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INTRODUCCION

Al igual que sucede en México, existe la posibilidad de que las sociedades
constituidas en los Estados Unidos de América generen mayores deducciones que ingresos

acumulables en el desarrollo de su actividad y, en consecuencia, sufran pérdidas fiscales.

Normalmente, las pérdidas fiscales generadas por dichas sociedades serian
amortizadas contra los ingresos generados en su propio pais durante los ejercicios
subsecuentes; sin embargo, en caso de que estas sociedades sean migradas a México, esto
es, que adquieran la nacionalidad mexicana y trasladen su domicilio a nuestro Pais,
conservarian su personalidad juridica y, por ende, sus atributos juridicos y fiscales,

incluyendo las pérdidas fiscales generadas en su pais de origen.

Derivado de lo anterior, dichas sociedades tienen derecho a reconocer sus
pérdidas fiscales, e incluso, amortizar las mismas en contra de los ingresos acumulables
que genere en México en el desarrollo de su actividad, siempre y cuando dichas pérdidas

deriven de deducciones autorizadas también en nuestro Pais.

En el presente trabajo, se analizara el marco regulatorio de las pérdidas
fiscales en México, a fin de demostrar que éstas constituyen un derecho del contribuyente

que forma parte integrante de su patrimonio.

Asimismo, se analizara a la luz del derecho internacional privado la figura
de la personalidad tratandose de personas morales, a fin de demostrar que ésta debe
conservarse intacta en una migraciéon de la sociedad a otro pais adoptando la nacionalidad

de este ultimo y, en consecuencia, que prevalecen sus atributos fiscales.

Para tal efecto, se estudiara la regulacion existente sobre la materia, tanto en
los Estados Unidos de América (Estado de Delaware), como en México, para demostrar
que conforme a ambas legislaciones es juridicamente viable efectuar una migracion de
sociedades conservando su personalidad juridica, esto es, conservando los derechos y

obligaciones adquiridos previamente a la transformacion.



Asimismo, se demostrara que la migracion de las sociedades extranjeras
para adoptar la nacionalidad mexicana, no implica de ninguna manera la extincion de la
sociedad en el Estado de origen, sino la conservacion de su personalidad juridica bajo un
tipo societario diverso, por lo que conforme a las legislaciones aplicables en los Estados
Unidos de América y en México, éstas conservan los bienes, derechos y obligaciones

adquiridos previo al cambio de nacionalidad.

Para soportar lo anterior, se analizara la figura de la migracion societaria a
la luz del derecho comparado, asi como diversas resoluciones judiciales emitidas por

tribunales internacionales sobre el tema en estudio.

Posteriormente, con base en el anilisis efectuado se demostrard que no
existe impedimento alguno para concluir que las pérdidas generadas en un pais extranjero
que tengan su origen en deducciones autorizadas también en nuestro Pais, puedan ser
conservadas por la sociedad migrada a México como un derecho que integra el patrimonio
de la sociedad que las generd, e incluso, para amortizarlas en contra de sus ingresos,

siempre y cuando se cumplan los requisitos exigidos por la ley para tal efecto.

Asi las cosas, quedara demostrada la hipoétesis de que una sociedad
mexicana, producto de una migracion internacional proveniente de los Estados Unidos de
América, puede legitimamente conservar y amortizar en México las pérdidas fiscales
sufridas en su pais de origen, siempre y cuando deriven de deducciones autorizadas

también en nuestro Pais.



CAPITULO1
ANALISIS JURIDICO DE LAS PERDIDAS FISCALES

Con la finalidad de analizar y demostrar que una sociedad originaria del
Estado de Delaware que es objeto de una migracion internacional a nuestro Pais, tiene
derecho a conservar y amortizar sus pérdidas fiscales de ejercicios anteriores que deriven
de deducciones autorizadas también en México, en primer lugar, resulta imprescindible

analizar la naturaleza y regulacion de las mismas.

Lo anterior es asi, pues al demostrar que las pérdidas fiscales constituyen un
derecho patrimonial de la sociedad migrada a nuestro Pais, sera posible concluir que su
existencia y derecho a amortizacion deberan permanecer intactos en la medida que la
personalidad juridica de la sociedad y sus atributos no se vean modificados con la

migracion que se realice.
Maxime, que al tratarse en el caso en estudio de pérdidas derivadas de
deducciones autorizadas, tanto en su pais de origen como en México, no existiria

impedimento legal alguno para permitir su amortizaciéon en nuestro Pais.

1. Régimen general del impuesto sobre la renta

El articulo 1° de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que las
personas fisicas y morales estan obligadas al pago del impuesto en diversos casos: las
residentes en México, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la ubicacion de
la fuente de riqueza de donde proceda; los residentes en el extranjero que tengan un
establecimiento permanente en el pais, respecto de los ingresos atribuibles a dicho
establecimiento y; los residentes en el extranjero respecto de los ingresos procedentes de
fuentes de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento

permanente en el pais, o cuando teniéndolo, dichos ingresos no sean atribuibles a éste.

Al respecto, el articulo 17 del mismo ordenamiento senala que las personas

morales acumularan la totalidad de los ingresos en efectivo, en bienes, en servicio, en



crédito o de cualquier otro tipo, que obtengan en el ejercicio, inclusive los provenientes de

sus establecimientos en el extranjero.

Sobre el particular, es preciso senalar que no toda cantidad percibida por el
contribuyente tiene la naturaleza de un ingreso acumulable, pues para ello, resulta

indispensable que ésta produzca una modificaciéon positiva en su patrimonio.!

Incluso, lo anterior ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén al senalar que si bien la Ley del Impuesto sobre la Renta no define el término
"ingreso", ello no implica que carezca de sentido o que ociosamente el legislador haya
creado un tributo sin objeto, toda vez que a partir del analisis de las disposiciones legales
aplicables es posible definir dicho concepto como cualquier cantidad que modifique

positivamente el haber patrimonial de una persona. 2

Por su parte, el articulo 29 de la Ley en comento establece que los
contribuyentes podran efectuar diversas deducciones autorizadas, dentro de las que se
encuentran las devoluciones que se reciban; los descuentos o bonificaciones; el costo de
lo vendido; los gastos netos de descuentos, bonificaciones o devoluciones; las inversiones;
los créditos incobrables y las pérdidas por caso fortuito, fuerza mayor o por enajenaciéon
de bienes; las aportaciones a reservas para fondos de pensiones o jubilaciones del
personal; las cuotas pagadas por concepto de seguridad social; los intereses devengados;
el ajuste anual por inflacion deducible, los anticipos y rendimientos que paguen las
sociedades cooperativas de produccién y las sociedades o asociaciones civiles a sus

miembros.

En términos generales, las deducciones autorizadas tienen su origen en el

reconocimiento por parte del legislador de que el contribuyente se ve obligado a realizar

! Calvo Nicolau, Enrique, “Estudio de la Ley del Impuesto sobre la Renta”, Editorial Themis, México, pp. 71.
2 Tesis emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Renta. Que debe entenderse por ingreso para efectos
del Titulo 11 de la Ley del Impuesto relativo”.




erogaciones estrictamente indispensables para desarrollar su actividad y, con ello, generar

ingresos susceptibles de ser acumulados para efectos del impuesto sobre la renta.3

En efecto, el contribuyente tiene el derecho constitucional de disminuir de
sus ingresos acumulables las erogaciones que sean estrictamente indispensables para el
desarrollo de su actividad, pues ello es la Gnica manera de reconocer su verdadera
capacidad contributiva, en aras de respetar el principio de proporcionalidad tributaria

previsto en el articulo 31, fraccion IV de la Constitucion Federal.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido lo
anterior al senalar que las erogaciones estrictamente indispensables que son efectuadas
por los contribuyentes integran “las deducciones que, por regla general, el legislador
debe reconocer en acatamiento al principio de proporcionalidad tributaria para que el
impuesto resultante se ajuste a la capacidad contributiva de los causantes... no suponen
una disminucion en los recursos del erario, pues el Estado tunicamente dejaria de
percibir ingresos a los que formalmente parece tener acceso, pero que materialmente no

le corresponden” .4

Ahora bien, el articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece
que las personas morales deberan calcular el impuesto sobre la renta a su cargo, aplicando
al resultado fiscal obtenido en el ejercicio la tasa correspondiente, que para el ejercicio de

2013 es del 30%.

Asimismo, dicho precepto senala que la utilidad fiscal del ejercicio se
obtendra disminuyendo de la totalidad de los ingresos acumulables obtenidos en el
ejercicio, las deducciones autorizadas; asi, al resultado obtenido se le disminuira, en su
caso, la participacion de los trabajadores en las utilidades de las empresas pagada en el

ejercicio.

3 Tesis emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Renta. Interpretacion del término estrictamente
indispensables a que se refiere el articulo 31, fraccion |, de la Ley del impuesto relativo”

4 Tesis de jurisprudencia 15/2011 emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
“Deducciones estructurales y no estructurales. Razones gue pueden justificar su incorporacion en el disefio
normativo del calculo del impuesto sobre la renta”.




De igual forma, la disposicion en comento establece que el resultado fiscal
del ejercicio se determinara disminuyendo a la utilidad fiscal del ejercicio, en su caso, las

pérdidas fiscales pendientes de aplicar de ejercicios anteriores.

Al respecto, el articulo 12-A del Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la
Renta establece que cuando la participacion de los trabajadores en las utilidades de las
empresas pagada en el ejercicio sea mayor a la utilidad fiscal de dicho ejercicio antes de

disminuir dicha participacion, la diferencia se considerara pérdida fiscal del mismo.

2. Regulacion legal de las pérdidas fiscales

El régimen juridico de las pérdidas fiscales se encuentra previsto en el
Capitulo V “De las Pérdidas”, del Titulo II “De las Personas Morales”, de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, en cuyo articulo 61 se establece que la pérdida fiscal se obtendra
de la diferencia entre los ingresos acumulables del ejercicio y las deducciones autorizadas
por esta Ley, cuando el monto de estas ultimas sea mayor que los ingresos, resultado que
se incrementaréa con la participacion de los trabajadores en las utilidades de las empresas

que, en su caso, haya sido pagada en el ejercicio.

Como se puede advertir, cuando el contribuyente obtenga un resultado
positivo, o sea, que sus ingresos sean superiores a sus deducciones, tendra una utilidad
fiscal y, asimismo, cuando sus erogaciones sean superiores a sus ingresos, obtendra una

pérdida fiscal.5

En efecto, las pérdidas fiscales se integran por las deducciones que el
contribuyente no pudo disminuir de sus ingresos acumulables en un ejercicio
determinado, por no haber contado con ingresos en dicho ejercicio, o bien, por que éstos

fueron insuficientes.

% Lopez Padilla, Agustin, “Exposicién Practica y Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta”, Dofiscal
Editores, México 2012, pp. 40.




Asi las cosas, resulta incuestionable que si a efecto de respetar la verdadera
capacidad contributiva del causante del impuesto es necesario reconocer las erogaciones
efectuadas en el legitimo desarrollo de su actividad (deducciones autorizadas), por el
mismo motivo debera reconocerse el derecho a amortizar las pérdidas fiscales cuando se

genere una utilidad susceptible de recibir dicha disminucién.

Lo anterior es asi, pues como se ha mencionado, las pérdidas fiscales no son
otra cosa que las deducciones (gastos estrictamente indispensables) que el contribuyente
se vio obligado a efectuar y que, sin embargo, no pudo disminuir en un ejercicio por no

haber contado con ingresos acumulables suficientes para ello.

Ello es coherente y se apega a toda logica juridica y comercial, pues los
ingresos acumulables de ejercicios posteriores a aquél en que se gener6 la pérdida fiscal,
no fueron generados de manera espontanea, sino que derivan de la actividad y operacion
llevada a cabo con base en las erogaciones realizadas con anterioridad y que, en su

momento, no pudieron ser deducidas.

En estos términos, resultaria inadmisible en un Estado de Derecho como el
nuestro desconocer la posibilidad de que el contribuyente disminuya de sus ingresos
acumulables, las erogaciones efectuadas con la finalidad de generar ingresos gravados por
el impuesto sobre la renta, ya sea via deduccion en el propio ejercicio o via amortizaciéon
de pérdidas fiscales en ejercicios posteriores, siempre y cuando dichas erogaciones

constituyan deducciones autorizadas por el Estado.

Ahora bien, lo anterior de ninguna manera implica que el contribuyente
tenga un derecho irrestricto a disminuir de su utilidad fiscal dicha pérdida de la forma y
en el tiempo que prefiera, sino que dicha disminucion se encuentra limitada a los diez
ejercicios siguientes a aquél en que ésta ocurra, hasta agotarla, considerando su respectiva

actualizacion.

Asimismo, dicho precepto establece que cuando el contribuyente no

disminuya en un ejercicio la pérdida fiscal de ejercicios anteriores, pudiendo haberlo



hecho conforme a este articulo, perdera el derecho a hacerlo en los ejercicios posteriores

y hasta por la cantidad en la que pudo haberlo efectuado.

De igual forma, la disposiciéon en comento sefiala que el derecho a disminuir
las pérdidas fiscales es personal del contribuyente que las sufra y no podra ser transmitido

a otra persona, ni como consecuencia de fusion.

En caso de escision de sociedades, las pérdidas fiscales pendientes de
disminuirse de utilidades fiscales, se deberan dividir entre las sociedades escindente y las
escindidas, en la proporcion en que se divida la suma del valor total de los inventarios y
de las cuentas por cobrar relacionadas con las actividades comerciales de la escindente
cuando ésta realizaba preponderantemente dichas actividades, o de los activos fijos
cuando la sociedad escindente realizaba preponderantemente otras actividades
empresariales. Para determinar la proporcion a que se refiere este parrafo, se deberan

excluir las inversiones en bienes inmuebles no afectos a la actividad preponderante.

Por su parte, el articulo 62 de la Ley del Impuesto sobre la Renta sefiala que
no se disminuira la pérdida fiscal o la parte de ella, que provenga de fusion o de liquidaciéon

de sociedades, en las que el contribuyente sea socio o accionista.

Asimismo, el articulo 63 de dicho ordenamiento establece que en los casos
de fusion, la sociedad fusionante s6lo podra disminuir su pérdida fiscal pendiente de
disminuir al momento de la fusién, con cargo a la utilidad fiscal correspondiente a la

explotacion de los mismos giros en los que se produjo la pérdida.

Asimismo, dicho precepto sefiala que cuando cambien los socios o
accionistas que posean el control de una sociedad que tenga pérdidas fiscales de ejercicios
anteriores pendientes de disminuir y la suma de sus ingresos en los tres ultimos ejercicios
hayan sido menores al monto actualizado de esas pérdidas al término del tltimo ejercicio
antes del cambio de socios o accionistas, dicha sociedad inicamente podra disminuir las
pérdidas contra las utilidades fiscales correspondientes a la explotacién de los mismos

giros en los que se produjeron las pérdidas. Para estos efectos, se consideraran los ingresos
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mostrados en los estados financieros correspondientes al periodo sefialado, aprobados

por la asamblea de accionistas.

En estos términos, es posible concluir que las pérdidas fiscales participan,
por su origen, de la misma naturaleza que las deducciones, pues ambas se integran por las
erogaciones estrictamente indispensables efectuadas por el contribuyente con la finalidad
de llevar a cabo su actividad y operacion, a fin de generar ingresos gravados por el

impuesto sobre la renta.

Derivado de lo anterior, es posible concluir que la deduccién de dichas
erogaciones en el propio ejercicio fiscal, o bien, la amortizacion de las pérdidas fiscales en
ejercicios posteriores que derivan de las mismas, constituye un derecho del contribuyente
que debe ser reconocido y respetado en cumplimiento al principio de proporcionalidad

tributaria previsto en el articulo 31, fracciéon IV de la Constitucién Federal.

Asimismo, se reitera que tal derecho no es irrestricto, pues se encuentra
sujeto al cumplimiento de los requisitos establecidos en las disposiciones previamente
analizadas, por lo que la amortizacién de pérdidas fiscales de ejercicios anteriores no
podra ser efectuada en caso de que éstas no deriven de deducciones autorizadas en el
Estado en que se pretendan utilizar, o bien, que se ubiquen en alguno de los supuestos en

los que la Ley del Impuesto sobre la Renta prohiba expresamente dicha amortizacion.
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CAPITULO 11
MARCO JURIDICO DE LA FIGURA DE LA MIGRACION SOCIETARIA

1. Andlisis del concepto de personalidad

En relacion con el concepto sociologico del hombre, el Derecho ha
construido el concepto de “persona”, que juridicamente significa todo ser o ente sujeto de

derechos y obligaciones.®

Etimolbgicamente, persona viene del latin personare, que significa resonar
o sonar a través de. El posible origen de este vocablo deriva de que en las representaciones
del teatro romano los actores usaban unas mascaras dispuestas de mecanismos que les
permitian engrosar la voz, de donde surge la palabra personificar, que después pas6 al
Derecho Romano como un concepto juridico, para considerar persona a quien

“personifica” un derecho (u obligacion) ante la ley.”

De ese modo, paralelamente al ser humano, el Derecho ha reconocido que
las agrupaciones de éstos puedan ser calificadas como personas, para lo cual se requiere
el reconocimiento expreso de su personalidad en el ordenamiento juridico positivo

(personas morales o juridicas).

En efecto, la personalidad es la aptitud de ser sujeto de derechos y

obligaciones, por lo que es caracteristica juridica esencial de las personas fisicas o morales.

Asi, la personalidad juridica es una cualidad cuyo origen y fundamento esta
en el ordenamiento positivo, ya que a diferencia de lo que sucede con las personas fisicas,
tratdndose de personas morales, la ley es quien les da el caracter de sujeto juridico

destinatario de normas, siendo asi posible atribuirle derechos y obligaciones.

6 Porrtia Pérez, Francisco, “Teoria del Estado”, Editorial Porria, 382 Edicién, México 2004, pp. 203.
7 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, “Derecho Civil; parte general, personas, cosas, negocio juridico e
invalidez”, Editorial Porraa, México 1990, pp. 131.
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Es decir, la cualidad otorgada a los entes colectivos para ser considerados
por si mismos como centros de imputacion de derechos y obligaciones, se encuentra
regulada en uso de la potestad soberana por las legislaciones internas de cada una de las

naciones del orbe.8

Debido a ello, en ocasiones resulta complejo determinar qué norma juridica
nacional debe regir la personalidad y capacidad de las personas juridicas cuando realizan
actividades en el extranjero y, por lo mismo, ha surgido la necesidad de crear normas

conflictuales uniformes para elegir la ley sustantiva interna aplicable.

Asi las cosas, para atribuir existencia y reconocimiento por parte de los
Estados a las personas morales, se requiere cumplir con los requisitos impuestos por el
Estado en que se constituyeron. Cada Estado es libre de imponer las condiciones para que
una agrupacién de individuos se considere como un sujeto de derechos y obligaciones en

su territorio, con independencia de los individuos que integren dicha agrupacion.

Conforme a la Convencién Interamericana sobre Personalidad y Capacidad
de Personas Juridicas en el Derecho Internacional Privado, firmada en La Paz, Bolivia, el
24 de mayo de 1984, misma que ha sido ratificada por México, son personas juridicas
todas las entidades que tengan existencia y responsabilidades propias, distintas a las de
sus miembros o fundadores, que sean calificadas como personas juridicas segtn la ley del

lugar de su constituciéon.9

Por su parte, el Articulo 2 de la citada Convencién dispone que la existencia,
la capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, el funcionamiento, la disolucion
y la fusion de las personas juridicas de caracter privado, se rigen por la ley del lugar de su
constitucion, es decir, la del Estado parte donde se cumplan los requisitos de forma y

fondo requeridos para la creacion de dichas personas. Al ratificar dicha Convencion,

8 Contreras Vaca, Francisco José, “Derecho Internacional Privado”, parte especial, Oxford University Press,
22 Edicion, México 2006, pp. 117y 118.

9 Articulo 1 de la “Convencién Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el
Derecho Internacional Privado”.
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México hizo una declaraciéon en el sentido de considerar que su Articulo 2 es aplicable a

casos analogos, tales como la transformacion, liquidacién y escision.

Asimismo, la propia Convencidén dispone que las personas juridicas
privadas, debidamente constituidas en un Estado Parte, seran reconocidas de pleno
derecho en los demés Estados Partes, sin que ello implique excluir la facultad del Estado
Parte para exigir la comprobacion de que la persona juridica existe conforme a la ley del

lugar de su constitucion.

Ahora bien, la personalidad juridica cuenta con ciertos atributos que le son
propios por naturaleza, como son el nombre (denominacién o razén social), la
nacionalidad, el domicilio y el patrimonio; tratdndose de personas fisicas, también lo sera

el estado civil.10

En particular, el atributo del patrimonio ha sido definido como el conjunto
de bienes, derechos y obligaciones correspondientes a una persona, con contenido

econdémico y que constituyen una universalidad juridica.

2. Nacionalidad

Como se ha analizado, en adicion al concepto de “personalidad”, existen
ciertos conceptos que definen las caracteristicas inherentes a una persona moral,
denominados atributos, a través de los cuales la persona alcanza identidad, realidad,

funcionalidad y eficacia juridica.

Estos atributos pueden ser modificados de manera independiente, sin que
éste hecho ocasione la pérdida de la personalidad, lo cual sélo sucedera cuando se
actualicen los supuestos para su extincion conforme a las leyes del Estado en el que se
encuentre constituida en ese momento, con lo cual, también se generaria el cese de su

reconocimiento por parte de los Estados extranjeros.

1 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, “Derecho Civil”, Editorial Porria, México 2000, pp. 288 y ss.
11 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Op. Cit., pp. 215.
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La nacionalidad es uno de los atributos de la personalidad, entendida
tradicionalmente como la pertenencia propia de un individuo a la poblacion constitutiva
de un Estado.!2 Es el vinculo juridico que une a una persona con un Estado:3, del cual se
derivan un conjunto de derechos y obligaciones, que permite vincular a una entidad con

las leyes aplicables a la poblacién residente de un Estado.

El cambio de nacionalidad trae consigo el cambio del régimen legal de la
sociedad, porque ésta se somete a las disposiciones de una ley diferente a la del lugar en
que se cred, por lo que respecto a las personas morales, el cambio de nacionalidad
comunmente va asociado al cambio de domicilio, ya que éste es uno de los criterios que

tradicionalmente se utiliza para atribuir la nacionalidad a una persona juridica.

Al respecto, la Corte Internacional de Justicia y la Comisiéon de Derecho
Internacional considera a la nacionalidad como un vinculo juridico que posee en su base
un hecho social de cohesion, de adhesion; una union efectiva de existencia, intereses y
sentimientos en donde los factores tales como la historia, la lengua, la religion, la cultura,
juegan un rol preponderante, pero siempre variable, segln las circunstancias dentro de

ese conjunto de tradiciones y de ideales comunes.4

En principio, la nacionalidad podria parecer propia y exclusiva de las
personas fisicas como integrantes de la poblacion de un Estado; sin embargo, las personas
morales son entidades abstractas o ficciones juridicas creadas al amparo de las
legislaciones de un Estado que, si bien, no forman parte de la poblacion, si cuentan con
nacionalidad como consecuencia logica de la atribucién de personalidad juridica, que

constituye un simbolo de pertenencia o vinculacién con las normas de un Estado.

12 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, “Tratado de Sociedades Mercantiles”, Editorial Porria, 232 Edici6n,
México 2003, pp. 908 y 909.

13 Nibuyet, Juan Paulino, “Principios de Derecho Internacional Privado”, Editorial Nacional, México 1974,
pp. 77

14 Corte Internacional de Justicia, Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, “Reporte
sobre la Nacionalidad”, Cuarta Sesién, Génova 1952, p. 7.
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Al respecto, Pérez Vera senala que la nacionalidad de las personas morales
no es mas que una forma de denominar el vinculo entre un ordenamiento y un contrato

de organizacion (contrato de sociedad).15

En este sentido, cuando el legislador utiliza la idea de nacionalidad para las
sociedades, esta creando una ficcion consistente en considerar a un contrato de
organizacion como una persona para otorgarle una nacionalidad, teniendo como tnica

finalidad la remision a la normatividad de un Estado.

Sobre el particular, existe un criterio hermenéutico que establece que “so6lo
se deben aplicar las normas y principios procedentes del régimen de la nacionalidad de
las personas fisicas cuando sean compatibles y adecuados al objeto que nos ocupa, un

contrato de organizacion.”16

Asimismo, es un principio reconocido de Derecho Internacional
consuetudinario, que el Estado posee un poder exclusivo de atribucion de su nacionalidad,
sefialando las condiciones de su adquisicion o pérdida, lo cual ha sido reconocido por la
Corte Permanente de Justicia Internacional en el Caso de los Decretos de Nacionalidad

entre Tdinez y Marruecos, en su Opinion Consultiva del 7 de febrero de 1923.17

Este principio fue reafirmado en el Caso Nottebohm entre Guatemala y
Liechtenstein, en su fallo de 1955, en donde se estableci6 que todo Estado soberano tiene
el derecho a reglamentar, en su propia legislacion, la adquisicion de su nacionalidad, asi
como la de conferir ésta por naturalizaciéon otorgada por sus propios 6rganos, conforme a

su misma legislacion.:8

15 Pérez, Vera, “Articulo 9.11”, en la Reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, 1977, p.499 y ss.

16 Larenz, Canaris, “Methodenlehre der Rechtswissenschaft”, 32 Edicién, 1995, pp. 83 v 84.

17 Hudson, Manley O., “The World Court 1921-1934”, Boston, Edit. World Peace Foundation, 1934, pp. 86-
90. El diferendo franco-britanico sobre los decretos de nacionalidad en Ttinez y Marruecos, fue considerado
por la Corte como no siendo exclusivamente un punto de jurisdiccién doméstica de acuerdo con el primer
parrafo 8 del articulo 15 de la Convencién, aun y cuando reconocio que las cuestiones de nacionalidad caen
generalmente dentro del ambito de la jurisdiccion doméstica.

18 Corte Internacional de Justicia, “Caso Nottebohm, Liechtenstein vs. Guatemala”, sentencia sobre el fondo
(6 de abril, 1955). C1J Recueil, 1955, 21.
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No obstante lo anterior, Batiffol recordaba que la unilateralidad y
discrecionalidad para otorgar una nacionalidad debe ser ejercida por el Estado, sabedor
de que es parte de una comunidad internacional, por lo que su reglamentacion debe ser

prudente y no provocar conflictos de nacionalidad o dejar a los individuos apatridas.19

Sin embargo, no debe perderse de vista que una cosa es la nacionalidad, que
depende del Derecho interno de un Estado y, otra muy distinta e independiente, es la
eficacia internacional de la nacionalidad, que depende de las condiciones previstas por el
Derecho Internacional, pues si bien la determinaciéon unilateral de la nacionalidad es
atribuible a la soberania de cada Estado, ésta debera ademas respetar las condiciones

previstas por el Derecho Internacional para evitar conflictos frente a otros Estados.20

Partiendo de la base de que todo Estado tiene la potestad de otorgar
nacionalidad a las personas juridicas, sefialando los requisitos para su atribucion y
pérdida, es preciso recordar que existen distintos modelos o sistemas a nivel internacional
que analizan la atribucion de dicha nacionalidad2!, que se pueden agrupar en tres rubros

principales.
1) Modelo de Constitucién o Incorporacion.
Este criterio ha sido sostenido tradicionalmente por el Derecho Anglosajon

y establece que la persona moral tendra la nacionalidad del Estado cuyas leyes utiliz6 para

su constitucion.

19 Batiffol, Henri. “Aspects Philosophiques du Droit International Privé”, Dalloz, Paris, 1956. Citado en
Pereznieto, Castro Leonel, “Derecho Internacional Privado”, Parte Especial, Oxford, México, 2007, 2da
Edicién, p.4o0.

20 Un ejemplo de lo anterior resulta del caso Pesquerias Noruegas ante la Corte Internacional de Justicia, en
el que la Corte reconocié que cada Estado es competente para delimitar unilateralmente sus aguas
territoriales; sin embargo, la oponibilidad de dicha delimitacién realizada unilateralmente frente a los otros
Estados esta regulada por el Derecho Internacional; maxime cuando se pretende invocar dicha delimitacion
en la esfera internacional. De la misma forma que las delimitaciones unilaterales, cuando se pretende dar
efectos internacionales a la nacionalidad, la determinacién unilateral de la nacionalidad debera, ademas,
respetar las condiciones previstas por el derecho internacional.

21 Helguera, Enrique, “La Nacionalidad de las Sociedades Mercantiles”, Editorial Ocampo, México 1953,

pPp- 221y ss.
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El fundamento juridico de esta postura tiene como base en el hecho de que

una sociedad nace con personalidad juridica por voluntad de un Estado.

La critica que se hace a este modelo es que si bien reconoce un vinculo
juridico de la persona moral con el Estado, en realidad no existe una conexién material,
pues permite considerar como nacionales a sociedades que incluso pudieran tener

exclusivos vinculos politicos y econdmicos en otros Estados.

En este modelo, el problema del reconocimiento de sociedades extranjeras
se resuelve facilmente, pues una sociedad extranjera se reconoce si se ha constituido

adecuadamente conforme al Derecho de su constitucion elegido por los socios.

Asi, la legislacion de constitucion determina los efectos de dicho
reconocimiento, esto es, si tiene o no personalidad juridica, su contenido y alcance. El
reconocimiento incluye tipos societarios extranjeros, pues una vez constituida en un

Estado, la sociedad es reconocida en todos los demas.

11) Modelo de sede real o domicilio social.

Bajo este sistema, la sociedad posee la nacionalidad del pais en donde tenga
su sede real o domicilio social, que se identifica con la administracién central donde se
toman ordinariamente las decisiones sociales (administracion y direccion de la sociedad),

asi como con el lugar donde la sociedad tiene su centro principal de actividades.22

Este modelo ha sido doctrinalmente criticado, ya que pueden llegar a
presentarse defraudaciones con la creacion de sedes o el sefialamiento de domicilios

sociales ficticios.23

22 Garcimartin Alférez, Francisco, “Derecho de Sociedades: Problemas de Ley Aplicable”, Catedratico de
Derecho Internacional Privado, Universidad Castilla-La Mancha, p. 5.

23 Caso Moulin Rouge Atraction Inc. LTD, con domicilio ficticio en Londres citado por Helguera Enrique,
“La Nacionalidad de las Sociedades Mercantiles”, Editorial Ocampo, México 1953, p. 221.
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En este modelo, la sociedad se va a reconocer en el extranjero siempre que
se haya constituido validamente conforme al Derecho del Estado donde tenga su sede real

efectiva o su domicilio social.

Asi las cosas, si una sociedad no se ha constituido conforme al Derecho del
Estado donde tiene su sede real, no es una sociedad validamente constituida y, por

consiguiente, no se le reconoce como tal.

111) Modelo mixto (constitucion y domicilio)

El doctrinario Enrique Helguera24 considera que este doble criterio es el méas
completo para determinar la nacionalidad de las sociedades, pues contempla el criterio de
constitucidon, que reconoce la conexién juridica de la corporacion con el Estado,
acompainado con una conexién material que determina la vinculacién material entre ésta

y aquél.

En este modelo, una sociedad sera reconocida en el extranjero si fue
constituida en una sede real, conforme a las normas imperativas de dicha sede, es decir,

del Estado donde se encuentra su domicilio.

Al respecto, cabe sefalar que la legislacién mexicana se orienta a la adopcion
del criterio o modelo mixto de constitucién y sede real efectiva para la adquisicion de la
nacionalidad tratdndose de personas morales, lo cual se corrobora al sefialar el articulo 8
dela Ley de Nacionalidad?25 que la sociedad mercantil de nacionalidad mexicana es aquella
que se constituye adoptando cualquiera de las formas o estructuras que reconocen las

leyes, estableciendo su domicilio legal en territorio nacional.

24 Helguera Enrique, op.cit. p. 223.

25 “Articulo 8 de la Ley de Nacionalidad. Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se
constituyan conforme a las leyes mexicanas y tengan en el territorio nacional su domicilio legal.”




19

3. Migracidn internacional

El traslado de domicilio social al extranjero es un acto juridico que se
actualiza mediante la realizacion de actos de Derecho privado llevados a cabo dentro de la
esfera de la autonomia de voluntad de los particulares; sin embargo, en ocasiones, este
tipo de actos generan consecuencias de Derecho Publico, como lo es un posible cambio de

nacionalidad.

En efecto, una migracion societaria, integrada por el traslado de domicilio y
la adecuaciéon de la entidad extranjera al derecho aplicable en el pais de destino,
regularmente conlleva un cambio de nacionalidad, en virtud de que estos actos actualizan
el supuesto normativo en virtud del cual el Estado receptor atribuye nacionalidad a las

personas juridicas.

Por lo anterior, se habla de transformacién o nacionalizaciéon segiun se
atienda al proceso referido desde dos perspectivas diferentes, desde la perspectiva
corporativa y desde la perspectiva del vinculo juridico que resulta de ese proceso entre la
entidad que se transforma y el Estado destino, lo cual, en conjunto implica la migracién

internacional de una sociedad.

En efecto, la migracién societaria al extranjero conlleva dos tipos de
problemas; por una parte, a nivel conflictual, que implica resolver si el cambio de
domicilio o sede social implica un cambio en la ley aplicable, es decir, dejar de aplicar la
ley del Estado de constitucion para aplicar la ley del Estado de destino; y por otra, en el
nivel material, es necesario analizar los presupuestos bajo los que la sociedad puede
trasladar su domicilio al extranjero y las consecuencias de dicho traslado, como seria

conservar su personalidad juridica, con todos sus atributos.26

1) Nivel Conflictual (normas conflictuales)

26 Blanco Morales, “La Transferencia internacional de sede social”, 1997, p. 25; Fernandez del Pozo,
“Transferencia internacional de sede social”, R.G.D., N° 591, 1993, p. 11891.
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Para dar respuesta a si el cambio de domicilio o sede social conlleva o no un
cambio de nacionalidad y, por ende, de ley aplicable, debe analizarse el Modelo que cada
Estado haya elegido para atribuir nacionalidad a las sociedades, a saber, el modelo de sede

real o constitucion.

Asi, si el Estado adopt6é un modelo de sede real, un cambio de sede implica
necesariamente un cambio de ley aplicable, pues la sociedad deja de estar sometida a la

ley anterior y pasa a estar sujeta a la Ley del Estado donde fije su nuevo domicilio.

Por el contrario, en el caso del modelo de constituciéon, un cambio en la sede
real no implica una modificacion de la ley aplicable, ya que este cambio sélo se producira

en el caso de que la sociedad adopte estatutariamente la ley del Estado de destino.

Ahora bien, cuando conforme a las normas de conflicto, el traslado del
domicilio o sede conlleve una modificacion de la ley aplicable, se presenta inmediatamente
la cuestion de qué ley rige los presupuestos, condiciones y consecuencias materiales de

dicha modificacion, esto es, la ley anterior, la ley nueva o ambas.

En efecto, si se produce un cambio en la ley aplicable, las normas materiales
que en su caso resulten aplicables, resolveran los efectos del cambio sobre la existencia de
la sociedad, es decir, si conserva o no su personalidad juridica, asi como sus atributos,

derechos y obligaciones.
1) Nivel Material (normas materiales)
Como se ha mencionado, el traslado del domicilio de una sociedad

extranjera pudiera conllevar en realidad la adopcion de una nueva nacionalidad vy,

consecuentemente, un cambio del Derecho aplicable a la sociedad.
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Derivado de lo anterior, es necesario plantear si resulta posible el traslado
del domicilio social con mantenimiento de la personalidad juridica y sus atributos al pais

en que desea establecerse la sociedad.

Al aplicar las normas materiales designadas por el Derecho internacional
nos podemos encontrar dos escenarios2’ posibles en funcién de la postura que adopten los
ordenamientos juridicos implicados en el traslado, a saber, el ordenamiento juridico del

pais de origen y del pais de destino, que son los siguientes:

a. El primer escenario se da cuando las normas materiales del ordenamiento
juridico del pais de origen o del pais de destino, no permitan el mantenimiento de la

personalidad juridica por razén del traslado del domicilio.

En efecto, si una sociedad quiere cambiar su domicilio a otro pais
conservando su personalidad juridica, pero la legislacion del pais de origen o de destino
no permite la migracion de la sociedad conservando su personalidad, la Gnica opcion que
tiene la sociedad cuyo traslado de domicilio se pretende, es disolver la sociedad
constituida en el pais de origen y constituir una nueva sociedad ex novo en el pais de

destino.

Este escenario no plantea problemas internacionales particulares, pues
todos los ordenamientos permiten disolver voluntariamente las sociedades y todos

permiten constituir nuevas sociedades.

Asi, la ley del pais de origen determinaréa las condiciones y los efectos de la
disoluciéon, mientras que la ley del pais de destino determinara los presupuestos de

constitucion de la nueva sociedad.

Diversos tratadistas sefialan que los problemas que plantea este escenario

son fundamentalmente de naturaleza econdmica, por su elevado costo para los

27 Calvo Caravaca, Carascosa, “Derecho Internacional Privado IT”, 32 Edicién, 2001, p. 291.
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interesados, pues los socios deberan disolver la sociedad, liquidar su patrimonio e

incorporarse en el nuevo Estado, transfiriéndole a la nueva sociedad su patrimonio.28

En relacion con esta modalidad de adquisicion de nacionalidad, el
catedratico Gacimartin Alférez senala como ejemplo el caso de que “los socios de una SA
espanola quieren operar bajo el tipo de una GMBH alemana, nada les impide que se
disuelvan conforme al derecho espanol (Art. 260 y ss. LSA) y se constituyan ex novo en
Alemania conforme a los requisitos que exige el Derecho Aleman. En tal caso, los
accionistas tienen derecho a su cuota de liquidacion (Art. 276 LSA) y los acreedores a
una satisfaccion de sus créditos, o a su aseguramiento en el caso de que no haya vencido
(Articulo 277 LSA). No habria obstaculos en estos casos, para realizar una cesiéon global
del activo y del pasivo a la nueva sociedad (Art. 266 LSA). Fiscalmente se aplicaran las
normas previstas para la liquidacién. Un resultado equivalente se podria alcanzar por

la via de la fusion.”29

Asi las cosas, bajo este criterio, cuando las normas materiales del
ordenamiento juridico del pais de origen o del pais de destino, no permitan el
mantenimiento de la personalidad juridica por razéon del traslado del domicilio, la
sociedad extranjera tendra que disolverse conforme a su legislacion y constituir una nueva

sociedad en el pais de destino conforme a la normatividad aplicable en dicho pais.

b. El segundo escenario se configura cuando ambos ordenamientos juridicos
involucrados admitan que la sociedad, cuyo traslado de domicilio se pretende, conserve

su personalidad juridica.

Este supuesto se actualiza si el ordenamiento juridico del pais de origen de

la sociedad permite que la sociedad emigre a un ordenamiento juridico distinto, y si el

28 Arenas, Garcia, “La lex societatis en el Derecho de las sociedades internacionales, Derecho de los
Negocios”, N°70, p. 242; Sanchez, Calero, “La nacionalidad de la sociedad an6nima”, RdS, 1, 1993, p. 54;
Bechtel, “Umzug von Kapitalgesellschaften unter der Sitztherorie”, 1999, pp. 128-136; Karsten-Schmidt,

“Sitzverlegungsrichtlinie, Freiziigigkeit und Gesellschaftsrechtspraxis”, ZGR, 1999, p.22; Kruse,
“Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften innerhalb der EG”, 1997, p. 28; Menjuco, “La mobilité des societés

dans I’ espace européen”, 1997, pp. 74-78.
29 Garcimartin, Alférez, op.cit. p. 93.
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ordenamiento juridico del pais de destino también permite que una sociedad inmigre

conservando la misma personalidad juridica.

Bajo este escenario, la sociedad no tendria que asumir el costo
correspondiente a la disolucién de la sociedad en el pais de origen, adoptando alguno de
los tipos societarios reconocidos por el Derecho del pais de destino al que se sometera la
sociedad y modificando sus estatutos para adoptarlos a la legislacion del pais de origens3e,

cumpliendo con los requisitos registrales establecidos en la legislaciéon de dicho pais.

Ello, toda vez que con el traslado de domicilio, la sociedad podra adoptar
uno de los tipos societarios reconocidos en el Derecho del pais de destino y cumplir con

los requisitos impuestos por su normatividad a las sociedades inscritas en dicho pais.

En estos casos, es cuando se habla propiamente de una migracion o
transformacion3t de una sociedad del pais de origen al pais de destino conservando su
personalidad juridica, siendo necesaria la aplicacion, tanto de la ley del pais de origen,
como del pais de destino, ya que con independencia del modelo normativo que se siga,

ambos ordenamientos regulan distintos momentos del proceso de migracion.

En este sentido, si el Derecho material de la ley del pais de origen permite
lato sensu, de manera expresa o ticita, que la sociedad “emigre” a un pais extranjero sin
necesidad de disolverse y el derecho material del pais de destino permite, de manera
expresa o tacita, que una sociedad extranjera “inmigre” sin necesidad de constituirse ex
novo, la migracion sera posible, sin perder la personalidad juridica y atributos, derechos

y obligaciones.

30 E] tema es abordado por el licenciado Juan Miguel Goenechea y Cristina Gracia en el articulo “Traslado
al extranjero del domicilio social de las sociedades mercantiles espafiolas tras la entrada en vigor de la Ley
de Modificaciones Estructurales”, pags. 17y 18.

31 En el ambito internacional la acepcion “transformacion” se refiere en un sentido amplio; esto es, se
refiere al cambio de una sociedad de un pais de origen a un pais de destino con independencia de que sea
el mismo tipo societario o no, y no tnicamente a los cambios de tipo societario, como lo establece la Ley
General de Sociedades Mercantiles (por ejemplo: de S.A. a S.L.; o de SA a colectiva).




24

Sin embargo, si en cualquiera de los dos casos (pais de origen o de destino)
la respuesta es negativa, no sera posible la migracién y la inica opciéon de que disponen
los socios es la disolucion en el pais de origen y la constitucion ex novo en el pais de

destino32.

Se insiste, el supuesto para que no opere la migracion de una sociedad
extranjera de un pais de origen a uno de destino conservando su personalidad juridica,
requiere forzosamente que exista una negativa o prohibicion expresa en alguno de los dos
ordenamientos de los paises (de origen o de destino), para que entonces sea necesaria la
constituciéon de una sociedad ex novo, en virtud de que se trata de actos de Derecho

privado cuyo limite solo puede estar determinado por la prohibicion expresa de la ley.

32 Garcimartin Alférez Francisco, op. Cit., pp.94-.
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CAPITULO 111
DERECHO COMPARADO

1. Comunidad Europea

La migracion de una sociedad extranjera de un Estado de origen a un Estado
destino, conservando su personalidad juridica, es un modelo de transformacién de
sociedades que ha tenido gran auge en la comunidad internacional en los dltimos afios y,

particularmente en la Comunidad Europea.

Como ejemplo de lo anterior, basta citar la Resolucion del Parlamento
Europeo aprobada el 2 de febrero de 2012, que en su Recomendacion 2 establece que “la
Directiva deberd permitir a las sociedades ejercer su derecho de establecimiento
mediante la migraciéon de un Estado miembro de acogida sin perder su personalidad
juridica, sino mediante su conversion en una sociedad regida por la legislacion del

Estado miembro de acogida, sin que tenga que ser disuelta.”33

Incluso, en dicha recomendacion se establece también que “el traslado debe

revestir un caracter fiscalmente neutro”.

Sobre el particular, la doctrina europea ha sefialado que lo que asegura “la
Directiva es que cuando se produzca ese cambio, la sociedad conserve su personalidad
Jjuridica: el cambio de la ley aplicable “no dara lugar a la disolucién ni a la creacion de

una nueva personalidad juridica.”34

Asi las cosas, es comun en la practica internacional, y es la tendencia actual,
celebrar migraciones de sociedades extranjeras de un Estado de Origen a un Estado

Destino, conservando su personalidad juridica y cambiando la ley aplicable a éste altimo,

33 “Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2012, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre la Decimocuarta Directiva sobre el Derecho de las Sociedades referente al traslado
transfronterizo del domicilio social de las empresas™.

34 Hoffman, Neue, “Moglichkeiten zur identitdtswaherenden Sitzverlegung in Europa?”, ZHR, 2000, p.51;
Karsten Schmidt, op cit. p. 29.
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sin que ello implique de manera alguna extinciéon de la sociedad en el pais de origen y la

creacion ex novo de una sociedad nueva.

2. Derecho Positivo Espanol

De conformidad con el Codigo Civil espanol, las sociedades reconocidas por
la ley, domiciliadas en Espafa, gozaran de la nacionalidad espafiola, lo cual se orienta

hacia el modelo de sede real.

Derivado de lo anterior, si es voluntad de una sociedad cambiar de
nacionalidad, sera a través del traslado de la sede de la sociedad, lo cual, no es causa de

liquidacién de la sociedad, sino un mero acto de gestién econémica.35

Ahora bien, cuando el traslado de sede conlleve una modificacién de la ley
aplicable (lex societatis), los presupuestos de dicha transformacion deben someterse a la

ley anterior, mientras que las condiciones de adaptacion, a la ley nueva.

El doctrinario Garcimartin3® sefiala que la lex societatis anterior determina
la posibilidad y los presupuestos de “transformacién internacional” de la sociedad, siendo
que la lex societatis nueva regula la posibilidad y los requisitos necesarios para la

“adaptacion” de una sociedad extranjera al tipo nacional.

Por consiguiente, la posibilidad de mantener la personalidad juridica, es
decir, de realizar la operaciéon sin necesidad de disolverse y constituirse ex novo,

dependera de que lo permita el contenido material de ambas leyes.

Ahora bien, tal y como acontece en la legislacién mexicana, en el Derecho
espafol no existe una regulacion expresa con alcance general sobre la procedencia o
admisibilidad de la nacionalizacién con permanencia de la personalidad juridica en el

estado destino.

35 Calvo Caravaca y Blanco Morales, op.cit. p. 303.
36 Garcimartin Alférez, Francisco, op.cit. p. 97
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Sin embargo, tal y como sefala Garcimartin en su articulo denominado
“Derecho de Sociedades: Problemas de Ley Aplicable”, el silencio del legislador no debe
interpretarse como una respuesta negativa, ya que las modificaciones de la ley aplicable
(lex societatis) en cuanto a la transformacion juridica de la sociedad del Estado de origen
al Estado destino son eficientes y, ademas, el legislador espaiol permite expresamente la
fusion internacional de sociedades, cuyo efecto es analogo al de una modificacion de lex

societatis.

En efecto, una fusion societaria internacional conlleva efectos anélogos a los
de una modificacion de la lex societatis aplicable, por lo que admitir la fusion y rechazar
una migracién, implicaria una grave contradiccion, que resulta inadmisible en un Estado
de Derecho.

Inclusive, en la doctrina es practicamente unanime la tesis de que si en los
Estados se admite la “fusion internacional” y existe omision en la regulacion del cambio
de ley aplicable por nacionalizacién o transformaciéon juridica de una sociedad
conservando su personalidad juridica, debe admitirse el cambio por traslado de domicilio

o sede real, ya que no seria l6gico admitir la fusién de sociedades y rechazar la migracion.3”

Lo que es maés, la analogia que hay entre ambas situaciones ha sido
reconocida por el legislador italiano, quien la introdujo en la nueva Ley Italiana de
Derecho Internacional Privado, que especificamente en su articulo 25.3 establece que “I
transferimenti della sede statutaria in altro Stato e le fusioni di enti con sede in Stati
diversi hanno eficacia soltanto se posti in essere conformemente alle leggi di detti Stati

interessati.”38

37 Bechtel, op.cit. p.108, “Behrens, Der Duchgriff iiber die Grenze”, Rabels 1982, p. 69; Beitzke,
“Internationalrechtliches zur Gesellschaftsfusion” FS Hallstein, 1966, p. 25, Menjuco, op.cit. pp.6-7y
Fernandez del Pozo, op.cit. p. 11904.

38 “Las transferencias de la sede social a otro Estado y las fusiones de las entidades establecidas en Estados

diferentes tienen eficacia solo si se realiza de conformidad con las leyes de los Estados interesados”.
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En estos términos, debido a la inexistencia de regulacion del Derecho
espainol respecto a la figura de la migracion, debe atenderse a la interpretacion para
integrar dichas lagunas, para lo cual, hay dos grupos de reglas que proporcionan un
referente interpretativo, a saber, aquellas sobre transformaciones del tipo societario y
aquéllas que regulan las modificaciones de la ley societatis aplicable, pues en ambos casos

se habla de un cambio en el estatuto juridico que rige a la sociedad.

Asi, debe admitirse la posibilidad de nacionalizar a una empresa extranjera
al Estado espanol, sin necesidad de disolverse en el Estado extranjero y constituirse ex

novo en Espaiia, siempre que la ley del pais de origen lo permita.

Lo anterior, ya que ello se encuentra implicitamente reconocido por el
legislador, al permitir la fusi6on internacional de una sociedad extranjera con una
espaiola, e incluso, permitir la emigracion de las sociedades espainolas, pues

analogicamente es aplicable a la inmigracion de las sociedades extranjeras.

Asi las cosas, resulta indiscutible que en términos del Derecho de la
Comunidad Europea, asi como del Derecho espafiol, es posible efectuar una migraciéon
internacional en la medida que ello sea permitido, expresa o tacitamente, tanto por el

derecho del pais de origen, como por el derecho del pais de destino.
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CAPITULO IV
RESOLUCIONES JUDICIALES INTERNACIONALES

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha mantenido un criterio
constante en el sentido de que la libertad de establecimiento de las sociedades recogida en
el Derecho comunitario comprende el derecho de transferir la sede social de un Estado a
otro, sin que ello requiera la previa disolucion y posterior constitucion de la sociedad con
arreglo al Derecho del otro Estado, manteniendo la personalidad juridica de la sociedad,
siempre que el Estado de origen asi lo permitan y el Estado de destino no prohiba dicha

operacion.

En efecto, existen dos precedentes de particular importancia emitidos por
parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que son el caso “Daily Mail and

General Trust”39 y el caso “Cartesio”.40

Asimismo, existe una resolucion emitida por el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, conocida como el caso “Amco Asia Corp.”,
que reviste particular importancia para el presente trabajo, pues analiza la ley del Estado

de Delaware para efectos de una migracion societaria.

1. Caso Daily Mail and General Trust

En este caso, una sociedad controladora y de inversiéon llamada Daily Mail
and General Trust PLC, constituida con arreglo al Derecho del Reino Unido y con sede
social en dicho pais, solicitd trasladar su domicilio social a Holanda sin perder su

personalidad juridica.4

39 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, “Resolucién del 27 de septiembre de 1988 emitida en el
asunto81/87, The Queen/Treasury and Commissioners of Inland Revenue-ex parte Dailey Mail and
General Trust PLC”.

40 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, “Resolucién del 16 de diciembre de 2008, asunto
C210/06, Cartesio.”

41 Calvo Caravaca/Blanco Morales, “Derecho Internacional privado I1”, 32 Edicion, 2002, pp. 430 y 431.
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La legislacion britanica no impedia dicho traslado; sin embargo, exigia que
con anterioridad al mismo, la sociedad obtuviera una autorizacion especifica expedida por

la Hacienda Publica Britanica.

Por otra parte, las leyes de Holanda no impedian expresamente que las
sociedades extranjeras establecieran su sede social y administracion central en dicho pais,

por lo que es dable concluir que ello se encontraba permitido.

Sin embargo, y ante la lentitud de la Hacienda Britanica, que tardaba en
expedir la autorizacion fiscal en cuestion, la sociedad Daily Mail decidié proceder a la
apertura de una oficina de gestion de inversiones en los Paises Bajos con vistas a prestar

servicios a terceros, sin esperar a obtener la citada autorizacion fiscal britanica.

Derivado de lo anterior, el gobierno britanico cuestioné al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea si resultaba juridicamente viable que un Estado, en
términos de su legislacion nacional, prohibiera a una sociedad trasladar su domicilio a

otro Estado por no haber cumplido con la obtencién de la autorizacion previa requerida.

Asi las cosas, el Tribunal resolvi6 que el Derecho del Estado Britanico
(Estado de origen), era aplicable para establecer las circunstancias y requerimientos que
debian concurrir para realizar la migracién, por lo que la exigencia de la autorizacién

prevista en la ley nacional britanica era legitima.
En estos términos, es posible concluir que el derecho aplicable para
determinar si es o no posible efectuar una migracion internacional, es el correspondiente

al Estado de origen, en la medida que el Estado de destino no prohiba dicha operacion.

2. El Caso Cartesio
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La sociedad Cartesio era una sociedad constituida de conformidad con el
Derecho hingaro, que tenia su domicilio social en Hungria. Dicha sociedad traslad6 su

domicilio social a Italia, y manifestd que deseaba conservar su personalidad juridica. 42

Sin embargo, conforme al Derecho hungaro dicho traslado se encontraba
prohibido, por lo que el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea resolvié
que la sociedad que traslada su sede social fuera de dicho pais, pierde su condicién juridica

de “sociedad”, pues pierde su personalidad juridica y se extingue.

No obstante ello, en dicho precedente se reconoce claramente que la
migracion societaria es un derecho de las sociedades protegido por la libertad de
establecimiento, que inicamente podria ser limitado en caso de que el derecho nacional

del Estado de origen o destino prohiban expresamente dicha operacion.

Por su relevancia, se transcribe en la parte conducente el pronunciamiento
efectuado por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea en sesion del 16

de diciembre de 2008, al resolver el asunto de referencia:

“En efecto, una sociedad validamente constituida en un “Estado
miembro de salida”, y por tanto, beneficiaria de la libertad
comunitaria de establecimiento, debe disfrutar, con arreglo a la
libertad comunitaria de establecimiento, del derecho a “emigrar” a
otro “Estado miembro de destino” mediante su transformacion en
una sociedad regida por el Derecho de tal “Estado de destino”.

En otras palabras: cuando el Derecho del “Estado miembro de
destino” permite la transformacion de una sociedad “extranjera” en
una sociedad “nacional”, el Derecho del “Estado miembro de salida”
debe permitir dicha transformaciéon, pues en caso contrario, tal
Ordenamiento juridico vulneraria la libertad comunitaria de
establecimiento. Este derecho a trasladar la sede social desde un
Estado miembro a otro Estado miembro sin disolucion de la
sociedad pero con cambio de la Ley aplicable a la misma esta
recogido en varios Reglamentos comunitarios (Reglamento (CE) N°
1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto
de la sociedad cooperativa europea (SCE), Reglamento (CE) n°
2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se
aprueba el Estatuto de la Sociedad Andénima Europea (SE),

42 Calvo Caravaca/Blanco Morales, op.cit. pp. 431 a 433.
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Reglamento N° 2137/85 del Consejo de 25 julio 1985 relativo a una
asociacion europea de interés economico) (STCE 16 diciembre
2008, asunto C 210/06, Cartesio, FJ 117-118)

[...]

Pero si que existe un derecho de las sociedades, cubierto por la
libertad de establecimiento, a trasladar su domicilio social de un
Estado miembro a otro con “cambio de la Ley aplicable”, es decir,
mediante el ajuste legal de la sociedad al Derecho societario del
Estado miembro de destino y el abandono de la Ley del Estado
miembro de salida, siempre que dicha “transformacion juridica” sin
necesidad de disolucién de la sociedad, sea posible a tenor del
Derecho del Estado miembro de destino.”

De la transcripcion anterior, se desprende que el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Europea determiné que las sociedades tienen libertad de
establecimiento, esto es, de trasladar su domicilio social de un Estado miembro a otro con
cambio de la Ley aplicable, ajustandose al tipo societario del Estado miembro de destino,
permitiéndose la transformacion juridica de la sociedad al pais destino sin necesidad de

disolucion de la sociedad, siempre que no se prohiba expresamente dicha transformacion.

3. Caso Amco Asia Corp.43

Por otra parte, en el dmbito del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, se resolvio el caso de una sociedad denominada Amco
Asia Corp., constituida bajo la ley del Estado de Delaware, Estados Unidos de América,

que efectud un traslado de sede a Indonesia sin perder su personalidad juridica.

En dicho caso, la litis planteada versaba sobre la competencia del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, pues Indonesia
argumentaba que la sociedad habia sido disuelta como consecuencia de la migracion,

dando origen a una nueva sociedad, por lo que dicho 6rgano no resultaba competente.

43 Caso Amco Asia Corp., “Pan American Development Ltd. y PT Amco Indonesia vs. la Republica de
Indonesia”, CIADI No. ARB/81/1, pp. 104-105 (10 de mayo, 1988).
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Al respecto, el Tribunal constat6é que la lex societatis de la sociedad Amco
Asia Corp. es la legislacion del Estado de Delaware, pues ésta permite que la personalidad
juridica de una sociedad migrada siga existiendo, con lo cual, reconoce expresamente, por
una parte, que la ley aplicable en una migracion societaria es aquella vigente en el Estado
de origen y, por otra, que la ley del Estado de Delaware permite la migracion internacional

con conservacion de la personalidad juridica.
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CAPITULOV
APLICACION DE LA LEGISLACION DEL ESTADO DE DELAWARE,
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

1. Determinacién de la ley aplicable

Conforme a lo analizado previamente, la lex societatis que resulta aplicable
para determinar si una sociedad puede ser migrada a un Estado distinto al de su
constitucion, conservando su personalidad juridica, incluyendo sus atributos, derechos y
obligaciones, es aquella vigente en el Estado de origen; por lo que en caso de que ésta
permita celebrar dicha operacion, la misma sera posible en la medida que el Estado de

destino no prohiba la misma.

En el caso, la legislacion mexicana es congruente con las resoluciones
judiciales internacionales que han sido analizadas, pues ademas de reconocer la existencia
y personalidad de las sociedades extranjeras legalmente constituidas, establece
expresamente que la existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién de las sociedades

mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitucion.

En efecto, de conformidad con el articulo 250 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles establece que las sociedades extranjeras legalmente constituidas,

tienen personalidad juridica en la Republica.

Asimismo, el articulo 251 de la Ley General de Sociedades Mercantiles senala
que las sociedades extranjeras s6lo podran ejercer el comercio desde su inscripcion en el
Registro Pablico de Comercio, previa autorizacion de la secretaria de Economia, para lo
cual, sera necesario comprobar que se han constituido de acuerdo con las leyes del Estado
del que sean nacionales, que el contrato social y demas documentos constitutivos no sean
contrarios a los preceptos de orden publico establecidos por las leyes mexicanas y que se

establezcan en la Republica o tengan en ella alguna agencia o sucursal.
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Por otra parte, la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Sociedades Mercantiles, firmada el 8 de mayo de 1979, de la que México es
parte, y por ende, forma parte de su legislacion interna, sefiala en su articulo 2 que la
existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién de las sociedades mercantiles se rigen
por el lugar de su constitucién, entendiendo por ésta, la del Estado donde se cumplan los

requisitos de forma y fondo requeridos para la creacion de dichas sociedades.

Asimismo, el articulo 5 de la Convencién en comento establece que las
sociedades constituidas en un Estado que pretendan establecer la sede efectiva de su
administracion central en otro Estado, podran ser obligadas a cumplir con los requisitos

establecidos en la legislacion de este ultimo.

Por su parte, los articulos 2 y 5 de la Convencién Interamericana sobre
Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el Derecho Internacional Privado,
firmada el 24 de mayo de 1984, de la que nuestro pais también es parte, practicamente
reiteran lo establecido en el texto de los preceptos previamente comentados de la
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades

Mercantiles.

Asimismo, el articulo 4 de la Convencién Interamericana sobre Personalidad
y Capacidad de las Personas Juridicas en el Derecho Internacional Privado citada,
establece que para el ejercicio de actos comprendidos en el objeto social de las personas

juridicas privadas, regira la ley del Estado Parte donde se realicen tales actos.

En este sentido, las Convenciones en analisis reconocen que las personas
morales extranjeras se rigen y regulan conforme a la ley del lugar de su constitucion, esto
es, conforme al Estado donde cumplan con los requisitos de forma y fondo establecidos
en las leyes bajo las cuales se encuentran organizadas; hasta en tanto establezcan la sede
efectiva de su administracién en otro Estado parte, momento en el cual podran ser

obligadas a cumplir con los requisitos establecidos en la legislacion de éste ultimo.
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Es decir, las Convenciones referidas facultan a que las legislaciones de los
Estados Parte de destino, esto es, de los Estados en que las sociedades extranjeras
pretenden establecer la sede efectiva de su administracion, para establecer requisitos en

su legislacion interna para la adopcion del tipo societario de que se trate.

Por su parte, el articulo 2736 del Cédigo Civil Federal 44 senala que la
existencia, capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, funcionamiento,
transformacion, disolucidén, liquidacion y fusion de las personas morales extranjeras de
naturaleza privada se regiran por el derecho de su constitucion, entendiéndose por tal, el
derecho del Estado en que se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la

creacion de dichas personas.

Asimismo, dicho precepto establece que en ningtin caso el reconocimiento
de la capacidad de una persona moral extranjera excedera a la que le otorgue el derecho

conforme al cual se constituyd.

Al respecto, Leonel Pereznieto Castro sefiala que dicho articulo es una
“norma conflictual que nos remite a la Ley de la constitucion de la persona moral, para
conocer cémo se rigen la existencia, capacidad y funcionamiento, asi como su
“transformacion, disolucion, liquidacion y fusion. Ante una demanda que busque un
pronunciamiento sobre cualquiera de estos supuestos normativos, el juez mexicano debe
consultar la ley de constitucion de la sociedad y conforme a ésta determinar si las

Jformalidades se cumplieron y si quienes otorgan el acto eran capaces.”45

De lo anteriormente expuesto, es posible concluir que la legislacion que
regula la posibilidad de que una persona moral pueda o no transformarse o migrar a un
Estado extranjero, es aquella vigente en el Estado de origen (Estado de Delaware), y no

asi, la legislacion del Estado de destino (México), situacion que es congruente con el

44 E] articulo 2736 del Codigo Civil Federal es una incorporacién al derecho interno de lo sefialado en el
articulo 2 de la Convencion Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el
Derecho Internacional Privado, asi como de la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Sociedades Mercantiles.

45 Pereznieto, Castro Leonel, “Derecho Internacional Privado. Parte Especial”, pp.473.
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derecho de la Comunidad Europea, el Derecho espafol y los casos resueltos por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones, que han sido previamente analizados.

Derivado de lo anterior, tratindose de una migracién internacional a nuestro
Pais, proveniente del Estado de Delaware a México, seria necesario utilizar como
fundamento juridico la legislacién de este ultimo Estado en los términos previstos por el
propio derecho mexicano en el articulo 12 del Codigo Civil Federal, que regula los

supuestos de aplicacion del derecho extranjero.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 del Codigo Civil
Federal, las leyes mexicanas rigen a todas las personas que se encuentren en la Reptblica,
asi como los actos y hechos ocurridos en su territorio o jurisdiccion y aquéllos que se
sometan a dichas leyes, salvo cuando éstas o los tratados y convenciones de que México

sea parte, prevean la aplicacion de un derecho extranjero.

De lo anterior se desprende una regla general de aplicacion de la legislacion
mexicana a todas las personas por el hecho de encontrarse en la Reptblica Mexicana, asi
como a los actos y hechos ocurridos en su territorio o jurisdiccion, principio conocido por

el Derecho Internacional Privado como “locus regit actum.”

Sobre el particular, Bartolo de Sassoferrato, citado por Leonel Perez Nieto46
en su obra “Introduccion al Derecho Internacional Privado”, establece que el “principio

locus regit actum” equivale a que la ley del lugar donde se celebra el acto sea la que lo rija.

No obstante lo anterior, el articulo 12 del Codigo establece una excepcion a
dicho principio, consistente en que sera aplicable el derecho extranjero cuando la

legislacion mexicana asi lo prevea expresamente.

46 PerezNieto, Leonel, “Introduccién al Derecho Internacional Privado”, Novena Edicién, Editorial Oxford,
pag. 25.
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Asi las cosas, tenemos que la legislacion mexicana debera ser aplicada a
todos los actos ocurridos o acaecidos en el pais, permitiendo el legislador mexicano la
aplicacion del derecho extranjero cuando sea la propia normatividad mexicana la que haga

la remision a aquél, como sucede en el caso en estudio.

Al respecto, el articulo 14 del Codigo Civil Federal establece que, en la

aplicacion del derecho extranjero, se observaran las siguientes reglas:

a. Se aplicara como lo haria el juez extranjero correspondiente, para lo cual
el juez podra allegarse la informacién necesaria acerca del texto, vigencia, sentido y

alcance legal de dicho derecho;

b. Se aplicard el derecho sustantivo extranjero, salvo cuando dadas las
especiales circunstancias del caso, deban tomarse en cuenta, con caracter excepcional, las
normas conflictuales de ese derecho, que hagan aplicables las normas sustantivas

mexicanas o de un tercer estado;

c. No sera impedimento para la aplicacion del derecho extranjero, que el
derecho mexicano no prevea instituciones o procedimientos esenciales a la institucion

extranjera aplicable, si existen instituciones o procedimientos anéalogos;

d. Las cuestiones previas, preliminares o incidentales que puedan surgir con
motivo de una cuestidon principal, no deberan resolverse necesariamente de acuerdo con

el derecho que regule a esta ultima; y

e. Cuando diversos aspectos de una misma relacion juridica estén regulados
por diversos derechos, éstos seran aplicados armonicamente, procurando realizar las
finalidades perseguidas por cada uno de tales derechos. Las dificultades causadas por la
aplicacion simultanea de tales derechos se resolveran tomando en cuenta las exigencias

de la equidad en el caso concreto.
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Por su parte, el articulo 15 del Codigo Civil Federal senala que no se aplicara
el derecho extranjero cuando artificiosamente se hayan evadido principios fundamentales
del derecho mexicano, debiendo el juez determinar la intencion fraudulenta de tal evasion,
asi como cuando las disposiciones del derecho extranjero o el resultado de su aplicacion

sean contrarios a principios o instituciones fundamentales del orden ptblico mexicano.

En resumen, debe aplicarse la legislacién mexicana a todo acto ocurrido en
el pais, permitiéndose la aplicacion del derecho extranjero cuando el derecho positivo
mexicano asi lo establezca expresamente, siempre que en su aplicacion no se pretenda
fraudulentamente evadir principios fundamentales del derecho mexicano, o bien,

contravenir el orden publico mexicano.

En el caso en estudio, tanto la Convenciéon Interamericana sobre Conflictos
de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, como la Convencién Interamericana
sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas en el Derecho Internacional
Privado, asi como el Codigo Civil Federal, establecen de manera expresa que la existencia,
capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, funcionamiento, transformacion,
disolucidn, liquidacion y fusion de las personas morales extranjeras de naturaleza privada

se regiran por el derecho de su constitucion.

Derivado de lo anterior, resulta claro que en el caso en estudio, que versa
sobre la inmigracion al Pais de una sociedad constituida en el Estado de Delaware, es
aplicable la legislacion de dicho Estado extranjero, al ser éste cuyas leyes sirvieron de
fundamento para constituir dicha sociedad, a fin de determinar si es posible realizar dicha
migracion sin que la sociedad objeto de la misma pierda su personalidad juridica,

atributos, derechos y obligaciones.

2. Legislacion del Estado de Delaware

A fin de analizar y demostrar la hipo6tesis objeto del presente estudio, es
preciso restringir el analisis de la figura de la migracion al caso de una “Limited Liability

Company” (LLC) constituida inicialmente conforme a las leyes del Estado de Delaware, en
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los Estados Unidos de América, que se pretende migrar a nuestro Pais, pues excederia el
objeto de este trabajo estudiar dicha figura en términos de la ley vigente en todas las

posibles sedes de origen en el mundo.

Las reglas bajo las cuales se rige una LLC en el Estado de Delaware, se
encuentran previstas en la seccidon 18-213 de la Limited Liability Company Act, en las que

se prevé la migracion y permanencia de las LLC.

En primer lugar, la legislacion vigente en el Estado de Delaware establece
expresamente la posibilidad de que una LLC constituida bajo las leyes de dicho Estado,
sea migrada fuera de su jurisdiccion, sin que ello implique afectacion alguna a las
obligaciones y responsabilidades previamente adquiridas, asi como tampoco a la

legislacion aplicable en relacion con éstas.

Para mayor referencia, a continuacién se transcribe el texto original del
inciso (d) de la seccion 18-213 del Codigo de Delaware, asi como su respectiva traducciéon

al espanol:

“18-213.

(d) The transfer or domestication or continuance of a limited
liability company out of the State of Delaware in accordance with
this section and the resulting cessation of its existence as a limited
liability company of the State of Delaware pursuant to a certificate
of transfer shall not be deemed to affect any obligations or liabilities
of the limited liability company incurred prior to such transfer or
domestication or continuance or the personal liability of any person
incurred prior to such transfer or domestication or continuance, nor
shall it be deemed to affect the choice of law applicable to the limited
liability company with respect to matters arising prior to such
transfer or domestication or continuance. Unless otherwise agreed,

the transfer or domestication or continuance of a limited liability
company out of the State of Delaware in accordance with this section

shall not require such limited liability company to wind up its affairs
under § 18-803 of this title.

“18-213.
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(d) La transferencia, domesticaciébn o continuacién de una
compania de responsabilidad limitada fuera del Estado de
Delaware, de acuerdo a esta seccion y al cese de existencia resultante
como compaiiia de responsabilidad limitada del Estado de Delaware
en cumplimiento con un certificado de transferencia no se
considerara como cambio alguno a obligaciones o responsabilidades
incurridas de forma previa a la transferencia, domesticaciéon o
continuacion de la compaiiia de responsabilidad limitada o de la
responsabilidad de cualquier persona previo a la transferencia,
domesticaciéon o continuacién, ni serd considerado como una
afectacién a la ley aplicable a la compania de responsabilidad
limitada con respecto a asuntos previos a la transferencia,
domesticacién o continuacién. A menos que de otra forma se
acuerde, la transferencia, domesticacién o continuacién de una

compania de responsabilidad limitada fuera del Estado de Delaware
no requiere bajo esta seccibn que dicha compania de

responsabilidad limitada liquide sus asuntos bajo la § 18-803 de este
titulo.

”»

De conformidad con dicha disposicion, la transferencia, domesticacion o
continuacion de una LLC fuera del Estado de Delaware, si bien implica que ésta deje de
ser una compaiia de dicho Estado, de ninguna manera se considera que ello modifica sus

obligaciones y responsabilidades previas, ni la ley aplicable a las mismas.

Asimismo, de conformidad con el precepto en comento, la transferencia,
domesticacion o continuaciéon de una LLC fuera del Estado de Delaware no requiere que

dicha compania liquide sus asuntos.

Como se puede advertir, la regulacion vigente en el Estado de Delaware
reconoce expresamente la posibilidad de que una LLC constituida bajo las leyes de dicho
Estado, sea transferida, domesticada o continde fuera de su jurisdiccién, sin que ello
implique afectacion alguna a las obligaciones y responsabilidades previamente

adquiridas.

Congruente con lo anterior, y reconociendo la posibilidad de que la sociedad
conserve su personalidad juridica fuera del Estado, con todos los atributos inherentes a la
misma, establece que no es necesaria su liquidacion, pues seguira siendo responsable en

los mismos términos de las obligaciones previamente adquiridas.
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Por otra parte, en términos de la legislacion del Estado de Delaware, cuando
una LLC sea migrada fuera de su jurisdiccion, ésta debera ser considerada la misma
entidad, por lo que la migraciéon no afecta de forma alguna las obligaciones y derechos
adquiridos por dicha sociedad con anterioridad a la operacién, pues éstos se conservan en

los mismos términos en que se generaron originalmente.

Para efectos de claridad, a continuacién se transcribe el texto original del
inciso (g) de la seccién 18-213 del Cédigo de Delaware, asi como su respectiva traduccion

al espanol:

“18-213.

(g) When a limited liability company has transferred or
domesticated out of the State of Delaware pursuant to this section,
the transferred or domesticated business form shall, for all purposes
of the laws of the State of Delaware, be deemed to be the same entity

as the limited liability company. When any transfer or
domestication of a limited liability company out of the State of

Delaware shall have become effective under this section, for all
purposes of the laws of the State of Delaware, all of the rights,
privileges and powers of the limited liability company that has
transferred or domesticated, and all property, real, personal and
mixed, and all debts due to such limited liability company, as well
as all other things and causes of action belonging to such limited

liability company, shall remain vested in the transferred or
domesticated business form and shall be the property of such

transferred or domesticated business form, and the title to any real
property vested by deed or otherwise in such limited liability
company shall not revert or be in any way impaired by reason of this
chapter; but all rights of creditors and all liens upon any property of
such limited liability company shall be preserved unimpaired, and
all debts, liabilities and duties of the limited liability company that
has transferred or domesticated shall remain attached to the
transferred or domesticated business form, and may be enforced
against it to the same extent as if said debts, liabilities and duties
had originally been incurred or contracted by it in its capacity as the
transferred or domesticated business form. The rights, privileges,
powers and interests in property of the limited liability company
that has transferred or domesticated, as well as the debts, liabilities
and duties of such limited liability company, shall not be deemed, as
a consequence of the transfer or domestication out of the State of
Delaware, to have been transferred to the transferred or
domesticated business form for any purpose of the laws of the State
of Delaware.
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»

“18-213.

(g) Cuando una compaiiia de responsabilidad limitada halla sido
transferida o domesticada fuera del Estado de Delaware, en
cumplimiento a esta seccion, la forma de negocio domesticado o
transferido deber4, para todo propoésito de las leyes del Estado de
Delaware, ser considerada la misma entidad que la compania de
responsabilidad limitada. En caso de que cualquier transferencia o
domesticacidon de una compaiia de responsabilidad limitada fuera
del Estado de Delaware se vuelva valida bajo esta seccidn, todos los
derechos, privilegios vy poderes de la compania de responsabilidad
limitada que hayan sido transferidos o domesticados, asi como toda
propiedad, real, personal v mixta, v toda deuda de la compaiiia de
responsabilidad limitada, asi como cualquier otra cosa o causa de

accion perteneciente a dicha compaiiia de responsabilidad limitada,
deberi, bajo las leyes del Estado de Delaware, mantenerse investida

en la forma de negocios transferidos o domesticados y debera ser
propiedad de dicha forma de negocios transferidos o domesticados,
siendo propiedad de dicha forma de negocios transferidos o
domesticados, y los titulos de cualquier propiedad investidos por
escritura o de otra forma a dicha compania de responsabilidad
limitada, sin ser revertidos o de ninguna forma limitados por razon
de este capitulo; sin embargo, todos los derechos de acreedores asi
como todo derecho de retencion sobre cualquier propiedad de dicha
compaiiia de responsabilidad limitada se mantendran sin cambios,
y toda deuda, responsabilidad y deberes de la compaiia de
responsabilidad limitada que hayan sido transferidos o
domesticados se mantendran ligados a la forma de negocios
transferida o domesticada, y pueden ser exigibles en contra y al
mismo alcance que si dichas deudas, responsabilidades y deberes se
hubieran originado inicialmente o adquiridos en su capacidad por
la forma de negocios transferida o domesticada...”

Como se puede advertir, en términos de la ley vigente en el Estado de
Delaware, cuando una LLC sea migrada fuera de su jurisdiccion, ésta debera ser

considerada la misma entidad.

Asimismo, de dicho precepto se desprende que al efectuar la migracion de
una LLC fuera del Estado, todos los derechos, privilegios, poderes, propiedad, deuda,
causa de accion, titulos e intereses de la sociedad, se conservara como propiedad de la

misma, sin cambio alguno.
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En estos términos, de conformidad con la legislacion del Estado de
Delaware, la migracion de una LLC fuera del Estado no afecta de forma alguna las
obligaciones y derechos adquiridos por dicha sociedad previo a la operacién, ya que es
considerada la misma entidad, con la misma personalidad y atributos con que fue
constituida, lo cual prevalecera en la entidad con el nuevo tipo societario que, en su caso,

se adquiera.

Asi las cosas, si la ley del pais de origen permite de manera expresa que una
LLC emigre a un pais extranjero sin necesidad de disolverse, dicha operacion sera posible
en caso de que la legislacion del pais de destino permita, de manera expresa o tacita, que
dicha sociedad extranjera inmigre sin necesidad de constituirse ex novo, en cuyo caso,

conservaria su personalidad juridica, atributos, derechos y obligaciones.
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CAPITULO VI
REGULACION DE LA MIGRACION INTERNACIONAL
EN LA LEGISLACION MEXICANA

1. Admisibilidad de la migracién internacional

El orden juridico no s6lo contiene la proposicion de que se esta obligado a
una conducta determinada (en cuanto a la negacion de esa conducta es estatuida como
condicién de la especifica consecuencia juridica), sino también la proposicion “se es libre
de hacer u omitir aquello a que no se esta obligado”, 47 axioma que ha sido denominado

doctrinalmente como el principio de clausura del derecho.

En efecto, para atribuir permisos no son necesarias normas juridicas
permisivas expresas, en cuanto que el ordenamiento juridico se basa en el postulado

fundamental segin el cual esta permitido todo lo que no est4 obligado ni prohibido.48

Asimismo, Del Vecchio sostiene que “el permiso de por si, no requiere ser
pronunciado por el Derecho, porque por regla general es juridicamente licito todo aquello
que no esta juridicamente prohibido. Por ende, una norma juridica permisiva, no tiene
razon de ser, ni es pensable por si misma: mas puede en cambio tener sentido con respecto
a otras normas de caracter imperativo, cuya esfera de aplicacion restrinja o limite en cierto

modo”.49

Lo anterior, es reconocido en el derecho positivo mexicano por el articulo 1°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece que todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la propia Constitucion y en los

tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias

47 Kelsen, Hans, “La teoria pura del derecho”, Editorial Epoca, México 2001, pp. 138 y 139.

48 Bobbio Norberto, “El Problema del positivismo Juridico”, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1979,
p-220.

49 Del Vecchio, Giorgio, “Filosofia del Derecho”. P. 343-344.
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para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos

y bajo las condiciones que la Constitucion establece.

Por su parte, el articulo 14 de nuestra Constitucion establece que nadie podra
ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con

anterioridad al hecho.

Asimismo, el diverso articulo 16 de la Constitucion Federal sefiala que nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud
de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde (en la ley) y motive la

causa legal del procedimiento.

En conjunto, dichas disposiciones establecen los derechos fundamentales de
legalidad y seguridad juridica, conforme a los cuales, los gobernados tinicamente pueden
ser privados del ejercicio pleno de sus derechos, ante una norma que expresamente

prohiba o restringa los mismos.

En relacion con lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sefialado a nivel doctrinal que “las garantias de libertad son un conjunto de derechos
publicos subjetivos para ejercer, sin vulnerar los derechos de terceros, libertades
especificas que las autoridades del Estado deben respetar, y que no pueden tener méas
restricciones que las expresamente sefialadas en la Constitucion. Su calidad de derechos
subjetivos permite que sean reclamables antes el Estado, que esta obligado a no interferir
en la esfera de garantias libertarias de los individuos, asi como a asegurar las condiciones
para que aquéllas gocen de vigencia, imponiéndoles algunas limitaciones en beneficio de

la paz, el orden y la armonia sociales.”5°

50 Poder Judicial de la Federacion, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Las Garantias de Seguridad
Juridica”, Colecciéon Garantias Individuales, 22 Edicién, México, 2005, p. 25.
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En efecto, nuestra Constitucién reconoce la premisa consistente en que
mientras que para las autoridades lo que no estd expresamente permitido no es
juridicamente legal, por el contrario, para los gobernados est4 permitido el libre ejercicio
de sus derechos subjetivos, siempre y cuando no se afecten derechos de terceros y que la

conducta en cuestion no se encuentre expresamente restringida o regulada.

En este sentido, el tratadista Ignacio Burgoa ha sefialado que “el criterio que
sirvi6 de fundamento a las limitaciones de la libertad se transform6 y amplié con el
tiempo. Entonces la simple produccion del dafio a un particular ya no era ni el tinico ni el
mas importante dique al desarrollo abusivo de la potestad libertaria. El Estado, como
persona politica y social, podia ser también vulnerado por un desenfrenado ejercicio de la
libertad. Fue asi como, a lado del factor limitativo ya mencionado se declar6 que la libertad
del individuo deberia restringirse en aquellos casos en los que su ejercicio significara un
ataque o vulneracion al interés estatal o interés social. Junto a la limitacién de la libertad
en aras del interés particular, se consagro la restriccion a la misma en beneficio del Estado

o de la sociedad.”s!

Asi las cosas, en la medida que no exista una disposicién que restrinja la
actuacion de los gobernados, éstos pueden ejercer sus derechos subjetivos sin que resulte
necesario que se encuentren expresamente permitidos por la Ley, pues ello implica que el
Estado no consider6 necesario que las libertades del gobernado se encontraran limitadas

en su ejercicio.

Incluso, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
establecido que los gobernados no solo pueden realizar los actos que especificamente les
sean autorizados, sino que nada mas han de abstenerse de hacer lo prohibido por la ley y
de sujetarse a los lineamientos trazados por ésta, en las hipotesis previstas por el
legislador; consecuentemente, en aquellos casos en que la conducta del gobernado no haya
sido normada en forma alguna por el Poder Legislativo, de manera que no pueda ser

considerada prohibida ni valida tinicamente cuando se cifie a determinadas restricciones,

51 Burgoa, Ignacio. “Las garantias individuales”. Porrtia, México 2002 p. 306
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su realizacion constituira el ejercicio de un "derecho" emanado, precisamente, de la
ausencia de una ley reguladora y tutelado por el orden juridico, en cuanto éste, al dejar
intacto el ambito de libertad en que tal conducta es factible, tacitamente ha otorgado

facultades para obrar discrecionalmente dentro del mismo.52

En efecto, en aquellos casos en que la conducta del gobernado no haya sido
regulada en forma alguna por el Poder Legislativo, su realizacion implicara el ejercicio de
un derecho emanado de la ausencia de una ley reguladora que es tutelado por el orden
juridico, pues al dejar intacto el ambito de libertad en que tal conducta se realiza,

tacitamente ha otorgado facultades para obrar discrecionalmente dentro del mismo.

Esto es, la ausencia de normas limitadoras de la actividad del individuo,
configura un derecho que debe ser respetado por cualquier persona, incluyendo a las
autoridades y al propio legislador, cuya vigencia continuara hasta que surja una norma

legislativa prohibitiva.

Asi las cosas, es dable concluir que la ausencia de normas legislativas
configura para el gobernado el derecho de obrar libremente, y que tal derecho también es
tutelado por el orden juridico, por lo que todo lo no prohibido por las normas legales ni

sujeto a determinadas modalidades, le esta por ellas permitido.

En estos términos, teniendo como base el principio de clausura, reconocido
constitucionalmente en los articulos 1, 14 y 16 Constitucionales, en el sentido de que todo
aquello que no esté prohibido para los gobernados se entendera permitido, es posible
afirmar que en la legislacion mexicana, al no existir una regulacién expresa sobre la
procedencia o admisibilidad de la inmigracion de sociedades al pais, con continuidad de

la personalidad juridica, fue voluntad del legislador permitir dicha operacion.

En este sentido, si bien la migracion de una sociedad extranjera a nuestro

pais conservando su personalidad juridica, no constituye una conducta que haya sido

52 Tesis de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, cuyo rubro establece
“Retroactividad en materia administrativa y fiscal”. Sexta época, tercera parte. Volumen LXXX, pagina 39.
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normada expresamente por el legislador, al no estar prohibida, su realizaciéon constituira
el ejercicio de un derecho emanado precisamente de la ausencia de ley reguladora,

tutelado y permitido por el orden juridico.

En esta tesitura, la ausencia de normas legislativas que regulen la migracion
de sociedades extranjeras a nuestro Pais conservando su personalidad juridica, configura
para el gobernado el derecho de obrar libremente efectuando tal migracion, bajo el
principio constitucional de que lo no prohibido por las normas legales, esta permitido por

las mismas.

Asi las cosas, en términos del principio de voluntad de las partes y de libertad
societaria, si el derecho del Estado de Delaware, como pais de origen, permite la migracién
de la sociedad conservando su personalidad juridica y, en México, como pais de destino,
no existe norma expresa que prohiba dicha libertad de establecimiento societario, es
posible concluir que dicha operacién se encuentra tacitamente permitida en nuestras

leyes.

2. Figuras anélogas

Un elemento adicional que corrobora la permisibilidad de la migracion
juridica de sociedades extranjeras conservando su personalidad juridica en la legislacion
mexicana, es el tratamiento legal otorgado a figuras analogas, como la fusion internacional
de sociedades, para verificar si es voluntad del Estado permitir la inmigracién de una

sociedad extranjera conservando su personalidad.

En la legislacion mexicana se encuentra permitida la fusién internacional de
una sociedad extranjera con una mexicana, al prever en sus articulos 223 y 224 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles53 que por virtud de dicha figura, la sociedad que

53 Articulos 223 y 224 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Articulo 223. Los acuerdos sobre fusién se inscribirdn en el Registro Piblico de Comercio y se publicaran
en el Periddico Oficial del domicilio de las sociedades que hayan de fusionarse. Cada sociedad debera
publicar su ultimo balance y aquélla o aquéllas que dejen de existir, deberan publicar, ademas, el sistema
establecido para la extincién de su pasivo.
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subsiste o la que resulte de la fusiéon toma a su cargo los derechos y las obligaciones de las

sociedades extinguidas.

Conforme a la legislacion mexicana podriamos hablar de dos clases de
posibles fusiones internacionales de sociedades: a) la fusion stricto sensu o por
integraciéon y; b) la fusidon por incorporaciéon. La primera se suscita cuando dos o mas
sociedades acuerdan su disolucién para fusionarse entre siy formar otra distinta a ellas, y
la segunda en la que subsiste una sociedad que incorpora el patrimonio de las demas que

desaparecen.

Esto es, la legislacion mexicana permite la posibilidad de realizar una fusiéon
internacional de sociedades, en la que la sociedad mexicana subsistente tomaria a cargo

los derechos, obligaciones y capital de la sociedad extranjera fusionada.s4

En este sentido, es factible concluir que el derecho mexicano permite la
fusion internacional por incorporacion en la que desaparece la sociedad extranjera del
Estado de origen y subsiste la sociedad mexicana que incorpora sus activos, pasivos y

capital, subsistiendo en su calidad de fusionante.

Expuesto lo anterior, bajo los parametros del derecho mexicano y tomando
como referente analogico la figura de la fusion internacional, es posible afirmar que
resulta admisible migrar y nacionalizar a una empresa extranjera al Estado Mexicano, sin
necesidad de disolverse en el Estado extranjero y constituirse ex novo en México, siempre
que la ley del pais de origen lo permita, tal y como sucede en el caso del Estado de

Delaware.

Articulo 224.La fusién no podra tener efecto sino tres meses después de haberse efectuado la inscripcion
prevenida en el articulo anterior. Durante dicho plazo, cualquier acreedor de las sociedades que se fusionan,
podra oponerse judicialmente en la via sumaria, a la fusioén, la que se suspendera hasta que cause ejecutoria
la sentencia que declare que la oposicion es infundada. Transcurrido el plazo sefialado sin que se haya
formulado oposicion, podra llevarse a cabo la fusion, y la sociedad que subsista o la que resulte de la fusion,
tomara a su cargo los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas.

54 La postura sehalada parte de considerar la Teoria Contractualista de Fusién de Mario Ghindini, citada en
la obra de Vasquez del Mercado Oscar, “Asambleas, fusién y liquidacién de sociedades mercantiles”,
Editorial Porria, S.A., 42 Edicién, México, 1992, p.321.; Garcimartin Alferéz, Francisco, op. cit. pp. 100 y ss;
Gonzalez Martin, Nuria, “Lecciones de Derecho Internacional Privado Mexicano”, Editorial Porraa, S.A.,
México, 2008, p.520.
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En términos de lo senalado, la ausencia de normas legislativas en cuanto a
laregulacion de la nacionalizacion de sociedades extranjeras conservando su personalidad
juridica en México, constituye una norma permisiva para el gobernado, el cual tendra el
derecho de obrar libremente efectuando tal domesticacion, bajo el principio
constitucional de que lo no prohibido por las normas legales estd permitido por las
mismas, lo cual se robustece al considerar que el legislador permite la fusién internacional

de sociedades, figura afin a la migracion internacional.

Es decir, seria absurdo afirmar que no es intencion del legislador mexicano
permitir la migracion internacional de sociedades a México, siendo que se encuentra
permitida una figura de efectos y consecuencias analogas a la migracion, como lo es la

fusion internacional de sociedades.

En estos términos, si bien es cierto que en la legislacion mexicana no existe
una regulacidon expresa sobre la procedencia o admisibilidad de la nacionalizacion con
continuidad de la personalidad juridica, ello no puede traducirse en que fue la voluntad
del legislador no permitir dicha nacionalizacidn, sino por el contrario, es posible concluir
que en el caso existe una norma permisiva al no existir disposicion expresa que prevea la

prohibicién de dicha nacionalizacion.

3. Cambio de nacionalidad

Aunado a lo anterior, el derecho de las personas morales extranjeras a
transformarse conforme a la legislacion de acuerdo a la cual se constituyo, es un principio
de Derecho Internacional Privado aplicable en la mayoria de los paises del mundo,

incluyendo México, tal y como se ha demostrado previamente.

En la legislacion mexicana se reconoce el derecho de las personas morales
mexicanas a cambiar de nacionalidad, al establecer concretamente el articulo 182, fraccion
V de la Ley General de Sociedades Mercantiles que a través de una asamblea

extraordinaria es posible tratar el asunto del cambio de nacionalidad de la sociedad.
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En efecto, de conformidad con dicha disposicion, existe la posibilidad de
realizar el cambio de nacionalidad de las sociedades mercantiles mexicanas al extranjero,

sin extincion de su personalidad juridica.

En este sentido, es evidente que si fue intencion del legislador permitir en el
articulo 182, fraccion V de la Ley General de Sociedades Mercantiles emigrar y cambiar la
nacionalidad de una sociedad al extranjero, sin que ello implique su liquidacion, ello debe

aplicar reciprocamente para el caso de sociedades extranjeras que deseen inmigrar al pais.

Incluso, dicha afirmacion encuentra apoyo en el “principio de no
discriminacion” que en derecho internacional privado pretende impedir el otorgamiento

de un tratamiento diferente a dos situaciones similares, entre nacionales y extranjeros.

La no discriminacién se ha aceptado por los Estados miembros del G.A.T.T.,
hoy O.M.C., a condicion de reciprocidad, a modo de clausula que cualquier pais puede
rechazar si el otro Estado incumple dicha regla y autoriza un trato desigual entre

nacionales y extranjeros.s5

En materia fiscal, México firmo6 el Convenio para Evitar la Doble Tributacion
y Evasion Fiscal celebrado entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de
Norteamérica, en cuyo articulo 25 se prevé el principio de reciprocidad o de no
discriminacion, conforme al cual, los nacionales de un Estado Contratante no seran
sujetos a una obligacion fiscal o contribucion en el otro Estado Contratante a la que no
estén sujetos los nacionales de este otro Estado Contratante o que, en su caso, estén
sujetos de una forma menos gravosa, en el caso de que ambos nacionales se encuentren

en las mismas condiciones.

55 De Arespacochaga, J., “Planificacién Fiscal Internacional”, 22 Edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid,
1998, pp. 394-395.
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En efecto, en términos del principio de no discriminacion, el nacional de uno
de los Estados Contratantes no obtenga un trato fiscal diferenciado respecto de un nacional

del otro Estado, siempre que ambos se encuentren en las mismas condiciones.

En esta tesitura, si de conformidad con el articulo 182, fracciéon V de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, es factible emigrar a una persona moral mexicana al
extranjero cambiando su nacionalidad y conservando su personalidad juridica, por
principio de reciprocidad en materia internacional, debe darsele el mismo trato a una
sociedad extranjera que pretenda cambiar su nacionalidad a México conservando su
personalidad juridica en aras del principio de derecho internacional denominado

“principio de no discriminacién.”

Maxime, que tal y como ha quedado previamente analizado, si en la
legislacion mercantil y, en general, en el derecho positivo mexicano, no existe una
disposicion expresa por parte del legislador para regular la hipétesis normativa
concerniente a la migraciéon de una sociedad extranjera a México cambiando su
nacionalidad y conservando su personalidad juridica, debe entenderse su permisibilidad

en aplicacion de los articulos 1, 14 y 16 Constitucionales.

Hasta lo aqui expuesto, es de sefialarse que para permitir la nacionalizacion
en México de una sociedad extranjera conservando su personalidad juridica, debemos

atender tanto a la legislacion del estado de origen como a legislacion del estado destino.

Asi, debe hacerse referencia al derecho del pais de origen de la sociedad, y
corroborar si su legislacion permite realizar el cambio de nacionalidad preservando su

personalidad juridica.

Por otra parte, tratandose del derecho mexicano, esto es, del derecho del
Estado destino, como hemos senalado, la legislacion mexicana no prohibe la
nacionalizacion de sociedades, por lo que de conformidad con el principio general de
derecho de que todo lo no prohibido estd permitido, dicha nacionalizacion es

perfectamente posible al amparo de la legislacién mexicana.
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Como se ha demostrado, para realizar la migraciéon de una sociedad de un
pais a otro sin que se extinga su personalidad, es necesario atender al derecho del pais
donde se constituy6 la sociedad, el cual debe prever la posibilidad de que dicha sociedad
se transfiera y, al derecho del pais de destino, el cual permita expresamente la
nacionalizacion de la sociedad, o bien, que lo permita tacitamente, al no efectuar ninguna

prohibicion.

De lo anterior, claramente se puede advertir que la legislacion mexicana no
prohibe la adopcién de la nacionalidad mexicana a una empresa extranjera, sino que por
el contrario, al no encontrarse regulada dicha figura, es evidente que se permite su

ejercicio libremente.

4. Conservacion de la personalidad juridica

Con independencia de que ha quedado previamente demostrado que una
sociedad proveniente del Estado de Delaware, migrada a nuestro Pais, conserva intacta su
personalidad juridica, con todos sus atributos, derechos y obligaciones, ello se soporta ain
mas si se toma en consideracion que de conformidad con la ley mexicana, la tinica forma
para que una sociedad pierda su personalidad juridica es mediante su disolucién, para lo

cual, resulta indispensable cumplir los requisitos previstos por la ley para tal efecto.

Al respecto, el articulo 229 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
senala que las sociedades mercantiles se disuelven por diversas razones, mismas que se
sefialan a continuacion:

a. Por expiracion del término fijado en el contrato social.

b. Por imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o

por quedar éste consumado.
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c. Por acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato social y

con la Ley.

d. Porque el nimero de accionistas llegue a ser inferior al minimo que la Ley

establece.

e. Porque las partes de interés se reinan en una sola persona.

f. Por la pérdida de las dos terceras partes del capital social.

De lo anterior, es posible advertir que de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 229 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, las razones por las que se

decreta la disolucién de una sociedad son de dos tipos, a saber, convencionales y legales.

Las primeras se refieren a cuando por voluntad o acuerdo de los socios se
decide extinguir una sociedad, mientras que las segundas se actualizan cuando por

ministerio de ley se da alguna hipotesis de disolucion.

Al respecto, cabe precisar que en las hipotesis de disolucion de sociedades
mercantiles previstas en la Ley General de Sociedades Mercantiles, no se encuentra
prevista ninguna causal referente a que por virtud del cambio de nacionalidad de una

sociedad, ésta deba ipso facto extinguirse.

En efecto, en el caso en anailisis, al no existir acuerdo de los socios de la
sociedad migrada a nuestro Pais para extinguir a la sociedad, y al no preverse en la Ley
dicho supuesto normativo de extincién de la sociedad, no es juridicamente viable concluir

que ésta podria perder su personalidad o extinguirse con motivo de dicha migracion.

Lo anterior, pues como se ha sefialado, para que hubiera disolucion de la
persona moral mexicana se requiere que ello haya sido acordado por los socios en una

asamblea, o bien, encontrarse en los supuestos previstos por la ley para tal efecto.
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En esta tesitura, seria inadmisible concluir que en caso de que una persona
moral migre a México y cambie su nacionalidad, necesariamente se extinga o disuelva,
pues como se ha demostrado, la Ley General de Sociedades Mercantiles no establece dicho

supuesto de disolucion.

A mayor abundamiento, resulta conveniente citar a Roberto L. Mantilla
Molinas®, quien en su obra titulada “Derecho Mercantil”, sefiala lo siguiente respecto a la

transformacion de sociedades, caso analogo al que nos ocupa:

“La transformacion deja subsistente la personalidad moral de la sociedad,
es decir, no hay extinciéon de una persona y creacién de otra, lo que
implicaria una transmision de bienes y derechos que tendria
repercusiones de indole fiscal y la extincidon de aquellos derechos que no
fuesen cesibles.”

Como se advierte, la transformacion de una sociedad implica la modificaciéon
de su tipo social, sin que exista extincion o creacion de persona alguna; supuesto que

guarda analogia esencial con el caso en estudio.

Asi las cosas, la migracion y el consecuente cambio de nacionalidad de una
LLC proveniente del Estado de Delaware, en ninglin caso puede interpretarse como la
extincion de su personalidad y, menos atn, debe negarse su continuidad como persona

juridica, ahora constituida conforme a las leyes mexicanas.

En palabras del doctrinario Jorge Barrera Graf, “en el caso de cambio de
nacionalidad de una extranjera en otra mexicana, y en el caso de transformacién de un
tipo de sociedad en otro distinto (art. 228 LGSM), en cuanto que, a pesar de que en ambos
casos subsistan los mismos socios, y por ende, la misma personalidad moral, la nueva
sociedad estaria regida por un esquema y por principios legales distintos; sin embargo,

en cuanto que en ambos casos subsiste la sociedad originaria (la extranjera, o la que

56 Mantilla Molina, Roberto, “Derecho Mercantil”, Editorial Porrtia, México 2002, p. 258.
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adopté un nuevo tipo social), no es admisible que pueda hablarse de constitucion, en el

mismo sentido que en los demds casos.”57

Asi, no puede considerarse que el hecho de que una sociedad migre al Pais
y, por ello, se rija bajo un nuevo esquema y por principios legales distintos, implique la
constitucion de una nueva sociedad, en virtud de que subsisten los socios y no se extinguio
una sociedad y se cred otra, sino que, por el contrario, subsiste la personalidad de dicha

persona moral, con todos sus atributos.

57 Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Editorial Porria, México 2005, p.325.
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CAPITULO VII
CONSERVACION Y AMORTIZACION DE PERDIDAS FISCALES CON
POSTERIORIDAD A LA MIGRACION

1. Conservacion del derecho

Tal y como se ha analizado, el contribuyente tiene el derecho constitucional
de disminuir de sus ingresos acumulables las erogaciones que sean estrictamente
indispensables para el desarrollo de su actividad (deducciones), pues ello es la tinica
manera de reconocer su verdadera capacidad contributiva, en aras de respetar el principio
de proporcionalidad tributaria previsto en el articulo 31, fraccién IV de la Constitucién
Federal.

Ahora bien, las pérdidas fiscales derivan de la diferencia entre los ingresos
acumulables del ejercicio y las deducciones autorizadas por la Ley, cuando el monto de
estas altimas sea mayor que los ingresos; es decir, las pérdidas fiscales se integran por las
deducciones autorizadas que el contribuyente no pudo disminuir de sus ingresos
acumulables en un ejercicio determinado, por no haber contado con ingresos en dicho

gjercicio, o bien, por que éstos fueron insuficientes.

En estos términos, si las pérdidas fiscales no son otra cosa que las
deducciones (gastos estrictamente indispensables) que el contribuyente se vio obligado a
efectuar y que, sin embargo, no pudo disminuir en un ejercicio por no haber contado con
ingresos acumulables suficientes para ello, a efecto de respetar la verdadera capacidad
contributiva del causante del impuesto, es necesario reconocer las erogaciones efectuadas
en el legitimo desarrollo de su actividad y, por el mismo motivo, debera reconocerse el
derecho a disminuir las pérdidas fiscales cuando se genere una utilidad susceptible de

recibir dicha disminucién.

Ello es asi, pues los ingresos acumulables de ejercicios posteriores a aquél en

que se genero la pérdida fiscal, derivan precisamente de la actividad y operacion que fue
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posible realizar mediante las erogaciones realizadas con anterioridad y que, en su

momento, no pudieron ser deducidas.

En estos términos, las pérdidas fiscales participan del mismo origen que las
deducciones, pues ambas se integran por las erogaciones estrictamente indispensables
efectuadas por el contribuyente con la finalidad de llevar a cabo su actividad y operacion,

a fin de generar ingresos gravados por el impuesto sobre la renta.

Derivado de lo anterior, es posible concluir que la deduccion de erogaciones
en el propio ejercicio fiscal que el Estado autorizado, o bien, la amortizaciéon de las
pérdidas fiscales en ejercicios posteriores que deriven de las mismas, constituye un
derecho del contribuyente que forma parte integrante de su patrimonio, atributo propio

de la personalidad juridica del propio contribuyente.

Ahora bien, como se ha demostrado, en términos del principio de clausura,
reconocido constitucionalmente en los articulos 1, 14 y 16 Constitucionales, todo aquello
que no esté prohibido para los gobernados se entendera permitido, por lo cual, derivado
de que en la legislacion mexicana no existe una regulacion expresa sobre la procedencia o
admisibilidad de la inmigracion de sociedades al pais, con continuidad de la personalidad

juridica, es posible concluir que fue voluntad del legislador permitir dicha operacion.

En efecto, si bien la migracion de una sociedad extranjera a nuestro pais
conservando su personalidad juridica, no constituye una conducta que haya sido normada
expresamente por el legislador, al no estar prohibida, su realizacion constituira el ejercicio
de un derecho emanado precisamente de la ausencia de ley reguladora, tutelado y

permitido por el orden juridico.

Por ello, en términos del principio de voluntad de las partes y de libertad
societaria, si el derecho del Estado de Delaware, como pais de origen, permite la migracion
de la sociedad conservando su personalidad juridica y, en México, como pais de destino,

no existe norma expresa que prohiba dicha libertad de establecimiento societario, es
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posible concluir que dicha operacién se encuentra tacitamente permitida en nuestras

leyes.

Derivado de lo anterior, es claro que ante la migracion internacional de una
LLC proveniente del Estado de Delaware a nuestro pais, permaneceria intacta la
personalidad juridica de dicha sociedad, con todos los atributos inherentes a la misma,
incluyendo el patrimonio dentro del cual se encuentra el derecho a amortizar las pérdidas
fiscales sufridas en ejercicios anteriores contra la utilidad fiscal de los diez ejercicios
siguientes, siempre y cuando éstas deriven de deducciones autorizadas también por la ley

mexicana.

Ello, toda vez que no existe disposicion legal alguna en México que prohiba
expresamente realizar la amortizacion de dichas pérdidas fiscales y, por ende, ésta debera
considerarse permitida para cualquier efecto en el pais, siempre y cuando éstas tengan su
origen en deducciones autorizadas por la ley de nuestro Pais y se cumplan los requisitos y

condiciones que para tal efecto se establecen en la Ley del Impuesto sobre la Renta.

2. Principio de no discriminaciéon

Maxime, que permitir a una sociedad nacional llevar a cabo dicha
amortizacion de pérdidas fiscales sufridas en ejercicios anteriores, en contra de la utilidad
de ejercicios posteriores, y no asi, a una sociedad que sea producto de una migracion
internacional, seria violatorio del principio de no discriminacion previsto en el articulo 25
del Convenio para Evitar la Doble Tributaciéon y Evasion Fiscal celebrado entre los Estados

Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de Norteamérica.

En efecto, en dicha disposicion se prevé el principio de reciprocidad o de no
discriminaciéon, conforme al cual, los nacionales de un Estado Contratante no seran
sujetos a una obligacidon fiscal o contribucién en el otro Estado Contratante a la que no
estén sujetos los nacionales de este otro Estado Contratante o que, en su caso, estén
sujetos de una forma menos gravosa, en el caso de que ambos nacionales se encuentren

en las mismas condiciones.
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Asi, en términos del principio de no discriminacion, el nacional de uno de los
Estados Contratantes no obtenga un trato fiscal diferenciado respecto de un nacional del

otro Estado, siempre que ambos se encuentren en las mismas condiciones.

En esta tesitura, si el Gobierno Mexicano permitiera a una sociedad nacional
que no deriva de una migracion internacional la amortizaciéon de pérdidas de ejercicios
anteriores y, en contraparte, rechazara dicha amortizaciéon en el caso de una LLC
proveniente del Estado de Delaware migrada a nuestro pais, siendo que en ambos casos
dichas pérdidas derivan de deducciones autorizadas en México, implicaria una clara

violacion al principio de no discriminacion en comento.
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CONCLUSIONES

La amortizacién de pérdidas fiscales sufridas por un contribuyente es un
derecho reconocido constitucionalmente en el articulo 31, fraccion IV de nuestra
Constitucion Federal, ya que al participar del mismo origen de las deducciones, su

reconocimiento es la inica via para respetar su verdadera capacidad contributiva.

Lo anterior es asi, toda vez que dichas pérdidas fiscales (previamente
deducciones), no son otra cosa que las erogaciones legitimamente efectuadas en el
desarrollo de la actividad que genera ingresos acumulables para efectos del impuesto
sobre la renta; ingresos que incluso podrian haberse generado hasta después de la

migracion a México y, por ende, que inicamente pagaron impuestos en nuestro Pais.

En estos términos, partiendo de la indiscutible base de que los derechos
forman parte del patrimonio de una sociedad y que dicho patrimonio es un atributo
inherente a la personalidad juridica de la misma, es claro que tales derechos

permaneceran intactos en tanto asi se conserve dicha personalidad.

Asi, en el caso se ha demostrado que la migracion internacional de una LLC
proveniente del Estado de Delaware a nuestro pais, al encontrarse permitida
expresamente por el Estado de origen y no encontrarse prohibida por la legislaciéon
mexicana, constituye una operacion juridicamente viable, sin que ello implique
modificaciéon alguna y, mucho menos, la extincion, de la personalidad juridica de dicha

sociedad o de los atributos inherentes a la misma.

Derivado de lo anterior, es claro que en el caso en estudio no existe
impedimento alguno para concluir que las pérdidas generadas en un pais extranjero que
deriven de deducciones autorizadas también en México, como un derecho que integra el
patrimonio de la sociedad que las gener6, puedan ser conservadas por la sociedad migrada
a México, e incluso, para amortizarlas en contra de sus ingresos, siempre y cuando se

cumplan los requisitos exigidos por la ley para tal efecto.
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Asi las cosas, ha quedado demostrada la hipotesis de que una sociedad
mexicana, producto de una migracién internacional proveniente del Estado de Delaware,
Estados Unidos de América, puede legitimamente conservar y amortizar en México las
pérdidas fiscales sufridas en su pais de origen, siempre y cuando éstas deriven de

deducciones autorizadas también en nuestro Pais.
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Si

Si puedes estar firme cuando en tu derredor
todo el mundo se ofusca y tacha tu entereza;
st cuando dudan todos, fias en tu valor
y al mismo tiempo sabes excusar su flaqueza;
si puedes esperar y a tu afan poner brida,

o blanco de mentiras esgrimir la verdad,

o siendo odiado al odio no dejarle cabida
y ni ensalzas tu juicio ni ostentas tu bondad;

Si suenas pero el suefio no se vuelve tu rey;
si piensas y el pensar no mengua tus ardores;
st el triunfo o el desastre no te imponen su ley
y los tratas lo mismo, como a dos impostores;

si puedes soportar que tu frase sincera
sea trampa de necios en boca de malvados,

o mirar hecha trisas tu adorada quimera
y tornar a forjarla con utiles mellados;
st puedes mantener en la ruda pelea

alerta el pensamiento y el miisculo tirante
para emplearlos cuando en ti todo flaquea

menos la voluntad que te dice adelante.

Si entre la turba das a la virtud abrigo:
si marchando con reyes del orgullo has triunfado;
si no pueden herirte ni amigo ni enemigo;
si eres bueno con todos, pero no demasiado,
st puedes llenar los preciosos minutos
con sesenta segundos de combate bravio,
tuya es la Tierra y todos sus codiciados frutos,
y lo que mas importa: iseras hombre, hijo mio!

Rudyard Kipling



