexicanas, es decir, el Codigo Civil y el

de Procedimientos Civiles del Distrito I*e(}cral,

que son las Gnicas aplicables a los extranjeros,

ignoran por completo la doctrina del reenvio, lo

cual se explica porque, siendo eminentemente

territoriales, son muy pocos los casos en que el

juez mexicano puede ser remitido a la aplicacién

de la ley extranjera, y en esos pocos casos, €S

cevidente que la ley mexicana se ha referido a las

disposiciones de derecho interno, y no a las reglas
de conflicto de derecho internacional.

Esta situacién cambié a partir del Decreto de Reformas y
Adiciones al Cadigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comin, y para toda la Repiiblica en Materia Federal, que se
public6 en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de enero de
1988, y mediante el cual se introdujeron los principios del
reenvio en nuestro sistema juridico®. La norma de derecho
internacional privado se encuentra contenida en el articulo 14

Fraccion 11 y determina lo siguiente:

52.-

53.-

Arce G. Alberto, Derecho Internacional Privado, p. 133

A diferencia del ordenamicnto juridico alemén, en México no existc un cuerpo legal que
contenga solamente normas de tipo conflictual como ¢l EGBGB alemén, Las normas
conflictuales mexicanas sc encuentran en diversas leyes, como por cjemplo: el Codigo Civil, el
Cédigo de Procedimicntos Civiles y la Ley Federal de Titulos y Operacioncs de Crédito.
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En la aplicacion del derecho extranjero se
observard lo siguiente:

IL- Se aplicara el derecho sustantivo extranjero
salvo cuando, dadas las especiales circunstancias
del caso, deban tomarse en cuenta, con cardcter
excepcional, las normas conflictuales de ese
derecho, que hagan aplicables las normas
sustantivas mexicanas o de un tercer Estado.

El principio general contenido en el artfculo 14 Fraccién 11
supone que, cuando la norma conflictual remita al derecho
extranjero, se aplicar4 la norma juridica extranjera de caricter
material. De esta manera, queda manifiesta la intencion del
legislador de evitar en todo lo posible un reenvio. Sin embargo,
no lo rechaza por completo al establecer la salvedad de que se
aplicardn las normas conflictuales del derecho extranjero
"cuando dadas las especiales circunstancias del caso, deban
tomarse en cuenta con cardcter excepcional las normas
conflictuales de ese derecho, que hagan aplicables las normas
sustanciales o de un tercer Estado". No debemos olvidar que
lo esencial en el reenvio es que al aplicar el derecho designado
pbr la regla de conflicto de la lex for?, se mira primero a sus
reglas de conflicto y se considera el derecho designado pof

ellas.

De esta manera queda claro el grave defecto de la disposicion
transcrita, ya que el legislador conduce al casuismo y atenta

contra la seguridad jurfdica, al hacer una excepci6n y aceptar el
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reenvio cuando haya "especiales circunstancias del caso”. La
relatividad en el concepto de "especiales circunstancias del
caso" puede llevar a resultados antagénicos, pues lo que para un
juez recae bajo especiales circunstancias, puede no serlo para
otro. Desgraciadamente, ni la jurisprudencia ni la doctrina han
determinado los lineamientos jurfdicos para establecer cuéles

pueden ser esas circunstancias especiales.

Este impreciso aspecto, insuficientemente desarrollado dentro
de la ciencia juridica mexicana de cudndo la remisién a derecho
extranjero debe entenderse como remisién simple y cudndo
como remisiéon completa, puede conducir a inumerables
problemas, en el caso del reconocimiento de una sociedad
extranjera, porque dependiendo de ese punto de partida se
crearan diversas cadenas de remisién, con la consecuencia de
resultados antag6nicos. A continuacién veremos inicamente los
efectos del reenvio simple y del reenvio en segundo grado en

caso de constitucién de una sociedad desde el punto de vista

conflictual.

Efectos del reenvio 'simple” en caso de constitucion de una

sociedad en el extranjero, con domicilio social en México

Con el fin de determinar confliciualmente si una sociedad

creada bajo derecho extranjero y con domicilio social en el
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interior del pafs puede ser reconocida por nuestro
ordenamiento juridico, ser4 necesario tomar en consideracién
dos normas conflictuales, es decir, los artfculos 250 de la
L.G.S.M. y 14 Fracci6n II del C6digo Civil. Debido a que el
articulo 250 determina la capacidad jurfdica de una sociedad
extranjera mediante la aplicacién de la teoria de la fundacién, y
tomando como primer punto de partida el principio general del
articulo 14 fraccidn II, que contempla la aplicacién del derecho
material extranjero, tendremos que, si la sociedad extranjera se
constituyé eficazmente de conformidad con las normas
materiales del pafs extranjero en cuestibn, ésta adquirird
capacidad jurfdica y podri ser reconocida conflictualmente en
nuestro pafs, aun cuando su domicilio social se encuentre en el
interior del pafs. De esta manera, si la remisién al derecho
extranjero se entiende comeo remisién simple, es decir,
linicamente a normas materiales, nos encontraremos con mayor
frecuencia ante organismos extranjeros  constituidos
vélidamente. Desde este punto de vista se puede enfocar a la

teoria de la fundacién como una teoria liberal,

Sin embargo, si segin el criterio del juez mexicano se dieran las
“especiales circunstancias del caso" que hicieran de la remisi6n
al derecho extranjero una remisién completa, es decir, que se

comprendieran normas tanto materiales como conflictuales,
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deberfa entonces sefalarse si el pafs extranjero se encuentra

vinculado a la teoria de la fundacién o a la teoria del domicilio.

Si el pafs extranjero sigue la teorfa de la fundacién, la norma
conflictual de éste remitird a sus propias normas materiales, de
tal manera que si éstas fueron observadas, la sociedad

extranjera serd reconocida en nuestro pafs.

El caso serd distinto si el pafs extranjero sigue la teoria del
domicilio, como en el caso de la Repiblica Federal Alemana.
Tomando el ejemplo de una sociedad constituida bajo derecho
aleman con domicilio social en México, tendremos que, para
efecto de reconocerla en nuestro pafs, nuestro sistema
conflictual (Artfculo 250 L.G.S.M. y Articulo 14 fraccién II del
Cédigo Civil) remitird a la norma del pafs de origen, en este
caso Alemania. La norma conflictual alemana remitird, por su
parte, a la norma del pafs donde se encuentra ubicado el
domicilio social de la sociedad, en este caso México. Lo
' anterior debido a que, como ya qued6 expuesto anteriormente,
el sistema juridico alemén considera que sélo el pais que
mayormente se vea afectado por la sociedad puede decidir
sobre su reconocimiento. El reenvio simple se configura con la
remision que realiza el sistema conflictual alemén a las normas
materiales mexicanas. Debido a que en este caso la sociedad no

se constituyé de conformidad con las normas materiales del
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derecho mexicano, ésta no podré ser reconocida en nuestro

pais.

Efectos del reenvio simple en caso de constitucion de una

sociedad en México, con domicilio social en el extranjero

Para desarrollar este tema serd necesario iniciar el andlisis del
articulo 5 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizaci6n, ya que se

trata de la constitucién de una sociedad mexicana.

Ya qued6 indicado que, de conformidad con dicho articulo, son
mexicanas las sociedades constituidas conforme a las leyes
mexicanas y que establezcan ademads su domicilio en este pafs.
Esta disposicion plantea la problemética de determinar qué se
entiende por domicilio. La definicion juridica y 1la
determinaci6n del concepto del domicilio no se encuentran en
la ley indicada, ni en el Cédigo de Comercio, ni en la Ley

General de Sociedades Mercantiles. Esta tltima se limita a

sefalar en su articulo 6 fraccién VII el domicilio de la sociedad

como requisito esencial del acto constitutivo de una sociedad,

pero no lo define.

De acuerdo con el artfculo 2 del Cédigo de Comercio, "a falta
de disposiciones de éste serdn aplicables a los actos de

comercio las del derecho comiin”, es decir, las disposiciones del
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Cédigo Civil para el Distrito Federal. El articulo 33 del Cédigo
Civil recurre al lugar donde se encuentra establecida la
administracién de la persona moral, para fijar en él el domicilio

de ésta.

De acuerdo con lo anterior, deber4 entenderse que el domicilio
de la sociedad serd el lugar donde se¢ encuentre su
administracién. Como se sefialé anteriormente, el domicilio
estatutario y el social pueden coincidir, mas no es necesario que
siempre sean idénticos. Para la determinacién del domicilio
estatutario "bastard con que se indique la plaza en la que la
sociedad tenga su domicilio"™¥. La importancia del domicilio
estatutario es vital, pues no s6lo constituye un presupuesto de
validez de constituci6n de la sociedad, sino que también es
importante para fijar la competencia de la autoridad registral
(Articulo 18, 19 y 23 del Cédigo de Comercio), creando con
esto los efectos de publicidad necesarios a favor de terceros.
Desde este punto de vista, serd indispensable que el domicilio

estatutario se encuentre en territorio nacional.

Lo ideal es que el domicilio estatutario y el social coincidan,
pero équé pasa cuando éstos son divergentes? ¢{Bastard el mero
sefialamiento en la escritura constitutiva de un determinado

lugar en la Repiiblica para atribuir la nacionalidad mexicana a

54.-

Cervantes Ahumada Radl, op. cit. p. 46
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esa  sociedad? - Considero  que, independientemente  del
_seﬂalamiento de un domicilio estatutario nacional, debe existir
'im domicilio real, es decir, un domicilio social. De esta manera,
considero que una sociedad con administracién social fuera de
la Reptblica no podrd ser considerada como sociedad

mexicana.

Lo anterior no significa que el domicilio estatutario carezca de
importancia; sin embargo, mi opinién respecto de lo sefialado en al
articulo 5 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién respecto a que
s6lo sociedades constituidas conforme a las leyes de la Repiiblica y
que tengan ahf mismo su domicilio serdn mexicanas, deberd ser
entendido en el sentido de que la sociedad no s6lo debe tener su
domicilio estatutario en el pais, sino también un domicilio social, en
el caso de que éstos no coincidan. Lo anterior evitard que una
saciedad constituida de conformidad con las leyes mexicanas, pero
con domicilio social en el extranjero, goce de todas las prerrogativas

de una sociedad mexicana, pero llevando las ganancias al extranjero.

Incluso el legislador mexicano se refiere en varias ocasiones al
domicilio social, al sefialar en el Cédigo Fiscal y en la Ley de

Quiebras y Suspension de Pagos lo siguiente:

1.- Cdigo Fiscal:

"Articulo 9.- Se consideran residentes en territorio
nacional:
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Fracci6n II.- a las personas morales: que hayan
establecido en México la Administracién principal
de su negocio.

Artfculo 10.- Se considera domicilio fiscal.
Fracci6n I1.- en el caso de personas morales:

a).- Cuando sean residentes en el local en donde
se encuentra la administracién principal del
negocio.

2.- Ley de Quiebras y Suspension de Pagos:
Articulo 13.- Es competente para conocer de la
quiebra tratdndose de sociedades mercantiles, el
que tenga jurisdiccion sobre el domicilio
estatutario y, en el caso de irrealidad de éste, el

del fugar en donde tenga el principal asiento de
Sus negocios.

Por Jo que respecta al segundo pérrafo del articulo 33 del Cddigo Civil - que
prevé la posibilidad de que las sociedades que tengan su administracién
fuera del Distrito Federal pero que ejecuten actos juridicos dentro de su
circunscripcion, se considerardn domiciliadas en el lugar donde los hayan
ejecutado, en todo lo que a esos actos se refiere - y al Articulo 34 del mismo
ordenamiento, que abre por su parte la posibilidad de formar un domicilio
para los efectos especiales de determinada obligacién, opino que no deben
considerarse como domicilios reales, sino méds bien “funcionales", ya que

sirven como punto de contacto sélo para ciertas consecuencias jurfdicas.

De las consideraciones anteriores y de nuestra interpretacién scbre el

Artfculo So. de la Ley de Nacionalidad y Naturalizaci6n, concluyo que en



-78 -

nuestro ordenamiento juridico no existe una unidad de criterio en cuanto a
la determinacién del estatuto personal de una sociedad, ya que mientras que
para la determinacién del estatuto de las sociedades extranjeras se hace uso
de la teoria de la fundaci6n (Articulo 250 L.G.S.M.), para la determinacién
del estatuto de las sociedades mexicanas se aplica la teorfa del domicilio

(Articulo 5 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizaci6n).

Asi pues, una sociedad constituida de conformidad con las Leyes Mexicanas,
pero con domicilio social en el extranjero, no podra adquirir la nacionalidad
mexicana. Su condici6n juridica serd la de una sociedad extranjera. Para
efectos de su reconocimicnto, nuestra norma conflictual (Articulo 250
L.G.S.M.) remitir4 a la norma del pais donde dicha sociedad fue creada, en
este caso México, no habiendo lugar para la configuracién de un reenvio.
Por lo que respecta a la pregunta de si las autoridades mexicanas reconocen

0 no a este tipo de sociedades, ésta queda abierta.

d).-  El reenvio en segundo grado y sus repercusiones en la constitucion de

una socieduad.

Si una sociedad creada bajo derecho extranjero con domicilio social
en otro Estado extranjero, desea actuar en México, debe

considerarse, para efectos de su reconocimiento, lo siguiente:

1.-  Sila norma conflictual mexicana remite a las normas materiales

del Estado en donde la Sociedad se constituy6 y éstas se
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observaron, la sociedad ser4 reconocida en México sin importar
sien ese pafs se sigue la teorfa del domicilio o la teorfa de la

fundacién.

~.2.- En caso de que el juez mexicano se pronuncie por una remisién
completa, serd necesario determinar si el pais en donde se llevé
a cabo la incorporacién se encuentra vinculado a la teorfa del

domicilio o a la teorfa de la fundacion.

Si dicho pais sigue la teorfa de la fundacién, sc aplicardn sus normas
materiales, de tal manera que, si éstas fueron observadas, la sociedad

se reconocerd en México.

Si, por el contrario, el Estado sigue la teorfa del domicilio, s6lo se
logrard un reconocimiento si el ordenamiento juridico del pafs de
constitucién acepta el reenvio hecho por el ordenamiento juridico del

pafs en donde se ubica el domicilio social.

En términos generales, la problemética sobre 1a configuracién de un
reenvio "simple” o de un reenvio en segundo grado se reduce a la
determinacion de si la aplicaci6n de la teorfa de la fundacién debe
entenderse como una remisién simple o una global al derecho
extranjero. Considero que, por razones pricticas, la remisién debe
entenderse como simple, es decir, inicamente a normas materiales,

tratando de evitar en lo posible la configuracién de un reenvio. Esto
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nos facilitaré el reconocimiento de sociedades extranjeras. Aunado a
lo anterior, opino que si nuestro ordenamiento ya eligié la norma
extranjera aplicable, puede llegar a sembrar desconcierto que, por
aplicar la norma conflictual extranjera, se termine aplicando la

norma juridica propia o de un tercer Estado.

DERECHO DE EXTRANJERIA

a).-

La distincion entre normas conflictuales y normas de derecho de

extranjeria

El reconocimiento entendido como el cumplimiento de requisitos
para ejercer el comercio en territorio nacional, encuentra
probablemente su origen en la falta de diferenciaci6n sistemética
entre el derecho de extranjeria y el derecho conflictual. Sobre la
distincion entre ambos seiala el sutor aleméan Firsching que: "El
derecho de extranjeria se encuentra formado por los preceptos
legales que regulan la condici6n de los extranjeros, sean personas
fisicas o morales, en forma distinta de los nacionales. Por su parte,
las normas conflictuales deciden la cuestién relativa a la aplicacion
del derecho nacional o extranjero y, en su caso, de cuél derecho
extranjero".55 Mediante la aplicacion de disposiciones de derecho de
extranjerfa, se presupone que serdn las normas materiales del

derecho nacional y no las normas conflictuales las que se aplicardn a

55.‘

Karl Firsching, Einfithrung in das inlernationale Privatrecht, p. 189
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los hechos, materia de la controversia. El derecho de extranjerfa
tiene siempre el cardcter de derecho particular destinado a ciertos
‘grupos de personas, e incluso contiene normas establecidas respecto
de situaciones excepcionales. En cambio, las normas conflictuales,
ademds de ser de aplicacion general, son normas indirectas en virtud
de que no dan la solucién al problema derivado del trafico juridico
internacional, ya que se limitan a determinar la norma jurfdica que

dé la respuesta directa.

La Repiiblica Federal Alemana realiza una clara distincién entre
normas de derecho de extranjeria y normas conflictuales, en el
entendido de que s6lo estas tltimas integran el derecho internacional
privado alemédn. México, en cambio, seguidor de la doctrina
francesa, incorpora el derecho de extranjeria al derecho
internacional privado mexicano. Nuestro sistema juridico define al
derecho internacional privado en un sentido mds amplio segtin el
cual se incluyen situaciones con punto de contacto extranjero, como

son:

a).- Elderecho de la nacionalidad.
b).- Lacondicién juridica de los extranjeros.
¢).- Elconflicto de leyes.

d).- Elconflicto de competencia judicial.
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Como ya mencioné, el problema del reconocimiento de sociedades
extranjeras es entendido en ambos paises como un problema de
derecho internacional privado. En México, sin embargo, las normas
del derecho de extranjeria gozan de una gran importancia cuando se
trata de Ia actividad comercial de las sociedades extranjeras, en tanto
que en Alemania su aplicaci6n es minima, ya que una vez que las
sociedades son reconocidas en ese pais les serdn aplicables las
normas materiales que se aplican a las sociedades nacionales cuando
desean operar en aquel pafs. La autorizacién para ejercer el
comercio s6lo les serd negada en caso de que conflictualmente no se
les reconozca personalidad. En este apartado quiero describir
brevemente la aplicacién de las normas de extranjeria, para el caso
de que una sociedad extranjera reconocida en México desee operar

en nuestro pafs.
La subsidiaria.

Las condiciones que nuestro pafs ofrece a los inversionistas
.extranjeros han atraido capitales que utilizan diversas formas
jurfdicas de radicacién. Cuando el inversionista extranjero es una
sociedad que desea realizar una actividad comercial, utiliza como

medio generalmente, la constitucién de una subsidiaria.
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Cuando una sociedad interviene en la constitucién de otra, la que da
nacimiento se transforma en sociedad madre o matriz
(Muttergesellschaft) y la que nace ser4 la sociedad hija o subsidiaria
(Tochtergesellschaft). La subsidiaria es una entidad que, si bien se
encuentra ligada comercialmente a la sociedad matriz, jurfdicamente
tiene una individualidad propia. Asi pues, cuando una sociedad
extranjera recurre a la creacién de una subsidiaria suscribiendo el
capital de ésta, autorizdndola a usar su razén o denominacién social,
cediéndole sus marcas y procedimientos de trabajo, etc., ésta serd
una entidad juridicamente independientemente, que, no compromete
en su giro social sino su propia responsabilidad, pues su vinculacién
con la matriz estara circunscrita al terreno comercial exclusivamente

y a su régimen interno de funcionamiento y administraci6n,

La subsidiaria es siempre una sociedad que se constituye en un
Estado receptor de acuerdo con los requisitos de forma y de fondo

exigidos por su legislacion.

ljesde este punto de vista, es considerada como una sociedad
nacional. Para otros efectos, como por ejemplo dentro del régimen
de la inversién, serd considerada como inversi6bn extranjera
precisamente por el vinculo econémico que guarda con la sociedad

matriz que le dio nacimiento,
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Las sociedades subsidiarias de sociedades madres extranjeras serdn
consideradas en México como sociedades nacionales. Debido a lo
anterior, no habra necesidad de un reconocimiento conflictual, por lo
que no serdn objeto del presente trabajo. En conclusién, la matrizy
la subsidiaria pueden tener diferente "nacionalidad” para nuestra
legislacién, cuando la matriz se constituye en el extranjero y la

subsidiaria en nuestro pais.

La Sucursal.

La subsidiaria y la sucursal se asemejan en que ambas estdn
vinculadas a la sociedad matriz, pero existe una diferencia
fundamental y es que mientras que la subsidiaria es una persona
juridica diferente a la sociedad madre o matriz, la sucursal constituye
una simple extensi6n de la misma y no goza de personalidad juridica.
Es por esta razén que el paifs en el que se instala dicha sucursal

debera reconocer la personalidad jurfdica que la sociedad matriz

tiene en el pais de origen.

Cuando una sociedad extranjera extiende las operaciones de su giro
comercial mediante el establecimiento de sucursales en el interior de
la Repuablica, es la misma sociedad la que actia en los distintos

puntos en que funcionan estas sucursales, y por consiguiente ésta

~ sociedad es la que queda juridicamente obligada con la totalidad de

su responsabilidad, por las operaciones que realicen dichas
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sucursales, sin que pueda excluirse o limitarse esa responsabilidad en

forma alguna,

Asf pues, debido a esta dependencia juridica el estatuto personal de
la matriz ser aplicado a la sucursal, ubicada en territorio mexicano.
Por esta razon, la quiebra de la sociedad matriz extranjera proyecta
sus efectos en la sucursal, aun cuando cabe advertir que la
generalidad de las legislaciones confieren a los acreedores nacionales
un derecho de preferencia para el cobro de sus créditos sobre los

bienes de la sucursal.

El estatuto personal se refiere a toda la organizaci6n c.:orporativa de
la sociedad extranjera que actile en el territorio nacional por medio
de la sncursal, incluso las facultades internas y externas de los
6rganos societarios. De la aplicacién del estatuto personal podréan
resultar excepciones que se fijardn por la autoridad. En conclusién, la

sucursal, al constituir la misma persona juridica que la matriz, deberd

revestir la forma de ésta.

Procedimiento general para el establecimiento de una sucursal de

sociedades extranjeras.

En relacién con el asunto de referencia, los pasos a seguir para el

establecimiento de una sucursal en México son los siguientes:
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AUTORIZACION DE LA, DIRECCION GENERAL DE INVERSIONES
EXTRANIJERAS DEPENDIENTES DE LA SECOFL

Deber4 presentarse un escrito solicitando autorizacién con fundamento en
el Articulo 5 inciso d de la Ley para promover la inversién mexicana y
regular la Inversion Extranjera, sefialando el numeral al que se refiere la
actividad de la sociedad extranjera de la clasificacibn mexicana de

actividades y productos.

En este escrito debe hacerse una descripcién de la sociedad solicitante,
describir su situacién legal y sefalar las actividades que llevard a cabo la
sucursal, asf como los planes a corto y largo plazos que pretende llevar a

cabo dicha sucursal.

Los documentos que deben adjuntarse al escrito son los siguientes:

1) Copia certificada del acta constitutiva;

2) Caopia certificada de los estatutos sociales;

3) Certificado expedido por la autoridad competente en el cual se
acredite que la sociedad estd debidamente constituida conforme a las
leyes de su pafs, y

4) Copia certificada de los documentos corporativos de la sociedad en
los que se haya acordado el establecimiento de !a sucursal.

Todos estos documentos deberdn estar traducidos al espanol por perito

autorizado, debidamente ratificados ante cénsul mexicano y protocolizados

ante notario piblico mexicano.
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Asimismo, deberd adjuntarse el cuestionario expedido por la Comisién
Nacional de Inversiones Extranjeras, debidamente contestado con la

informacién referente al establecimiento de una nueva sociedad.

Por iltimo, deber4 pagarse los derechos correspondientes al establecimiento

de una nueva sociedad.

RENUNCIA EN LOS TERMINOS DEL ARTICULO 27
CONSTITUCIONAL ANTE LA SECRETARIA DE RELACIONES
EXTERIORES.

Una vez expedida la autorizacién a la que se refiere el numeral anterior,
debe acudirse a la Secretarfa de Relaciones Exteriores presentando un
escrito dirigido a la Direccién General de Asuntos Juridicos y a la Direccién

General de Permisos, Art{culo 27 Constitucional, en los siguientes términos:

A).- Deberd solicitarse la autorizacién de la
Secretarfa de Relaciones Exteriores para el
establecimiento de una Sucursal en México, con
fundamento en el Artfculo 33 de la Ley de
Nacionalidad y Naturalizaci6n.

B).- Manifestar que en cumplimiento con lo que
establece el Articulo 2? de la Ley Reglamentaria
de las Fracciones I y IV del Articulo 27
Constitucional y 33 de la Ley de Nacionalidad y
Naturalizacién, la sociedad conviene en
considerarse como mexicana y en consecuencia en
no invocar la proteccién de su gobierno en caso
de que surgiera una controversia derivada del
establecimiento de la sucursal bajo la pena, en
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caso de faltar al convenio, de perder en beneficio
de la nacién mexicana los bienes que la sociedad
haya adquirido mediante su sucursal (Cléusula
Calvo).

A este escrito deber4 anexarse:

1).- Copia certificada de los estatutos sociales de
la sociedad traducidos al espanol por perito
autorizado, ratificados ante cénsul mexicano y
protocolizados ante notario mexicano.

2).- Documentos comprobatorios de las facultades
del promovente para hacer la renuncia; en caso
de que sea poder, éste deberd contener en forma
expresa la facultad de hacer la renuncia
mencionada.

Al momento de presentar el escrito y de recoger la autorizacién de los
derechos correspondientes a adquisicién por extranjeros, deber4 pagarse los
derechos.
AUTORIZACION DE LA DIRECCION GENERAL DE FOMENTO AL
COMERCIO INTERIOR, DEPENDIENTE DE LA SECOFL
Debe presentarse escrito dirigido a la Direcciér General mencionada en los
siguientes términos:

A).- Senalar los antecedentes en relacién con las

autorizaciones obtenidas conforme a los puntos

anteriores.

B).- Con fundamento en el Artfculo 251 de la Ley
General ‘de Sociedades Mercantiles, solicitar
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“autorizaciébn para proceder al registro de la
sucursal en el Registro Piiblico de Comercio.

Deber4 adjuntarse:

1) Copia de los oficios en los que consten las
autorizaciones a las que se refieren los
numerales anteriores.

2) Los documentos a los que se refieren los
incisos 1, 2 y 3 del numeral I de este
memorédndurm.

AUTORIZACION JUDICIAL.

Anteriormente debfa presentarse promocién de jurisdiccién voluntaria ante
el Juez de lo Civil en turno con fundamento en los Articulos 260y 261 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, solicitando se emitiera orden
judicial para inscribir en el Registro Piablico del Comercio el acta
constitutiva y los estatutos de la Sociedad. Estos articulos fueron derogados
mediante el Decreto de Reformas y Adiciones a la Ley General de
Sociedades Mercantiles con fecha 11 de junio de 1992, por lo que dicho

requisitd no serd necesario.
REGISTRO PUBLICO DE COMERCIO.

Se seguird el trdmite ordinario que se sigue para la inscripcion de una
*
sociedad mexicana, adjuntando las autorizaciones obtenidas conforme a lo

anteriormente expuesto.
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REGISTRO NACIONAL DE INVERSIONES EXTRANJERAS.

Podra procederse a ia inscripci6n de la sociedad ante este Registro, tan

pronto se obtenga la autorizacién a la que se refiere el numeral I

Es importante mencionar, que a diferencia de la Repiblilca Federal
Alemana, en México son muy pocas las sucursales de sociedades extranjeras

que se han constituido en nuestro pais.

e).-  Agenciasy oficinas de representacién

Otra posibilidad que tienen las empresas extranjeras de establecerse

en México, es el establecimiento, la apertura o la operacién de:

1.  Oficinas de representacion de cualquier tipo, incluidas las de
entidades financieras del exterior y compaffas reaseguradoras
extranjeras.

2.  Agencias u oficinas dedicadas a la prestacién de servicios
informativos o noticiosos.

3.-  Oficinas de representacién sin ingresos.

4.-  Oficinas que se dediquen temporal y exclusivariente a realizar
negociaciones, acuerdos y proyectos con entidades del sector
piiblico o privado, o bien a garantizar un servicio previamente
pactado, siempre que no obtengan ingresos.
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5.~ - Oficinas de representacién que realicen labores de
investigacion o estudios econémicos para futuras operaciones
de inversién en el pafs.

6.-  Agencias u oficinas de representacién con ingresos, siempre
que se dediquen dnica y exclusivamente a realizar, como
contratistas, obras piblicas convenidas previamente con
dependencias y entidades del sector piiblico

Estas entidades no constituyen una persona juridica diferente de la sociedad
matriz extranjera, por lo que quedan supeditadas al estatuto personal de

ésta.

f).-  Responsabilidad de sociedades extranjeras, en caso de ejercer. el
comercio sin autorizacién

En el caso de que una sociedad extranjera actie comercialmente sin
haber obtenido las autorizaciones correspondientes y sin cumplir con
los requisitos establecidos en la Ley, deberd considerarse lo

siguiente:

aa).- Serdn nulos los actos que se efectiien en
contravencién a las disposiciones de la Ley para
Promover la Inversibn Mexicana y Regular la
Inversién Extranjera, y los que debiendo
inscribirse en el Registro Nacional de inversiones
extranjeras no se inscriban y, en consecuencia no
podrén hacerse valer ante ninguna autoridad. Los
administradores, directores y gerentes generales,
comisarios y miembros de los Organos de
vigilancia de las empresas, serdn solidariamente
responsables en lo concerniente a sus funciones,
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en la observancia de las obligaciones que
establece la ley en cuestibn. Aunado a lo
anterior, existe también el establecimiento de
sanciones pecuniarias.

bb).- En el caso de que una sociedad extranjera
realice en México operaciones de tipo mercantil,
sin haberse inscrito en el Registro Piblico de
Comercio, le serd aplicable la teorfa "de las
sociedades irregulares”. De conformidad con el
Artfculo 20. Pérrafo Tercero y Quinto de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, las
sociedades no inscritas en el Registro Piblico de
Comercio que se hayan exteriorizado como tales
frente a terceros, consten o no en la escritura
piblica, tendrdn personalidad juridica. Los que
realicen actos jurfdicos como representantes o
mandatarios de la sociedad extranjera "irregular”,
responderdn del cumplimiento de los mismos
frente a terceros, subsidiaria, solidaria e
ilimitadamente, sin perjuicio de la responsabilidad
penal en la que hubieren incurrido, cuando los
terceros resulten perjudicados.
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CAPITULO TERCERO

LA CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE CONFLICTOS DE LEYES EN
MATERIA DE SOCIEDADES MERCANTILES

1.- ASPECTOS GENERALES

Del 23 de abril al 8 de mayo de 1979 fue Montevideo, Uruguay, el escenario
donde se llevé a cabo la segunda Conferencia Especializada Interamericana
sobre derecho Internacional privado, convocada por la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA), de donde resultaron siete convenciones,’

Entre estas siete convenciones se encuentra el texto de la Convencién
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades
Mercantiles, que determina lo siguientes”:

"Articulo 1. La presente convenci6n se aplicard a
las sociedades mercantiles constituidas en
cualquiera de los Estados partes.

Articulo 2. La  existencia, capacidad,
funcionamiento y disoluciéon de las sociedades
mercantiles se rigen por la ley del lugar de su
constitucién.

Por "ley del lugar de su constitucion” se entiende
la del Estado donde se cumplan los requisitos de
forma y fondo requeridos para la creaci6n de
dichas sociedades.

57-

Samtleben J.,, Dic Interamcrikanische Spezialkonferenz fiir internationales Privatech,
RabelsZ 44, 1980, p.p. 281-282

Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles,
impreso en Percznicto Castro L., op. cit,, p. 348. Ver también la Convencién Interamericana
sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el Derecho Internacional Privado,
firmada cn la Paz Bolivia cl dfa 24 dc mayo de 1984,
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Articulo 3. Las sociedades mercantiles
debidamente constituidas en un Estado serdn
reconocidas de pleno derecho en los demds
Estados.

El reconocimiento de pleno derecho no excluye la
facultad del Estado para exigir comprobacién de
la existencia de la sociedad conforme a la ley del
lugar de su constitucion.

En ningdn caso, la capacidad reconocida a las
sociedades constituidas en un Estado podrd ser
mayor que la capacidad que la ley del Estado de
reconocimiento  otorgue a las sociedades
constituidas eu este ltimo.

Articulo 4. Para el ejercicio directo o indirecto de
los actos comprendidos en el objeto social de las
sociedades mercantiles, éstas quedardn sujetas a
la ley del Estado donde los realizaren. La misma
ley se aplicard al control que una sociedad
mercantil, que ejerza el comercio en un Estado,
obtenga sobre una sociedad constituida en otro
Estado.

Articulo 5. Las sociedades constituidas en un
Estado que pretendan establecer la sede efectiva
de su administracion central en otro Estado,
podrén ser obligadas a cumplir con los requisitos
establecidos en la legislacion de este tiltimo,

Articulo 6. Las sociedades mercantiles
constituidas en un Estado, para el ejercicio
directo o indirecto de los actos comprendidos en
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su objeto social, quedarén sujetas a los 6rganos
jurisdiccionales del Estado donde los realizaren.

Artfculo 7. La ley declarada aplicable por esta
convencién podrd no ser aplicada en el territorio
del Estado que lo considera manifiestamente
contraria a su orden piiblico.

Articulo 8. La presente convencién estaré abierta
a la firma de los Estados miembros de la
Organizacién de los Estados Americanos.

Articulo 9. La presente convencién estd sujeta a
ratificaci6n. Los instrumentos de ratificacién se
depositarin en la Secretaria General de la
Organizacién de los Estados Americanos.

Articulo 10. La presente convencién quedard
abierta a la adhesién de cualquier otro Estado.
Los instrumentos de adhesién se depositardn en la
Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos.

Artfculo 11, Cada Estado podré formular reservas
a la presente convenci6n al momento de firmarla,
ratificarla o al adherirse a ella, siempre que la
reserva verse sobre una o mds disposiciones
especificas y que no sea incompatible con el
objeto y fin de la convenci6n.

Articulo 12, La presente convencién entrard en
vigor el trigésimo dfa a partir de la fecha en que
haya sido depositado el segundo instrumento de
ratificaci6n. Para cada Estado que ratifique la



- 96 -

convencién o se adhiera a ella después de haber
sido depositado el segundo instrumento de
ratificaci6n, la convencién entrard en vigor el
trigésimo dfa a partir de la fecha en que tal
Estado haya depositado su instrumento de
ratificacién o adhesion.

Articulo 13. Los Estados partes que tengan dos o
méis unidades territoriales en las que rijan
distintos  sistemas juridicos relacionados con
cuestiones tratadas en la presente convencion,
podrdn declarar, en el momento de la firma,
ratificacién o adhesién, que la convencién se
aplicard a todas sus unidades territoriales o
solamente a una o més de ellas.

Tales declaraciones podrian ser modificadas
mediante  declaraciones  ulteriores,  que
especificardn expresamente la o las unidades
territoriales a que se aplicard la presente
convencion, Dichas declaraciones ulteriores se
transmitirdn a la Secretarfa General de la
Organizacién de los Estados Americanos y
surtirdn efecto treinta dias después de recibidas.

Artfculo 14. La presente convencién regird
indefinidamente, pero cualquiera de los Estados
partes podrd denunciarla. El instrumento de
denuncia serd depositado en la Secretaria
General de la Organizaciéon de los Estados
Americanos. Transcurrido un afo, contado a
partir de la fecha de dep6sito del instrumento de
denuncia, la convencién cesaré en sus efectos para
¢l Estado denunciante, quedando subsistente para
los demés Estados partes.
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Articulo 15. El instrumento original de la presente
convencién, cuyos textos en espafiol, francés,
inglés y portugués son igualmente auténticos, serd
depositado en la Secretarfa General de la
Organizacién de los Estados Americanos, la que
enviard copia auténtica de su texto a la Secretarfa
de las Naciones Unidas, para su registro y
publicacién, de conformidad con el Artfculo 102
de su Carta constitutiva. La Secretarfa General
de la Organizacién de los Estados Americanos
notificard a los Estados miembros de dicha
organizacién y a los Estados que se hayan
adherido a la convenci6n, las firmas, los dep6sitos
de instrumentos de ratificacién, adhesi6bn y
denuncia, asi como las reservas que hubiere.
También les transmitird las declaraciones
previstas en el Articulo 13 de la presente
convencion.

EN FE DE LO CUAL, los plenipotenciarios
infrascritos, debidamente autorizados por sus
respectivos gobiernos, firman las presente
convencion.

HECHA EN LA CIUDAD DE MONTEVIDEO,
Repiiblica Oriental de Uruguay, el dfa ocho de
mayo de mil novecientos setenta y nueve,

La presente convencion se aplica a sociedades mercantiles que hayan sido
constituidas de conformidad con las leyes de alguno de los pafses miembros.

Sin embargo, su aplicabilidad no se encuentra limitada a los pafses que
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conforman la OEA, ya que de conformidad con el artfculo 10, ésta quedard

abierta a la adhesion de cualquier otro Estado.

La convencién ha sido firmada hasta ahora por, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Hait{, Panam4,
Paraguay, Perii, Repiiblica Dominicana, Uruguay, Venezuela y México.®
La convencién se encuentra sujeta a ratificacién y los instrumentos de
ratificacién se depositardn en la Secretarfa General de la Organizacién de
los Estados Americanos. Cada Estado podra formular reservas a la misma
al momento de firmarla, ratificarla o al adherirse a ella. El presente
instrumento entrard en vigor el trigésimo dfa a partir de la fecha en que
haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacion. Hasta la fecha

s6lo Pert, Uruguay y México la han ratificado.

México deposit6 el instrumento de ratificacién el dfa 9 de marzo de 1983 y
el mismo fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dfa 28 de

abril del mismo aio.
VINCULACION AL ESTATUTO PERSONAL

Tal como lo dispone el articulo 2 de la convencién, para la determinacién de

la existencia de la capacidad juridica, del funcionamiento y de la disolucién

58.-

Frisch Phillip,, La Convenci6n Intcramcricana sobre Conflictos de Leyes en Materia de
Sociedades, Estudios Jurfdicos en Memoria de Roberto L. Mantilla Molina, 1984, p. 299.
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de las sociedades®® se hard uso, del principio denominado lex loci
constitutionis, es decir, se aplicar4 el derecho del lugar de constituci6n.
Entiéndase por éste 1iltimo, el derecho del pais en donde se cumplan los

requisitos de formay de fondo, para la constitucién de sociedades.

Por su parte, el articulo 5 del instrumento convencional determina que,
cuando una sociedad constituida en un Estado pretenda o establezca la sede
efectiva de su administracién en otro Estado, podré ser obligada a cumplir
con los requisitos establecidos en la legislaciébn de este iltimo. Este
precepto adoptd el texto del articulo 4 del convenio de la Comunidad
Econémica Europea del afio 1968 sobre el Reconocimiento de las
Sociedades y Personas Juridicas, que a su vez refleja la teorfa de la

sobreposicién.

De lo anterior puede resultar una divisién del estatuto personal, en la
medida en que las autoridades judiciales del Estado en cuyo territorio se
encuentre la sede efectiva, apliquen a situaciones jurfdicas ligadas con dicho

territorio la ley de este Gitimo.

Lo que se pretende es evitar por medio de la sumision a las leyes del Estado
de la sede efectiva, que sociedades constituidas con base en requisitos

corporativos mdas laxos se reconozcan segiin las leyes més rigurosas vigentes

59.-

"La calificacién del término "socicdades” sc realiza con base en ¢l cstatuto personal (lugar de
constitucién)"; véasc Garcia, Moreno, la Convenci6n Interamericana sobre Conflictos de
Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, Derecho Positivo Norteamericano y Mexicano,
p. 347
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en el pafs, en donde se encuentra la sede efectiva de la misma sociedad, con
lo cual se quiere impedir una evasién de éstas dltimas. Las desventajas de
ésta teorfa ya fueron tratadas en su oportunidad, por lo que me remito a

dicho apartado.
METODO DE RECONOCIMIENTO

Las sociedades mercantiles, debidamente constituidas en un Estado parte,
serdn reconocidas de pleno derecho en los demés Estados. No se necesita la
existencia de un acto formal de reconocimiento con efectos constitutivos.
Con esto, se pretende que una sociedad formada legalmente sea reconocida
automdticamente, de tal manera que no se le pongan obsticulos a su
personalidad. Lo anterior no contradice el principio que determina que el
Estado receptor no podré4 reconocer al ente corporativo mas facultades que

aquellas que le reconoce el pafs de origen.

EL ORDEN PUBLICO

De conformidad con el articulo 7 de la Convenci6n, "la ley declarada
aplicable por ésta podré no ser aplicada en el territorio del Estado que la

considere manifiestamente contraria a su orden piiblico".

En estos términos, el orden publico prevalecerd sobre la ley aplicable.
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DERECHO DE EXTRANJERIA

En lo referente al ejercicio directo e indirecto de los actos comprendidos en
su objeto social, éste se vinculard al derecho del pais en donde los actos se

realizan (principio de territorialidad).

De esta manera, y con base en las consideraciones anteriores, la existencia
o personalidad de una sociedad se rige por la ley de su constitucién, pero el

ejercicio de sus actos por la ley del lugar en donde los realice.

COMPATIBILIDAD DE LA CONVENCION CON EL ORDENAMIENTO
JURIDICO MEXICANO, EN EL AMBITO DEL RECONOCIMIENTO DE
SOCIEDADES EXTRANJERAS.

De conformidad con el articulo 250 de la L.G.S.M. una corporacién
mercantil extranjera serd reconocida con el solo hecho de comprobar su
existencia legal en el pafs de origen. Dicha disposicién se encuentra en

concordancia con el artfculo 2 de! instrumento de referencia.

El instrumento convencional distingue claramente entre el reconocimiento
de la personalidad juridica de la sociedad y el ejercicio de actividades

comerciales.

Por otra parte, el articulo 251 de la L.G.S.M., en relaci6n con el artfculo 15

Fraccién II del Cédigo Civil para el D.F,, garantiza el derecho en favor del
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Estado mexicano, de negar la aplicaci6n del derecho extranjero, si mediante
su aplicacién se afectan instituciones del orden piiblico mexicano. Lo

anterior coincide con el artfculo 7 del convenio interamericano.

Por tltimo, el artfculo 15 del Cédigo de Comercio supedita la actividad
comercial de las sociedades extranjeras a la aplicacién del derecho

mexicano tal como lo prevé el articulo 4 de la convenci6n en cuesti6n.

Con lo anterior queda asentado que la convencién se encuentra, en términos

generales, en consonancia con la legislacién mercantil nacional.
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CAPITULO CUARTO

POSIBILIDAD DE TRASLADO DEL DOMICILIO DE LA SOCIEDAD, FUERA
DE TERRITORIO NACIONAL

1.-

REPERCUSIONES DEL TRASLADO DEL DOMICILIO DE UNA
SOCIEDAD, DE ACUERDO CON EL DERECHO ALEMAN

El crecimiento y la apertura de acceso a mercados internacionales, la
“invitacién" a sociedades extranjeras para entrar a los mercados nacionales y
los esfuerzos internacionales encaminados a eliminar los obstdculos de libre
trénsito de sociedades, constituyen el marco para el desarrollo de las
relaciones internacionales empresariales. Dentro de este marco, la
problemdtica del traslado del domicilio de la sociedad fuera del territorio

nacional adquiere gran importancia.

Los conflictos que surgen como consecuencia del traslado de domicilio al
extranjero, o del extranjero al interior de un pafs, se resumen en esencia a la
pregunta de si "la capacidad jurfdica de la sociedad otorgada por una
deterrpinada soberanfa estatal.... puede ser transferida a otro pafs"9, ya que
el traslado del domicilio supone un cambio a otro pafs, pero salvaguardando

1a identidad de la sociedad.

Los derechos conflictual y material, tanto del pafs del que emigra la
sociedad como del pafs al que inmigra, deben ser tomados en consideracién.

Tras un traslado de domicilio, s6lo es posible la subsistencia de la sociedad

Minchner Kommentar - Ebenroth, op. cit., p. 215
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si ambos ordenamientos jurfdicos lo permiten; se trata de la cooperaci6n
entre el antiguo y el nuevo derecho conflictual®! El derecho material de
ambos pafses tampoco debe obstaculizar la transferencia de la capacidad

juridica al extranjero.

a).- Traslado del domicilio social de una sociedad extranjera a territorio

alemdn

Si una sociedad extranjera traslada su domicilio social a la Repiiblica
Federal Alemana o a otro pafs vinculado conflictualmente a la teorfa
del domicilio, se originara autométicamente un cambio de estatuto
personal. De acuerdo con la teorfa del domicilio, tan pronto como la
sociedad se desprende del ambito juridico del cual deriva su
capacidad jurfdica, el pafs que mayormente se vea afectado por la
existencia de la sociedad, serd competente para decidir sobre ésta; es
decir, el pafs a donde ha sido trasladado el domicilio social. Como
consecuencia de la modificacién del estatuto corporativo, el pafs al
_que inmigra la sociedad exige la necesidad de una nueva constitucién
de conformidad con el derecho de su pafs, sin importar si el derecho
conflictual del pafs emigrante se encuentra enlazado a la teorfa del
domicilio 0 a la teorfa de la fundacién, ya que no solamente se
cuestiona si la sociedad sigue subsistiendo de acuerdo con el derecho

del pafs emigrante, sino también si puede ser reconocida y subsistir

61.-  Behrens, Identititswahrende Sitzverlegung ciner Kapitalgescllschaft von Luxemburg in die
Bundesrepublik Deutschland, RIW, 1986, p. 593
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de acuerdo con el derecho alemén, es decir, de acuerdo con el

derecho del pais al que inmigra.

En los Gltimos tiempos ha surgido una opinién minoritarias?, dentro
de la doctrina alemana, que argumenta la posibilidad de que una
sociedad extranjera traslade su domicilio social a la Repiiblica
Federal Alemana, sin necesidad de una nueva constitucién vy
exigiendo para ello la adaptacion del estatuto de dicha sociedad al
derecho mercantil alemén, asf como la inscripcién en el Registro

Piblico del Comercio alemén.

Ya en 1986 el jurista aleman Behrens narr6 sobre una sociedad
luxemburguesa de responsabilidad limitada, que tras un acuerdo
undnime de los socios trasladé su domicilio social a la Reptiblica
Federal Alemana. Dicho traslado se efectué supeditado a la
condici6n de inscripcién de dicha sociedad en el Registro Priblico de
Comercio alemén y a la cancelacién correspondiente en el Registro

Piiblico de Comercio de Luxemburgo.

Por su parte, los representantes de la teorfa del domicilio sostienen,
que es casi siempre imposible una adaptacién al derecho alemén
evitando una nueva constitucién, ya que la sociedad no se creé bajo

derecho alemdn, sino bajo derecho extranjero. Los representantes de

62.-  Knobbe Keuk, op. cit., p. 334; Grossfeld /Jasper, Identititswahrende Sitzverlegung und
Fusion von Kapitalgescllschaften in dic Bundesrepublik Deutschland, RabelsZ 253,-1989, p.p.
54-55
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la teorfa del domicilio desean la disolucién de la sociedad
inmigrante, y en su caso una nueva constitucién, bajo el auspicio de
leyes alemanas. Por razones précticas la adaptaci6n del estatuto
corporativo extranjero al derecho alemfn se rechaza, pues enire
otras no queda claro qué autoridad hara valer las exigencias de
adaptacién, "Si se dejara esta tarea al Director del Registro, se
convertirfa esta autoridad en una autoridad inquisitiva de sociedades
inmigrantes. También es incierto c6mo debe juzgarse la etapa
transitoria entre la inmigracién y la adaptacién, cuando se traslade el
domicilio social a la Repuiblica Federal Alemana, antes de que la
sociedad quede inscrita en el Registro. A esto, se afiaden las
consecuencias desfavorables de publicidad que podrfa originar el

Registro doble, aunque temporal, en Alemania y en Luxemburgo"s3,

Aunado a lo anterior, tenemos que las adaptaciones se tornarfan
dificiles cuando en el caso de sociedades con estructuras monistas,
como por ejemplo el board inglés, fueran trasladados a territorio
alemdn, pues no quedarfa claro como esa estructura pudiera ser
adaptada a una estructura dualista "de consejo de direccién y consejo
de vigilancia’ de una sociedad. Aun cuando los problemas de
adaptacion de una sociedad extranjera fueran minimos, dicho
procedimiento no se acepta por la opinién prevaleciente en la

doctrina. La aplicacién de las disposiciones de la ley de la

63.-  Ebenroth/Eyles, Dic Beteiligung auslindischer Geselischaften an ciner  inliéndischen
Kommanditgesellschaft, DB 1988, Ancxo 2, p. 9
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transformacion (Umwandlungsgesetz) y de la ley de sociedades
an6nimas (A4ktG) sobre la transformaci6n de una sociedad,
salvaguardando su identidad, tampoco es aceptada como solucién al

problema del traslado del domicilio social.®

En relacién con los Estados Unidos de Norteamérica y con Espaia
nos encontramos, sin embargo, ante algunas peculiaridades, ya que el
articulo 25 Fracci6n® V del "Acuerdo Amistoso Sobre el Comercio y
Transporte Marftimo” (Freundschafts-Handels-und
Schiffahrtsvertrages) celebrado entre la Repiiblica Federal Alemana y
los Estados Unidos con fecha del 29 de noviembre de 1954%, y el
articulo 15 Fracci6én 1157 del Tratado alemén-espariol sobre el Libre
Establecimiento (Niederlassungsvertrages)®, fechado el 23 de abril de
1970 admiten la posibilidad de traslado del domicilio social de una
sociedad constitnida de conformidad con las leyes de alguno de los
pafses en cuesti6n, sin necesidad de una nueva constitucién. Con
esto queda claro que el traslado de domicilio social, salvaguardando
la identidad de la sociedad, no le es totalmente ajeno al dérecho

aleman.

64.-
65.-

66.-
67.-

Grossfeld/Jasper, op. cit. p.p. 52-62

"Gesellschaften, die gemiss den Gesetzen und sonstigen Vorschriften des cinen Vertragsteils
in dessen Gebiel errichtet sind, gelien als Gesellschaften dieses Vertragsteils ihr rechtlicher
Statut wird in decm Gebiet des anderen Vertragsteils ancrkannt”.

Entrada cn vigor: 14 dc julio de 1956.

“Der rechtliche Status der Gesellschaften der einem Vertragspartei wird im Hoheitsgebiet
der andercn Vertragspartei ancrkannt”.

Entrada en vigor: 15 de julio de 1956.
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No es posible el traslado del domicilio social de una sociedad
mexicana a la Repiiblica Federal Alemana bajo salvaguarda de su
identidad, ya que la determinaci6n de su capacidad jurfdica se regirfa
segin el derecho alemén y, de conformidad con éste, la sociedad
mexicana se habria salido del dmbito jurfdico que le otorgé dicha
capacidad, por lo que existirfa la necesidad de una nueva constitucién
de acuerdo con sus normas. Debido a que entre México y la
Repiiblica Federal Alemana no existe todavia convenio internacional
alguno, como los existentes entre Alemania y Estados Unidos o entre

Alemania y Espafia, no se altera el resultado.

"La necesidad de una nueva constitucién en caso de inmigracién de
una sociedad, resulta del principio de que no puede tener sentido que
para la inscripcién en el Registro de una sociedad se exiga la
ubicacién del domicilio en el interior del pafs, si al dfa siguiente se le
permite trasladar su domicilio al extranjero."® Esta concepci6n
resulta del pemsamiento proteccionista en favor de los socios,
acreedores y trabajadores que conffan en la existencia de la sociedad,

supeditada al estatuto del domicilio social correspondiente.

69.-

Ebenroth / Sura, op. cit,, p. 320
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Traslado del domicilio social de una sociedad alemana al extranjero.

Si una sociedad alemana traslada su domicilio social al extranjero,
deberd distinguirse si el pafs receptor se encuentra vinculado
conflictualmente a la teorfa de la fundacién o a la tcorfa del

domicilio.

En caso de que una sociedad alemana traslade su domicilio social a
un pais cuyo derecho conflictual se encuentre enlazado a la teoria del
domicilio, el estatuto personal serd determinado por el derecho de
este dltimo. Desde el punto de vista del derecho conflictual
alemdn el traslado del domicilio serd, en este caso, un motivo forzoso
de liquidacion de la sociedad y de nueva constitucién para el
ordenamiento juridico del pais receptor, por lo que un trasiado de
domicilio, salvaguardando la identidud de la sociedad, no serd

posible.

Encontraremos la excepcibn a esta regla cuando el derecho
conflictual del pafs receptor remita nuevamente al derecho alemén, y
esto sucederd en caso de que una sociedad alemana traslade su
domicilio social, pero conservando el domicilio estatutario, a un pafs
vinculado conflictualmente a la teorfa del domicilio. Desde el punto
de vista del derecho alemén, no hay obsticulo que impida el
reconocimiento de dicha sociedad, pues no existe elemento alguno de

tipo conflictual, ni de tipo material que impida que los principios de
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la figura del reenvio (articulo 4 Fraccién I del E.G.B.G.B.) sean
aplicados al traslado del domicilio social, tal como se realiza, como
ya se ha visto, en el caso de constituci6n de sociedades. La
divergencia entre ¢l domicilio estatutario y el domicilio social es
admisible si la sociedad no ha perdido totalmente su relacién con el
domicilio estatutario. Para ello, es necesario que ia sociedad tenga
en el domicilio estatutario una oficina o establecimiento, o bien, que

de alguna manera tenga ahf su actividad comercial.

El reconocimiento de una sociedad bajo los supuestos mencionados
encuentra su confirmacién también bajo aspectos fiscales™. De
acuerdo con el §12 Fraccién I pérrafo 1 de la Ley del Impuesto Sobre
la Renta (KStG), una corporacioén obligada a pagar dicho impuesto
respecto de todos los ingresos que obtenga, que traslade su direccién
general o su domicilio, 0 ambos, perderd su condicibn de
contribuyente del impuesto en cuestion ( § I KStG) y entrard en
proceso de liquidacion (§11 KStG). Sin embargo, si la sociedad
alemana de capital traslada su domicilio social al extranjero, pero
conservando su domicilio estatutario en el interior del pafs, seguird
siendo sujeto de pago del impuesto sobre la renta, ya que éste se
causa si la sociedad tiene su direccién general o su domicilio en el
interior del pafs. Entiéndase por domicilio el lugar que por Ley o en
los estatutos se sefiale (§ 71 AO-Codigo Fiscal Alemdn). Si la

sociedad emigrante conserva su domicilio estatutario, no entrara bajo

70.-

Staudinger / Grossfeld, op. cit., p.p. 354, 359
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los supuestos de liquidacién que contempla el §12 KStG. Bajo la
reserva de que el derecho conflictual extranjero se pronuncie por un

reenvio, las llamadas double residence companies serén reconocidas.

En caso de que el domicilio estatutario sea trasladado al mismo
tiempo que el domicilio social, no surgird la pregunta de
aplicabilidad del articulo 4 Fraccion I del E.G.B.G.B, ya que por la
falta de identidad entre el derecho de fundacién y el domicilio
estatutario dicha sociedad no serfa tampoco reconocida por la teorfa
de la fundécién. Por lo tanto, el acuerdo de los socios sobre el
traslado del domicilio estatutario debe entenderse como un acuerdo

de disoluci6n de la sociedad.

Consecuencias del traslado del domicilio de una sociedad extranjera a

otro pafs extranjero.

Si una sociedad extranjera traslada su domicilio social a otro pafs
extranjero, deben considerarse, con miras a su reconocimiento en la

Repiiblica Federal Alemana, tres supuestos:

1~ Sitanto el pafs del que emigra la sociedad como el pafs al que
inmigra siguen la teorfa de la fundacién, podriamos
encontrarnos ante un reenvio en segundo grado, tal como lo

dispone el articulo 4 Fraccion I parrafo 1 del E.G.B.G.B.
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aleman, y por consiguiente la sociedad serd reconocida en

Alemania,

Si, por el contrario, el pais inmigrante se encuentra vinculado
a la teorfa del domicilio y la sociedad no reiine los requisitos
de constitucion que determina el ordenamiento juridico de
este pafs, la posibilidad de reconocimiento en la Repiiblica
Federal Alemana serd nula, independientemente de si el pafs

de origen la reconoce o no.

Por iltimo, si el pafs emigrante sigue la teoria del domicilio y
el inmigrante la de la fundacién, entonces ei reconocimiento
en la Repiblica Federal Alemana dependerd de si el pafs
emigrante acepta un reenvio a través del ordenamiento

juridico del inmigrante.

2.- REPERCUSIONES DEL TRASLADO DEL DOMICILIO DE UNA
SOCIEDAD, DE ACUERDO CON EL DERECHO MEXICANO

a).-

Traslado del domicilio de una sociedad extranjera al interior del pais

Una sociedad extranjera puede retener su personalidad jurfdica al

trasladar su domicilio social a México, si ademés de conservar su

domicilio estatutario en el pafs de origen, éste no le da el trato de

una sociedad en liquidacion, Con lo anterior se confirma que ambos

sistemas juridicos deben ser tomados en consideracion,
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En caso de que los accionistas hubieran acordado vélidamente un
cambio de domicilio social, de conformidad con el estatuto antiguo,
la sociedad extranjera podrfa trasladar su domicilio a México,
salvaguardando su personalidad jurfdica, ya que no habrfa

contravencién al articulo 250 de la L.G.S.M.

Debido a que México sigue la teoria de la fundacion para el caso de
reconocimiento de sociedades extranjeras, un simple traslado de
domicilio social no tendrfa consecuencias juridicas en la subsistencia
y la determinaci6n del estatuto personal, ya que desde este punto de’

vista no se originaria un cambio conflictual del mismo.

Si una sociedad alemana trasladara su domicilio social a México
conservando su domicilio estatutario, al momento de determinar su
existencia legal se configuraria un reenvio simple a las normas
juridicas alemanas. En caso de que el ordenamiento juridico alemén
acepte el reenvio y, si se observaron las normas juridicas de éste, la
sociedad se deber4 reconocer tanto en México como en la Repiiblica

Federal Alemana.

El caso deberd juzgarse de distinta manera cuando una sociedad
extranjera, ademés de trasladar su domicilio social, también traslade
su domicilio estatutario a México. Conflictnalmente se presentaria

un cambio de estatuto, ya que, con base en la teoria de la fundacién,
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el domicilio estatutario es el punto de conexiébn para la
determinacién del estatuto corporativo. Con el traslado del
domicilio estatutario, la sociedad extranjera pierde su existencia
como sujeto de derecho y no podré subsistir en México. En el caso
de referencia, la sociedad extranjera se verfa obligada a constituirse

bajo leyes mexicanas.

Si una sociedad alemana trasladara su domicilio estatutario a
México, nos encontrariamos frente a una negacién del
reconocimiento. La coordinacién entre ambos sistemas juridicos no
serfa posible. Desde ¢l punto de vista del derecho conflictual
alemén, el traslado del domicilio estatutario no trae aparejado
ningin cambio de estatuto corporativo; sin embargo, la efectividad
para hacer valer el derecho mercantil alemdn se veria afectada.
Desde el punto de vista del derecho confliciual mexicano, no habrfa
cabida para un reconocimiento, a consecuencia de la falta de

identidad entra el domicilio estatutario y el pafs de la fundaci6n.

En conclusion, serd imposible el reconocimiento de una sociedad

extranjera que haya trasladado su domicilio estatutario a México.
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Efectos del traslado del domicilio de una sociedad constituida bajo

derecho mexicano, al extranjero

Tal como se expresé en apartados anteriores, es mexicana aquella
sociedad que se ha constitnido de conformidad con las leyes
mexicanas y con domicilio social en el interior del pafs. Sin embargo,
el derecho mexicano admite la posibilidad de que sociedades
mexicanas se cologuen bajo otro sistema jurfdico, cambiando as{ de
nacionalidad. Lo anterior, queda confirmado, mediante el texto del

artfculo 182 Fraccion V de la L.G.S.M,, que determina lo siguiente:

Son asambleas extraordinarias las que se reiinan

para tratar cualquiera de los siguientes puntos:
Fraccion V.- Cambio de nacionalidad.

Si atendemos a los requisitos necesarios para que una sociedad
adquiera la nacionalidad mexicana, el cambio de la misma s6lo

puede entenderse como un traslado de domicilio al extranjero.

Una sociedad mexicana que trasladara su  domicilio social al
extranjero, cambiarfa al mismo tiempo su estatuto corporativo
mexicano, sometiéndose de esta manera al derecho vigente en el
nuevo domicilio. Por una parte, y desde el punto de vista del derecho

mexicano (como lex fori), la sociedad mencionada, solamente podrd
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cambiar de estatuto personal y obtener la nacionalidad
correspondiente al lugar de su nuevo domicilio si el ordenamiento
juridico vigente en el pafs de inmigraci6n lo permite. Por otra parte,
el cambio de estatuto personal solamente ser4 posible desde el punto
de vista del pafs de inmigraci6n, si del ordenamiento jurfdico
mexicano no es deducible la disolucién y liquidacién de la sociedad
que hubiese resuelio el cambio de domicilio al extranjero.
Nuevamente serfa necesaria la coordinacién de ambos sistemas

juridicos.

El texto del articulo 206 de la L.G.S.M. determina que el cambio del

estatuto corporativo no conlleva a la disolucién de la sociedad:

Cuando la asamblea general de accionistas
adopte  resoluciones sobre los  asuntos
comprendidos en las fracciones ...V ... del

artfculo 182, cualquier accionista que haya votado
en contra tendrd derecho a separarse de la
sociedad y obtener el reembolso de sus acciones
en proporcién al activo social, segin el dltimo
balance aprobado, siempre que lo solicite dentro
de los quince dias siguientes a la clausura de la

asamblea,
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Que el artfculo 206 de la L.G.S.M. no se encuentre relacionado en
forma sistemdtica con las disposiciones sobre la disolucién y
liquidacién de una sociedad mercantil mexicana, corrobora el hecho
de que el traslado del domicilio més all4 de las fronteras no conlleva

ala disoluci6n y liquidacién de la misma.

El articulo 206 regula tinicamente el derecho de separacién del
accionista que voté en contra de la resolucién que aprueba el cambio
del domicilio, como una medida de protecci6n al accionista
minoritario. Es importante aclarar que el accionista afectado podrd
hacer valer su derecho de separacién siempre y cuando haya votado
en contra de dicha resolucién, por lo que ni su ausencia, ni su

abstenci6n serdn suficientes para este prop6sito.

La posibilidad de que una sociedad mexicana traslade su domicilio
social al extranjero, encuentra su confirmacién también bajo aspectos

fiscales.

En el momento en que una sociedad traslada su domicilio al
extranjero pierde su nacionalidad mexicana. Sin embargo, no
obstante lo anterior, dicha sociedad seguiri siendo sujeto del

impuesto sobre la renta si se cumplen los siguientes supuestos:
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1- SUJETOS DEL IMPUESTO
Las personas ffsicas y las morales estdn
obligadas al pago del impuesto sobre la renta

en los siguientes casos:

ESTABLECIMIENTO PERMANENTE O
BASE FIJA EN MEXICO

11, Los residentes en el extranjero que tengan
'un establecimiento permanente o una base fija en
el pafs de los ingresos atribuibles a dicho

establecimiento permanente o base fija.

RESIDENTES EN EL EXTRANJERO

IIL. Los residentes en el extranjero, respecto
de los ingresos procedentes de fuentes de riqueza
situadas en territorio nacional, cuando no tengan
un establecimiento permanente 0 una base fija en
el pais o cuando, teniéndolos, dichos ingresos no
sean atribuible a éstos.
2. ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Para los efectos de esta Ley, se considera
establecimiento permanente cualquier lugar de
negocios en el que se desarrollen, parcial o
totalmente, actividades empresariales. Se

entenderd como establecimiento permanente,
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entre otfos, las sucursales, las agencias, las
oficinas, las fabricas, los talleres, las instalaciones,
las minas, las canteras o cualquier lugar de

exploraci6n o extracci6n de recursos naturales.

RESIDENTE EN EL EXTRANJERO AL QUE
SE CONSIDERA CON ESTABLECIMIENTO O
BASE FIJA EN EL PAIS

No obstante lo dispuesto en el pérrafo
anterior, cuando un residente en el extranjero
acte en el pafs a través de una persona fisica o
moral, se considerard que existe establecimiento
permanente o base fija de un residente en el
extranjero, con relacién a todas las actividades
que dicha persona realice para el residente en el
extranjero, aun cuando no tenga un lugar de
negocios en territorio nacional, y esté en algunos

de los siguiente supuestos:

L- Ejerza poderes para celebrar contratos a
nombre del residente en el extranjero, tendientes
a la realizacion de actividades empresariales de
este pafs que no sean de las mencionadas en el
artfculo 3% o a la prestacion de servicios

personales independientes, salvo que en este
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fltimo caso se trate de poderes para celebrar
contratos tendientes a la realizaci6bn de
actividades que tengan naturaleza previa o

auxiliar,

1L- Tenga existencias de bienes o mercancfas
con las que efectde entregas por su cuenta del

residente en el extranjero.

HI.- Asuma riesgos por cuenta del residente

en el extranjero.

IV.- Actiie sujeto a instrucciones detalladas o

al control general del residente en el extranjero.

V.- Ejerza actividades que econdémicamente
corresponden a las del residente en el extranjeroy
no a las que le corresponderfan de actuar de

manera independiente.

VL- Tenga remuneraciones garantizadas
independieniemente del resultado de sus

actividades.
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Si el cambio de estatuto personal llegara a proceder, la sociedad
antes mexicana seria idéntica con la ahora extranjera, seguirfa siendo
sujeto del impuesto sobre la renta y el traslado del domicilio social

no conllevarfa por lo tanto a una liquidaci6n,

Sin embargo, es importante hacer notar que en el caso de que la
sociedad traslade su domicilio social y su domicilio estatutario
simultineamente, sin mantener una relacién con el pafs, ésta entrar4
en disoluci6n, ya que no estarfa en posibilidades de realizar el fin

social (Articulo 229 Fraccién II de L.G.S.M.).
Traslado del domicilio de un pais extranjero a otro pais extranjero
Si una sociedad extranjera traslada su domicilio social a otro pafs

extranjero, ésta serd reconocida en México, si tanto el pafs emigrante

como el pafs inmigrante permiten su subsistencia.

Sin embargo, si'en el derecho vigente del pafs de emigracién se

dispone, con motivo del cambio de su domicilio social, la disolucién y
liquidaci6on de la sociedad, México no podrd reconocer una
adquisicién de nuevo estatuto personal. En este caso, la sociedad
deber4 constituirse nuevamente de conformidad con las leyes del pais

de inmigracién, para que pueda ser reconocida en nuestro pafs.
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CONCLUSIONES:

A ‘rafz del entrelazamiento econ6émico internacional en los mercados de
productos, servicios, prestaciones y capitales, existen mayores relaciones con
el exterior por parte de sociedades constituidas dentro del derecho

mercantil,

Las inversiones directas de empresas, sobre todo las provenientes de pafses
industrializados mediante la constitucién de agencias, oficinas - de
representacién y sucursales en el extranjero, enfrentan a las instituciones
del pafs receptor encargadas de aplicar las leyes ante problemas dificiles,
como es el "reconocimiento" de dichas sociedades como sujetos de derecho,
con base en la personalidad jurfdica otorgada por el derecho vigente en el

pafs de origen.

La posibilidad de vincularse a algin ordenamiento juridico mercantil
nacional mediante alguna configuracién jurfdica, dependera de la existencia
de normas mercantiles, de derecho de extranjeria, de derecho fiscal y,
eventualmente, de ofras normas extraterritoriales que creen ciertas
condiciones favorables en materia de costos, que junto con factores locales
del pafs anfitrién puedan ser estimulos determinantes para cierta inversion

extranjera.
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El conflicto entre el interés de la sociedad extranjera por obtener una
facultad configurativa tan amplia como sea posible, por un lado, y los
intereses dignos de protegerse del pafs receptor para que exista una mfnima
influencia en su estructura laboral, econémica y social, por el otro,

constituye un problema central dentro del derecho mercantil internacional.

El pafs receptor tiene el derecho de hacer valer sus intereses nacionales
mediante una configuracién de los elementos de vinculacién dentro del

derecho conflictual.

La actividad de las sociedades extranjeras abarca siempre dos aspectos bien
definidos: uno se refiere al reconocimiento de la existencia, la personalidad
y la capacidad juridica del ente colectivo, es decir, su aptitud para ser titular
de relaciones juridicas; el otro tiene que ver con el ejercicio efectivo de tal

capacidad mediante el desarrolio de la actividad mercantil.

Es posible reconocer la plena existencia, la personalidad y la capacidad
jurfdica de una sociedad constituida en el extranjero, y al mismo tiempo
prohibir, limitar o condicionar el ejercicio de su actividad social en el

4mbito local.

La existencia, la personalidad y la capacidad de la sociedad constituyen una
unidad no fraccionable, regida por la lex societatis, y todo lo concerniente a

la actividad societaria pertenece al 4mbito de la ley territorial.
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“Tanto en la Repiblica Federal Alemana como en México, el

_reconocimiento de sociedades extranjeras es entendido como un problema

de tipo conflictual.

Sin embargo, la diferencia estriba en el método de vinculacién del estatuto

personal.

El derecho conflictual alemén soluciona el probiema del reconocimiento de
sociedades extranjeras, mediante la regla jurisprudencial que refleja el

contenido de la teorfa del domicilio.

De conformidad con esta teorfa, la capacidad jurfdica de una sociedad
extranjera se rige por la ley del pafs en donde ésta se haya constituido y

tenga ademds su administracién principal.

El derecho conflictual mexicano soluciona el problema del reconocimiento
de sociedades extranjeras, mediante la teoria de la fundacién (Articulo 250

de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

De acuerdo con esta teorfa, la capacidad juridica de una sociedad extranjera

se rige por la ley del pafs en donde ésta se constituy6.

La pregunta de qué vinculacién merece la preferencia, no puede contestarse

independientemente de los intereses nacionales del pais receptor.
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Esta vinculacién puede estructurarse con mayor o menor rigidez, de acuerdo
con ‘los objetivos politico economicos y los lineamientos del derecho

mercantil de cada pafs,

Si, por ejemplo, un gobierno quiere atraer en alto grado capital extranjero
entonces no solamente ordenard controles de divisas més flexibles, sino que
también, estard mds facilmente dispuesto a dar concesiones al inversionista
extranjero en cuanto al mantenimiento de su propio ordenamiento juridico
corporativo nacional y a aceptar formas corporativas que en comparacién
con su propio ordenamiento mercantil tengan un aprovisionamiento de
capital insuficiente, estructuras de responsabilidad no transparentes y con

condiciones que aminoren la proteccién de los acreedores.

En cambio, si el pafs receptor tiene interés en imponer la observancia de su
ordenamiento jurfdico corporativo nacional, como ¢s el caso de la Reptblica
Federal Alemana, entonces se ofrece la posibilidad de reconocer la
existencia de la sociedad, dependiendo de la existencia de determinados

principios minimos dentro del ordenamiento juridico de origen.

También se concibe generalmente, como en el caso de México, aunar a una
libertad configurativa en el derecho mercantil internacional, una amplia
préictica en aspectos de admisiones, autorizaciones y vigilancias dentro de su
derecho de extranjerfa; de ahi que estén estrechamente relacionados el

derecho corporativo internacional y el derecho de extranjeria.
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Las diferencias entre los ordenamientos juridicos de los diversos paises,
tropieza con objeciones cuando sociedades extranjeras (en la mayoria de las
casos sociedades de capital), sujetas a un estatuto personal mds laxo que un

competidor nacional, son implementados en el pais receptor.

Para la Repuablica Federal Alemana como pafs receptor, el problema
muestra una agudeza particular cuando se altera el numerus clausus
(ntmero limitado de admisiones) de los tipos de sociedades, por Ia admisi6n

ilimitada de formas "exéticas" de sociedades de capital.

Si el derecho del Estado del cual deriva la personalidad juridica de la
sociedad se encuentra muy por detrds de la norma de derecho corporativo
alemdn, por ser ésta laxa, pudiera haber efectos negativos considerables
sobre la proteccién nacional de acreedores, inversionistas, asi como sobre la

participaci6n corporativa, por parte de los trabajadores.

La mayoria de los juristas alemanes se adhieren a la teorfa del domicilio,

pues consideran que es la tinica forma de protegerse en sos casos.

En México no tienen un papel preponderante los argumentos en contra de
la teorfa de la fundacién expuestos por los seguidores de la teoria del
domicilio, en el sentido de que disposiciones mercantiles del pafs del
domicilio social de una sociedad extranjera pudieran ser evadidos mediante

la elecci6n de un estatuto de constitucién mas laxo.
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El peligro de que una sociedad extranjera pueda, al establecer su sede
efectiva o su domicilio social en México, evadir normas mercantiles

nacionales, no es tan grande.

Si bien es cierto que México es liberal por lo que respecta al reconocimiento
de sociedades extranjeras, también es cierto que la actividad de las mismas
se ve limitada por disposiciones de derecho de extranjerfa, como es el caso
de la Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién

Extranjera.

En la practica, las sociedades extranjeras en México resuelven generalmente
sus problemas de inversion directa por medio de la constitucién de
subsidiarias, y no mediante la creacién de sucursales, por lo que los
problemas de tipo conflictual no se presentan tan a menudo como en

Alemania.

En principio, es muy diffcil dar una solucién uniforme al problema del
reconocimiento de sociedades extranjeras, debido a los diferentes intereses
politico econ6micos, asf como a los diferentes niveles de desarrollo del

derecho mercantil en ambos pafses.
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