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RESUMEN

Nada ha preocupado mas a la doctrina en las Ulti®eadas, que la cuestion de
si a una sociedad, constituida de arreglo condgislecion de un Estado miembro, le es
permitido trasladar su domicilio social a otro Hstamiembro, sin necesidad de
liquidacioén y, sin tener que constituirse de nuencel Estado miembro de destino. Este
trabajo trata de elucidar este dilema, empezandadetrminar la incidencia de los
principios de Derecho internacional privado corpeeso a los criterios de atribucion de
la nacionalidad en la efectividad del traslado dmidilio social, para luego concluir
que en el actual estado del Derecho comunitarioc@®o viene configurado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unkuropea, sobre todo en el asunto
Cartesio, el mas elocuente al respecto, una satjgaede trasladar su domicilio social
a otro Estado miembro solo si lo permite el ordaeato juridico del Estado de destino.
En un segundo plano aportara argumentos a faviaridsuficiencia de la regulacion de
la Sociedad Andnima Europea para solventar estelggma y concluira llamando la
atencion sobre la necesidad de una Directiva dodskado transfronterizo de domicilio

social para lograr la deseada movilidad transfrizdele las sociedades europeas.

ABSTRACT

Over the last decade, no one single issue seeh@/&occupied the minds of European
corporate law scholars more than the question ashtt extent companies formed
under the law of a Member State may be able testearthe company’s seat from one
Member State to another without having to be woupdor to re-register. This work
will address that issue. It will first assess thielrelations of right of establishment and
private international law rules for the determinatof the law applicable to companies
and concludes that the case law of the Europeamt ©@buustice after Cartesio, only
grant companies to transfer their registered ofifiichose cases where the legal system
of incorporation allows it. Secondly, it will argule insufficiency of the European
Company Statute for reaching an appropriate solwdind the inopportunely decision of
the European Commission to not submit the Prodosa Directive on the cross-border
transfer of the registered office. It will conclutteat a Directive on identity preserving
company law changes appears to be crucial for negqcthe eagerly desired cross-

border corporate mobility.



1. La movilidad de sociedades en el marco de un meroadinico en la

Unién Europea

1.1.Las libertades comunitarias como instrumento para la

construccion de un mercado Unico

Lo que hoy en dia se conoce por movilidad de lagedades tiene su origen en
el siglo XVIII, cuando surgieron las primeras sdeides por acciones, la Compafia
Holandesa de las Indias Orientales y la Compafijeda de las Indias Orientales, que
fueron también las primeras sociedades al trasfiasderas en su actividad comercial.
En aquellos tiempos, la libertad de las sociedpdes operar a través de las fronteras
no tenia excesivas limitaciones. Hoy en dia, demteola Union Europea, esta
garantizada la libre circulacién de mercanciassqes, capitales y servicio$or lo
tanto, dado que todos los ingredientes necesaas goner en marcha una sociedad
(capital humano, productos, capital y servicioszagpde la libertad de movimiento
dentro de la Union, estariamos en nuestro deregensar que las sociedades también
gozan de plena libertad. A simple vista, parece gfestivamente las sociedades
circulan libremente dentro del Mercado Unico, paranalizamos mas a fondo el estado
actual de la libertad de establecimiento de lagedades encontramos alin numerosos
obstaculos ocultos a la movilidad de las mismas.

Aunque la idea inicial sobre la Union Europea fa€lé una union politica entre
los pueblos europeos, el objetivo de partida d€@sunidades que pusieron las bases
de la actual Unidn europea, fue la consecuciomddercado Comun caracterizado por
la supresion progresiva de los obstaculos a la kbrculacion de mercancias, personas,
servicios y capitalésAsi lo establecia ya, en 1957, el art. 3 ¢ datatdo Constitutivo

de la Comunidad Econémica Europea (en adelante T@Q& misma idea se recoge

! véase PELLE, P., “Companies crossing borders mithirope”, Utrecht Law Reviewvol.4, n° 1,
Marzo 2008, p.6, accesible en Utrecht Law Review
http://www.utrechtlawreview.org/index.php/ulr/atétviewFile/URN%3ANBN%3ANL %3AUI%3A10-
1-101075/56 ultimo acceso 07-09-2012

2véase ALVAREZ PEREZ, M., “Nuevas perspectivasalétertad de establecimiento en los Estados de
la Unién Europea, en particular para las sociedaddgicias de la Union Europea? 265, Julio 2007, p.
29.



hoy en los vigentes art. 3 del Tratado de la Ur(gm adelante TUE) y art. 26 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea detaate TFUE).

De estas cuatro libertades de circulacion basioasc@ncias, personas, servicios
y capitales), en los primeros afos de desarrollia @EE se puso especial énfasis en el
logro de la primera, mediante la supresion de teeaduaneros y exacciones de efecto
equivalente, mientras que las otras, y, en paaicid libre circulacién de personas, que
es la que nos interesa, chocaron con la actitugkqoionista de los Estados miembros
encontrando numerosos obstaculos a su consecucdmdopcion del Acta Unica
Europed supuso un avance en este ambito, dado que prdmdataacreacion de un
Mercado Unico que implicaba segun el art. 14.2 Ty art. 26 TFUE) un espacio sin
fronteras donde se garantizasen la libre circutade& mercancias, personas, servicios y
capitales fijandose como fecha para la adopcidagsimedidas destinadas a establecerlo
el 31 de diciembre de 1992.

Por lo tanto, la libre circulacién de personas wtde de ella la libertad de
establecimiento, que es lo que se va a tratar tentredajo, se configuré como uno de
los instrumentos a través de los que se pretergtarito que el antiguo art. 2 TCE,
actualmente el art. 3 TUE reconoce como finalidadesciales de la Union.

Aunque, aparte de los citados articulos 3 y 14 ddadibertad de circulacion de
las personas aparece calificada confusamente lesty@incipios rectores de la Union
Europea, realmente no existe una disposicion gegeesse le aplique expresamente, el
Tratado consagra en cambio cada una de sus fasetiadp una de estas la libertad de

establecimiento.

1.2.La libertad de establecimiento

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europeaseractual redacciéon
consagra expresamente, por un lado, la libre cioodih de trabajadores, que esta
vinculada a actividades por cuenta ajena (art.A3H) y por el otro lado, las libertades
ligadas a la realizacion de actividades por cupritgia: la libertad de establecimiento
(art. 49 TFUE) vy la libre circulacién de servici@st. 56 TFUE).

A pesar de que inicialmente la libertad de estaieato se contemplé como

una libertad secundaria y de los obstaculos queriido que superar en su desarrollo,

*DOCE n° L 169/1, de 29 de junio de 1987.



ha ido adquiriendo cada vez mayor relevancia, stgle gracias a la amplia labor de
interpretacion desarrollada por el Tribunal de idisstUnion Europea (en adelante
TJUE). El Tribunal, en diversas sentencias, hard&ldo y concretado el conjunto de
derechos que esta libertad integra, partiendo decancepcion amplia de la libertad de
establecimiento y proclamando el efecto directdadenormas que la desarrollan para
permitir, de esta manera, su invocacion directa.

El Tratado, en el segundo parrafo del art. 49,uyelen el contenido de la
libertad de establecimiento: “...el acceso a lasvalztdes no asalariadas y su ejercicio,
asi como la constitucion y gestion de Empresassype@almente, de sociedades, tal
como se definen en el parrafo segundo del arttsdi)en las condiciones fijadas por la
legislacion del pais de establecimiento para sopi@s nacionales, sin perjuicio de las
disposiciones del capitulo relativo a los capitalEste precepto concibe la libertad de
establecimiento como un derecho de caracter traimsra, dado que exige el ejercicio
de una actividad en un Estado diferente al de e@asid, partiendo de la base de que la
persona que lo pretende ejercer tiene que ostientacionalidad de uno de los Estados
miembros. Esta vision fue reiterada en muchas acesipor el Tribunal de Justicia que
subrayd que no cabe invocar la libertad de estabiecto si en la cuestion planteada
todos los elementos son de indole intérna

Podria parecer que el ejercicio de la libertad sabdéecimiento supone la
existencia de ese componente transfronterizo glegjitama solo en el momento inicial
del desplazamiento que se hace con la intencioejeteer una actividad por cuenta
propia en otro Estado miembro, o en el moment@aedacion de la sede para iniciar la
actividad, no aplicandose a toda la actividad dtenna vez establecido el sujeto en

otro Estado miembro, pues su actividad pasaria ressiderarse como actividad

* En este sentido, véase la STJCE, asunto C-13E&5H Espafiola, S.A. v. Comunidad Auténoma de
Canarias. En este asunto, la Sala de lo Contengidsonistrativo de Las Palmas del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias plante6 ante el TICE westianes prejudiciales que se suscitaron en etanar
de un recurso contencioso-administrativo interpugsir Esso Espafiola, S.A. contra la Comunidad
Autonoma de Canarias con la suplica de que serdanldo una normativa autonémica estableciendo que
todos los operadores deberan prestar suministum eninimo de cuatro islas del archipiélago candtio.
TJCE dictamin6 que “las disposiciones del Trataulonateria de libre circulacion de personas no puede
aplicarse a actividades cuyos elementos estan tidosiscritos al interior de un sélo Estado miewiilyr

que por lo tanto no son aplicables en este aswridedla parte demandante se constituyé con aredglo
Derecho espafiol, tiene su domicilio social y ejesgeactividad en Espafia, y que sostiene en susecur
ante el drgano jurisdiccional nacional que la ndivazobjeto del litigio le impide extender su aalad a

las Islas Canarias, que forman parte del territdedEspafia. Segun el TICE, una normativa como esta,
que ademas se les aplica a todos los operadoraxistay de productos petroliferos que deseen ejerce
actividades en el archipiélago canario, es una ativmexclusivamente de derecho interno, que ntiafe

al comercio entre los Estados miembros.



exclusivamente interna. Pero, en realidad, el corapi@ transfronterizo fundado en la
nacionalidad extranjera de la persona que ejeraetiddad, perdura todo el desempeiio
de la actividad; de forma que la libertad de establiento se materializa en el derecho
a ejercer dicha actividad sin discriminacion alguespecto de los nacionales del pais,
gozando de los mismos derechos. La libertad ddlestmiento en este sentido llega
incluso a garantizar los derechos de un nacionalgrropio pais, cuando se da el caso
que el componente transfronterizo lo constituyadquisicion en otro Estados miembro
del estatuto que le faculta para invocar deternusattrechos o prestaciones, al amparo
del Tratado, en su propio Estado de origen. A&d®ien supuestos en que una persona
que ha obtenido la habilitacion profesional en @&stado miembro, pretende ejercer su
profesién en su Estado de origen de los nacionales de determinado pais que han
constituido una sociedad en otro Estado miembneegd quieren crear una sucursal o
establecimiento de dicha sociedad en su pais gerfri

La libertad de establecimiento estd intimamentadbgal ejercicio de una
actividad por cuenta propia, a diferencia de laertidd de circulacion de los
trabajadores, que se conecta a una actividad @&etearasalariado. En este sentido
coincide con la libre prestacion de servicios, peraliferencia de esta, la libertad de
establecimiento implica la existencia de una sestengnente, una instalacion material
donde se realiza de forma habitual la actividadesitender por sede permanente la
residencia o domicilio, mientras que la libre pmegin de servicios supone
discontinuidad en el ejercicio de la actividad existencia de un domicilio profesional
o centro de actividad en el pais de destino.

También es necesario deslindar los supuestos deiceedel derecho de
establecimiento de los supuestos de circulaciGragdéales, que es otra de las libertades
contemplada en el Tratado. Ejercer el derecho kbdéatad de establecimiento que
conlleva la existencia de una sede, requiere nomergte un desplazamiento de capital,
tanto si es para la creacion de una sede profésimrao si es para la constitucién o
adquisicion de una empresa o de las acciones ipaciones de una sociedad titular
de una empresa. En este sentido, estamos ante puesso de libertad de

establecimiento, cuando la participacion que seliadg en el capital de una sociedad

®Véase ALVAREZ PEREZ, M., “Nuevas perspectivas.op, cit, p. 32

® véase en este sentido STJCE, asunto C-212/97;08eah la que se planted ante el Tribunal declasti
el caso de unos ciudadanos daneses que constituyaeosociedad en Reino Unido y posteriormente
quisieron hacer valer su derecho de establecimeetri@vés de una sucursal en Dinamarca.



establecida en otro Estado miembro, le confieregrabisobre las decisiones de la
misma.

El derecho de establecimiento es un derecho defgeen no solo las personas
fisicas, sino también las personas juridicas. En sentido, el art. 54 TFUE contempla
la equiparacion de las sociedades constituidasaoeglo a la legislacion de un Estado
miembro y cuyo domicilio social se encuentre derdeola UE, con las personas
fisicas. Dada la diversidad de regimenes juridicos exisseen los Estados miembros y
la necesidad de dar cabida a cada uno de ellosodeel Derecho comunitario, esta
norma adoptd una formulacion un poco ambigua aola lde regular el régimen
aplicable a las personas juridicas. Por esta raafgen numerosas dificultades a la
hora de interpretarla, tanto en lo que se refieree@uisitos exigibles para el
reconocimiento de la personalidad juridica, comdoerlativo a los tipos de sociedad,
el dmbito de actuacion, la extinciébn o lo que ie$er para este trabajo, su traslado
transfronterizo dentro de la UE, que no ha dejaéoser un aspecto muy controvertido

en el Derecho de Sociedades Europeo.

1.3.Contenido y alcance de la Libertad de establecinmé en

relacion con las sociedades.

Dado que las sociedades son personas juridicaslquepio Tratado asimila a
las personas fisicas en lo atinente al ejerciciosdederecho a la libertad de
establecimiento (art. 54 TFUE) podriamos pensae por analogia, las sociedades
gozan de la libertad de establecimiento en las assoondiciones y con los mismos
requisitos que las personas fisicas. Pero, si tem@m cuenta la naturaleza peculiar de
las sociedades como personas juridicas, y lasw@istiradiciones juridicas que operan

dentro de la Union en cuanto a requisitos y efed&k constitucion de las sociedades,

" Art. 54 TFUE: “Las sociedades constituidas de eonfdad con la legislacién de un Estado miembro y
cuya sede social, administracion central o centradatividad principal se encuentre dentro de ladtni
quedaran equiparadas, a efectos de aplicaciénsddidposiciones del presente capitulo, a las passon
fisicas nacionales de los Estados miembros.

Por sociedades se entiende las sociedades de Depigh o mercantil, incluso las sociedades
cooperativas, y las demas personas juridicas decbemublico o privado, con excepcion de las que no
persigan un fin lucrativo”.



la analogia ya no funciona y, por lo tanto, el méeade la libertad de establecimiento no
es el mismo en el caso de las sociedades

Este razonamiento encuentra justificacion ya ereticcion de los Tratados
Originarios. El art. 220 TCCE establecia en suetengaragrafo que los Estados
miembros entablarian negociaciones a fin de ga@rtel reconocimiento reciproco de
las sociedades definidas en el parrafo segundartielilo 58, el mantenimiento de la
personalidad juridica en caso de traslado de sid®dn pais a otro, y la posibilidad de
fusion de sociedades sujetas a legislaciones relemuliferentes”. Idéntica diccion se
mantendria en el art. 293 del Tratado de la Unidrojaea, tras la modificacion por el
Tratado de Amsterdam. Con esta redaccion, el prdpaiado reconocia que las
sociedades no gozaban de un principio claramentblesido de reconocimiento
reciproco al amparo de los distintos Derechos natés y tampoco de la libertad de
traslado transfronterizo con mantenimiento de pextsad juridica, pero obligaba a los
Estados miembros a adoptar medidas que permitemann futuro hacer realidad el
mutuo reconocimiento y el traslado de sede. Logkwos 52 TCCE y 58 TCCE,
inicialmente, solo reconocian el derecho a crear swciedad en cualquier Estado
miembro, asi como el derecho a establecerse yropereualquier otro Estado miembro
a través de filiales, sucursales o agencias. Elanla transfronterizo dentro de la
entonces Comunidad Econdémica Europea sin perdegretsonalidad juridica y el
reconocimiento reciproco de sociedades iba a sgocralo ulteriormente por los
Estados miembros.

Efectivamente, en todo lo que llevamos de Uniémis, $aciedades se han
beneficiado en gran medida de la libertad de estabiento, cuyo alcance se ha ido
ampliando poco a poco por un abanico de Directndmgptadas en base en el art. 54.2.9
TCCE (luego convertido en el art. 44.2.g TCE), péambién por la numerosa
jurisprudencia del TJCE, que partiendo del Asuntntés, donde establecié por
primera vez la obligatoriedad del reconocimiento deciedades validamente
constituidas en otro Estado miembro, ha ido codantio su jurisprudencia en este
sentido en los asuntos Uberseering, Inspire ArlyISEy, por ultimo, en el reciente

asunto Cartesio, de tal manera que en la actualldadsociedades dentro de la UE

8 Véase PELLE, P., “Companies crossing bordersop” cit.,p. 7.



gozan de una movilidad transfronteriza consideral@danque persisten ciertos
obstaculos

Resumiendo sobre el alcance de la libertad delesbatiento de las sociedades
en la actualidad hay que especificar que los Estawiembros son los que deciden
sobre los criterios a cumplir para la constituaienuna sociedad y, por lo tanto, estan
autorizados parpermitir que una sociedad se constituya bajo steslaunque no haya
ubicado la sede real en su territorio y aunqueesaudolle ninguna actividad econémica
en su territori®’. Ademas, para la constitucién de una sociedad, estémizados para
exigir concurrencia entre el domicilio social ydade real y que este se fije en su
territorio, prohibiendo el traslado de la sede'feal

La libertad de establecimiento no restringe la safia de los Estados miembros
a la hora de determinar las condiciones de formag&una sociedad y la conservacion
del estatus de persona juridica sujeta a sus |lpges,el margen de maniobra de los
Estados miembros en este sentido tiene dos limaitasi tienen que permitir el traslado
transfronterizo de domicilio social a un Estadombeo cuya legislacion lo permite,
con el consecuente cambio de ley aplicable detadwirpor el cambio de vinculo de
conexion, como también el traslado por la via defusion transfronterizaddemas, en
virtud de la libertad de establecimiento, los Estathiembros tienen la obligacién de
reconocer a sus sociedades el derecho de crebieestdaentos secundarios en otros

Estados miembros (excepto si el establecimientorslzrio ha sido creado con la Gnica

° Véase STJCE asunto C-208/00, Uberseering, comentad VELASCO SAN PEDRO, L. A,
SANCHEZ FELIPE, J. M., “La libertad de estableciniie de las sociedades en la UE. El estado de la
cuestion después de la SRevista de Derecho de sociedades19, 2002, p.30-33; STJCE asunto C-
167/0, Inspire Art y STJCE asunto C-411/03, SEV\3t&ms comentadas por ALVAREZ PEREZ, M.,
“Nuevas perspectivas...bp. cit, pp. 45-47.

19 STJCE, asunto C-212/97, FJ 39, Centros: “... logwdds 52 y 58 del Tratado se oponen a que un
Estado miembro deniegue la inscripcion de una satule una sociedad constituida de conformidad con
la legislacion de otro Estado miembro, en el deret su domicilio social sin ejercer en él ninguna
actividad comercial, cuando la sucursal esta deddira permitir que la sociedad controvertida ejerda

su actividad en el Estado en que dicha sucursansentrara establecida, evitando crear en éste una
sociedad y eludiendo asi la aplicacion de las nerembre constitucion de sociedades, que son mas
rigurosas en él en materia de desembolso de utatapcial minimo."

1 STJCE, asunto C-210/06, FJ 110, Cartesio: “...uadesmiembro ostenta la facultad de definir tanto
el criterio de conexién que se exige a una socigrad que pueda considerarse constituida segin su
Derecho nacional y, por ello, pueda gozar del derefe establecimiento como el criterio requerid@pa
mantener posteriormente tal condicién. La refefatzultad engloba la posibilidad de que ese Estado
miembro no permita a una sociedad que se rige pddesecho nacional conservar dicha condicion
cuando pretende reorganizarse en otro Estado miemeédiante el traslado de su domicilio al terrdgori

de éste, rompiendo asi el vinculo de conexion gtebkece el Derecho nacional del Estado miembro de
constitucion.”
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finalidad de eludir las leyes nacionales menosrihes?) y de reconocer el derecho
de las sociedades provenientes de otros Estadasbmus de establecerse en sus
territorios>. También se les impone la obligacién de reconocdasasociedades
constituidas con arreglo a la legislacion de ostao miembroaunque la sociedad no
desarrolle ninguna actividad econémica en su patwigen* y aunque haya trasladado
su sede real fuera del territorio del Estado miencoiyo nacional €3

Sin embargo, los nacionales de los Estados miembrpsr consiguiente, las
sociedades, gozan de libertad de establecimiertapse y cuando no abusen de la
misma, aprovechando las posibilidades creadas pforTEUE para evitar
fraudulentamente la aplicacién de su legislacigtional®. En este sentido, los Estados
miembros estan facultados para adoptar medidasepéea el abuso, aunque segun la
jurisprudencia no constituye abuso el aprovechdese2gimen fiscal o de la legislacion
en materia de constitucién de sociedades méas peamisLas medidas de los Estados
miembros que infringen la regulacién en materidilikrtad de establecimiento tienen
que ser justificadas por razones imperiosas deésitgeneral o bien por una de las

circunstancias reflejadas en el art. 52 TFUE (ompl@slico o seguridad o salud publica).

2. Traslado transfronterizo de domicilio social en laJE

Tal y como ha interpretado el TJUE el art. 49 TFYBus antecedentes en
versiones anteriores de los Tratados, la libertadestablecimiento en otro Estado
miembro de la UE abarca un abanico de posibilidgdescubre practicamente todas las
modalidades para llevar a cabo una actividad erapatsEl citado precepto ampara
muy diversas operaciones que, sin duda, incluyemieb en el extranjero de una
actividad empresarialex novg la ampliacion transfronteriza de una actividad
empresarial preexistente a través de un establaticmsecundario manteniendo la sede

inicial, ya sea constituyendo una sucursal o ume@g, ya sea fundando una sociedad

12 STJCE, asunto C-196/04, Cadbury Schweppes.
13 STJCE, asunto C-411/03, SEVIC Systems.
*1dem,8.

!® STJCE, asunto C-208/00, Uberseering.

'8 STJCE, asunto C-212/97, FJ 24, Centros.

" STJICE, asunto C-167/01, FJ 96, Inspire Art.
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filial; la fusion con una sociedad extranjera oluso, el traslado transfronterizo de
domicilio'®. Pero, mientras que algunas de estas modalidadeieticio de la libertad
de establecimiento son hoy una realidad efectiva [# sociedades radicadas en un
pais comunitario, gracias a la adopcion e impleawdnh de varias Directivas
comunitarias en materia de sociedagestras distan mucho de haberse logrado
plenamente.

Asi sucede con el traslado transfronterizo de ditimide sede manteniendo la
personalidad juridica, que pese al mandato queiecentel Tratado nunca se ha
alcanzado plenamente. Es esta una cuestién quddiaonsiderada y ha preocupado a
la Comision durante largo tiempo.

Entre los afios 1997 y 2002, la Comision llevé aadts consultas publicas que
revelaron una necesidad urgente por parte de losradpres del mercado
intracomunitario de reglamentar a nivel comunitagiotraslado transfronterizo de
domicilio social, permitiendo a las sociedades aaqges por la libertad de
establecimiento cambiar su domicilio social de afs@ otro sin necesidad de perder su
personalidad juridica. En la misma linea, el Grdpalto nivel de expertos en Derecho
de sociedades, designado por el entonces CombBaliestein en septiembre de 2001 y
presidido por el Sr. Jaap Winter presenté su inéofimaf® del 4 de noviembre de 2002
que trataba en particular sobre la gobernanza eameeen la UE y la modernizacion
del Derecho de sociedades y que recomendaba ari&iGo adoptar con prontitud una
propuesta de Directiva sobre traslado de domiaiboiaf*. Posteriormente y como
respuesta, en el Plan de Accion para el DerechoSagedades y Gobernanza

18yéase ALVAREZ PEREZ, M., “Nuevas perspectivas.op, cit, p. 35.

19 Nos referimos esencialmente aDimectiva 2009/101/EC del Parlamento y del Consej@9 de marzo
de 1968, tendente a coordinar, para hacerlas edaivas, las garantias exigidas en los Estados
miembros a las sociedades definidas en el seguaaafp del articulo 58 del Tratado, para protegesl
intereses de socios y tercer@&rsion consolidada) (DOUE L258 de 1 de octule@@10) y laSegunda
Directiva 77/91/CEE del Consejo, de 13 de dicieentie 1976, tendente a coordinar, para hacerlas
equivalentes, las garantias exigidas en los Estadi@mbros a las sociedades definidas en el par2afo
del articulo 58 del Tratado, con el fin de protedfgs intereses de los socios y terceros, en Idivaa la
constitucion de la sociedad andnima, asi como alter@miento y modificaciones de su capitple han
hecho posible la constitucién de sociedades elyuwea pais de la UE (DOUE L 26 de 31 de enero de
1977), o laDirectiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y dein€ejo, de 26 de octubre de 2005,
relativa a las fusiones transfronterizas de lasisdades de capitd DOUE L 310 de 25 de noviembre de
2005) que permite las fusiones entre sociedadésnaeientes a diferentes Estados miembros.

2 “Informe final del Grupo de altos expertos en & de sociedades sobre "Un marco normativo
moderno para el Derecho de sociedades en Europa".

2l Nota de prensa disponible @itp://ec.europa.eu/internal_market/company/docgémupresscomm-
group_en.pdf ultimo acceso 25-09-2012.
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Corporativa de 2003, la Comision puso de relieven@ncion de adoptar una Directiva
regulando el traslado transfronterizo del domicsiacial, con el fin de facilitar la
movilidad de las sociedades dentro de la Uniéns modo se podia llevar a cabo con
garantias de forma indirecta a través de la fusiénsociedades. Un traslado de
domicilio social directo y sin obstaculos solo éaatible en relacion con los tipos
societarios comunitario-nacionales como la Sociedagropea o la Sociedad
Cooperativa Europea. A juicio de la Comision eravemiente la adopcion de una
Directiva sobre traslado para eliminar la inseqadiguridica que el actual estado de los
Derechos nacionales y la jurisprudencia del TJG&bas provocando. Pero la Directiva
no llego a gestarse.

En un momento ulterior en el largo camino parabgtd de la plena libertad de
establecimiento y atendidos los pronunciamientdgciales favorables del TIJCE hasta
entonces y las iniciativas de la Comisién, se geoerexpectativdé de que el traslado
del domicilio social sin pérdida de personalidaddiga fuese ratificado por el TICE en
el Asunto Cartesio. Pero el Tribunal se limité afeoar su jurisprudencia anterior en
materia de reconocimiento de sociedades y el Derelehlos Estados miembros a
regular en materia de constitucién de sociedadéders con una matizacion relevante:
los Estados miembros no pueden prohibir a susdaaés trasladar su domicilio social,
operando por lo tanto un cambio k@& societatissi el Estado miembro de destino lo
permite. Aunque a primera vista la relevancia da esntencia podria parecer poco
importante para el avance de la libertad de estamhiento de las sociedades, dado que
no confirmd la viabilidad del traslado transfroigerde domicilio social en cualquier
caso, como se esperaba; en realidad representsanceasustancial, como vamos a
demostrar a lo largo de nuestro trabajo, siendmadeel Unico posiblde lege latay
para el cual el TICE goza de legitimidad.

Normalmente, un traslado internacional de domicioxial suscita problemas
complejos, dado que entrafia un cambiolede societatis.Este cambio implica por
subsiguiente el cumplimiento, tanto de los reqossdel ordenamiento de origen como
los del ordenamiento de destino. De manera quanaide los paises no regula el
traslado o prevé condiciones incompatibles cordiais de salida, el traslado no es

viable y no se podra llevar a cabo.

22\/éase PELLE, P., “Companies crossing bordersop” cit.,p. 12.
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Sin embargo, dentro del ambito de la Union Europkalo que el Derecho
comunitario consagra la libertad de establecimigrama sus nacionales, podriamos
pensar que en virtud de este derecho, las sociedaelitenecientes a los Estados
miembros gozan de plena movilidad transfronteiErarealidad, las cosas no son asi: la
libertad de establecimiento no comprende el derdehana sociedad a trasladar su sede
y mantener su condicion de sociedad regida pdeles del Estado miembro de origen.
En caso de traslado de sede social con cambioldg &plicable, pero manteniendo su
personalidad juridica, el Derecho del Estado miend® entrada tiene que permitirlo
por ser amparado por la libertad de establecimiento

Por consiguiente, dentro del ambito de la Uniénydgulacién del traslado
transfronterizo de sede soced un asunto muy complejo, regido no solo por s d
ordenamientos, de entrada y de salida sino tangméta libertad de establecimiento y

su alcance en materia de sociedades.

2.1 Problematica juridica del traslado de domicilio so@l en la UE

2.1.1. El traslado de domicilio social como instrumento paa la movilidad

societaria

Como hemos sefialado anteriormente, tanto las peyspmidicas como las
personas fisicas se pueden beneficiar de la libatéaestablecimiento en todas sus
modalidades. Pero, en la practica, lo habitual @s las sociedades sean las que
necesitan hacer un mayor uso de esta libertad, dadosuelen ser titulares de las
empresas mas influyentes y con mayor fuerza ecar@mitienen los recursos y la
posibilidad de extender su actividad por el terigt@e mas de un Estado miembro. Por
lo tanto, aunque tedricamente un empresario indaliésta facultado para establecerse
en cualquiera de los Estados miembros, las queersuexpandir su actividad al
extranjero son las sociedaffes

Como punto de partida, hay que dejar claro quegmogia, dentro del espacio de
la Unidn Europea, existen varios medios de losdisggonen las sociedades para ejercer
su actividad fuera de las fronteras nacionalesrdacion de sucursales, la creacion de

filiales, la fusion y el traslado de domicilio sakciDe todas estas modalidades, algunas

#yéase ALVAREZ PEREZ, M., “Nuevas perspectivas.., oit., p. 39.
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como la implementacion de establecimientos seciogléucursales y filiales) en otro
Estado miembro y la fusién transnacional dentrdad&E, son factiblés, gozando
tanto de regulacion armonizadora como de plenataciép jurisprudencial y doctrinal,
mientras que la modalidad del traslado transfrardeste domicilio social sigue siendo
un tema controvertido en el ambito comunitario,ecendo de regulaciéon adecuada
para lograr su plena viabilidad.

En la doctrina de Derecho internacional privadastexuna clasificacion de los
tipos de traslado transfronterizo, mayoritariameateptad®, que distingue entre
traslado de hecho y traslado de derecho de las®dal. Se diferencian los traslados
societarios internacionales que no conllevan unbearde lex societatis de los que
suponen una modificacion de la ley rectora de teslad. En lo que se refiere a este
trabajo, nos centraremos exclusivamente en losestpsl de movilidad transfronteriza
con vocacion de traslado permanente, que suponearahio de la ley aplicable, dado
qgue por traslado transfronterizo demicilio social se entiende “la desvinculacién del
ordenamiento que ha dado vida legal a una socipdeal pasar a cobijarse en otro,
manteniendo la personalidad juridica y sin neceside acudir a un expediente de
extincién y nueva constitucioft”’

Nos referimos a domicilio o sede social, y no eesedl, administracién central
o centro de actividad principal, porque es el &@dslde domicilio social estatutario “el
procedimiento que directamente se endereza a lsstimmon del resultado
propuesto®’, que es la modificacién de lax societatis Asi como detallaremos mas
adelante, al ser el domicilio social estatutariopghcipal factor de conexién que
determina ldex societatisindependientemente de si el pais de origen sgoedelo
de la incorporaciéno elmodelo de la sede reatolo en el supuesto de un traslado de
domicilio social estatutario se llega siempre aplkeno ejercicio de la movilidad

societaria, en el sentido de que solo cuando skada el domicilio social estatutario se

4 \/éase en este sentido la Directiva 2005/56/CEPddamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre
de 2005, relativa a las fusiones transfronterizadad sociedades de capital (DOUE L 310 de 25 de
noviembre de 2005) y la Directiva 89/666/CEE deh§#o, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
publicidad de las sucursales constituidas en uadésMiembro por determinadas formas de sociedades
sometidas al Derecho de otro Estado (DOUE L 3930dde diciembre de 1989).

% \/éase SANCHO VILLA, D.La transferencia internacional de la sede socialetmspacio Europeo,
Eurolex, Madrid, 2001, p. 149 y ss., citado por RGOPAREDES, P. N.Libertad de establecimiento y
movilidad internacional de las sociedades mercagtiComares, Granada, 2011, p. 39.

% véase ALVAREZ PEREZ, M., “Nuevas perspectivas.op, cit, p. 34.

2 \Véase MENENDEZ, A., OLIVENCIA, M.,Comentario al régimen legal de las sociedades
mercantiles Civitas, Madrid, 2007, p. 369-370, citado por REEDPAREDES, P. N.pp. cit, p. 40.
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produce una modificacion del Estatuto que permite gna sociedad efectivamente
cambie de ley aplicabf&. Los demés supuestos de movilidad transfronteriado djue
no suponen ningun cambio de domicilio estatutaripor lo tanto, no conllevan un
cambio de la ley aplicable, no son relevantes desgeinto de vista de la libertad de
establecimiento en la forma en la que se consagl® gentencia Cartesio.

Asi como hemos enfatizado mas arriba, la libertacestablecimiento en otro
Estado del EEE, es un derecho del cual las sociedades se apavechmayor medida
que las personas fisicas. Sin embargo, esta pautaencumple para todas las
modalidades de ejercicio de la libertad de estahleato. Si nos referimos a la
modalidad del traslado transfronterizo de domicilamial, paradéjicamente, parece ser
que es mas frecuente y mas sencillo en el casasdpdrsonas fisicas, siendo muy
complicado o incluso imposible en algunos casossesitrata de sociedades. Esta
diferencia de régimen juridico tiene su explicaadnas disparidades que hay entre los
regimenes juridicos de los Estados miembros a ta de regular el traslado de
domicilio, corroborado, asi como hemos adelantadel e€apitulo anterior, con la falta
de armonizacion comunitaria y la incompleta radiién por parte del TICE en la
sentencia Cartesio, con base en el art. 293 TCE&,imgtituyé un mandato para los
Estados miembros obligandolos a llevar a cabocgiagones a fin de garantizar entre
otras, “...el mantenimiento de la personalidad jeddn caso de traslado de su sede de
un pais a otro”. Esta interpretacion encuentra agagnbién en la jurisprudencia del
TIJCE que aclar6 el hecho de que ciertas medidasnateria de libertad de
establecimiento son de aplicacién exclusiva a éasqmas fisicas y no se pueden aplicar

por analogia a las personas juriditas

%8 \/éase RODAS PAREDES, P. Nop. cit, p. 40.

29 El Espacio Econémico Europeo (EEE) comenzé aiexbtl de enero de 1994, con motivo de un
acuerdo entre paises miembros de la Union Eurdpepy( de la Asociacién Europea de Libre Comercio
(AELC), permitiendo a los paises de la AELC papticien el mercado interior de la Unién Europea sin
tener que adherirse a la UE. Los miembros de IziAsin son los 27 paises integrantes de la Uy 3
los miembros de la AELC: Islandia, LiechtensteilNgruega. Suiza, que también es miembro de la
AELC, rechazo por referéndum el entrar a formatepdel EEE.

% véase, en este sentido, la STICE, asunto C-8&/B27-28, Daily Mail, que declaré que la Directiva
73/138/CEE, relativa a la supresién de restricdaaedesplazamiento y estancia de los residentéssen
Estados miembros en el interior de la Comunidathateria de establecimiento y prestacion de sewvicio
no concierne mas que a las personas fisicas y poeste aplicar por analogia a las sociedades.
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2.1.2. Las disparidades en la regulacién especifidal traslado del domicilio
social en los distintos Estados miembros de la UE

Si nos fijamos en la tradicidn juridica de los Bss& miembros en materia de
constitucién de sociedades observaremos que pad#asd siguen el sistema deskede
real (Real seat theory &itztheori¢ atribuyendo su nacionalidad a las sociedades que
fijan su domicilio social que coincide con la sedal, en su territorio, mientras que la
otra parte son fieles al sistema dénleorporacion o constituciofincorporation theory
o Grundungstheorleque establece que la sociedad tendra la nadi@dakiel pais
donde voluntariamente se haya constituido e irs@irt el correspondiente registro,
aungue no tenga ahi su sede real y efectiva. Rotamto, a la hora de reconocer a una
sociedad extranjera los Derechos de los Estadapens, responden a un sistema de
reconocimiento conflictual, lo que hace que unaesiad se reconozca, si se constituye
“conforme a su ley personal, lx societatisaplicable a la misma segun las normas de
conflicto del foro®™.

Si para los paises fieles al sistema de incorpama@ constitucion, el
reconocimiento tanto de la personalidad juridicaa@edades constituidas conforme al
Derecho de un Estado miembro, como del derechasdenismas para establecerse en
cualquier Estado miembro independientemente delggar donde radica su sede real
coincide o no con el Estado donde se constituy@Gupone ninguna dificultad; para los
seguidores del sistema de la sede real la situaesdmucho mas complicada: el
reconocimiento se hara en funcién de que coindaaede real con el Estado miembro
de constitucion, en caso contrario, el Derecho lmbnél que siga este sistema no
reconocera a tal sociedad.

Esta situacion se produjo en el Asunto Uberseerimyos antecedentes de
hecho son los siguientes: con motivo de una demaoéala sociedad Uberseering
(constituida conforme al Derecho holandés y con idiéim social estatutario en
Holanda, pero con la sede efectiva de sus opeexien Alemania) interpuso frente a
un tercero ante un tribunal aleman, se planteduldadde la admisibilidad de su
condicion de persona juridica, dado que segun ekdbe conflictual aleman el
reconocimiento de esta sociedad se tiene que aprdei acuerdo con el Derecho

aplicable en el lugar de la sede real. La respubstd JCE a esta cuestion prejudicial

31 1dem,23.
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fue que las sociedades constituidas de conformaded el Derecho de un Estado
miembro y que tienen su sede social, administraciémral o centro de actividad

principal dentro de la UE tienen derecho a ejesoegictividad en otro Estado miembro,
pues asi lo establece el tercer paragrafo del4@TFUE. El ejercicio de este derecho
implica el reconocimiento de dichas sociedades.

Con esta sentencia, el TICE super6 el obstaculoequégimen conflictual
derivado de la aplicacion delkx societatisuponia para el reconocimiento por parte de
Estados miembros partidarios del sistema de la semlede sociedades acogidas al
sistema de incorporacién cuya sede real no coiremdeel Estado de constitucion. Por
lo tanto, a partir de esta sentencia, el ejerca@ouna actividad profesional o la
constitucion de establecimientos secundarios eaosoEstados miembros dejé de
suponer un problema. La aceptacion de la pers@uhjittidica de la sociedad operaba
de manera casi automatica con la simple acreditadgsu constitucion conforme al
Derecho de un Estado miembro. Ciertamente, en datipa, los Estados miembros
siempre pueden negarse a reconocer este derecbdapeempresas pueden acudir al
alto Tribunal comunitario para hacer valer sus cl®ys. En cambio, si nos referimos a
la modalidad del traslado del domicilio social, sstaculos a los que hemos hecho
alusion antes perduran, dadas la falta de armdaiz@omunitaria en este ambitpla
insuficiente jurisprudencia del TICE y las caresda regulacion nacional.

Son pocos los paises que pueden presumir a esiegsalle poseer normativa
positiva eficaz sobre el traslado transfronterizoddmicilio socia®. En este sentido
Espafa, con suey 3/2009, de 3 de abril, sobre modificacionegsueturales de las
sociedades mercantilesepresenta un modelo digno de seguir por los ddfséslos
miembros, cuyo mérito ha sido reconocido internamimentd®, La ley regula los
supuestos, las condiciones y las consecuencia ddrastado transfronterizo de
domicilio social en las disposiciones del quintolti, “Del traslado internacional de
domicilio social”, en los articulos 92 a 103. Larmativa espafiola, pionera en esta

materia, establece detalladamente cuales son |msesios de traslado de domicilio

%2 véase FERNANDEZ ROZAS, J. C., ARENAS GARCIA, REMIGUEL ASENSI, P. A.Derecho
de los negocios internacionaldsistel, Madrid, 2011, p. 225.

% Los Estados miembros que regulan expresamentastddo de domicilio social son: Espafa en arts.
92-103 de la Ley modificaciones estructurales; iyaiten art.3 y subsiguientes de la Ley de socesiad
portuguesa (véase en este sentido WYMEERSCH, Ehe Transfer of the..."pp. cit, p. 10-11; Francia
en art. 225-97, art. 226-1 y 222-9 del C6digo Camakfrancés.

% Véase LEIBLE, S., “El traslado transfronterizo deicilio social y la libertad de establecimiengst
La internacionalizacion del Derecho de sociedadsslier, Barcelona, 2010, p. 121.
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social y las exigencias y las limitaciones a log @stan sometidos (art. 92 a 94).
También regula el proceso de adopcion del acuestraslado del domicilio social de
una sociedad espafiola al extranjero (art. 95 a fiElStando especial atencion a los
instrumentos de proteccion de los socios, acreedprgabajadores asi como a los
mecanismos de coordinacion entre los dos Registnopetentes implicados (art. 102 a
103)*>. Ademas, la ley espafiola admite tanto la entradsodiedades extranjeras como
la salida de sociedades espafiolas al extranjero.

Otros paises también poseen formalmente regulasidore el traslado
transfronterizo del domicilio social, pero que o fectivas en la practica. Asi sucede
en Francia, donde el traslado de domicilio sodiaixéranjero esta reglamentado por el
Codigo de Comercio. El articulo 225%de dicho texto legal permite a una sociedad
anonima trasladar su domicilio por una decisionladddunta General adoptada por
mayoria cualificada, siempre y cuando se haya oawlcon el pais de destino un
Convenio que garantice la subsistencia de la palisiad juridica. Sin embargo, dado
que no se han concluido Convenios con este comietadregulacion francesa sobre
traslado de domicilio de sociedades anonimas hdagleecarente de aplicabilidad. En
estas condiciones, la mayoria de la doctfimmina que para la decisién de traslado
transfronterizo de domicilio social de sociedadaénamas, dado que la regla que
instituye una mayoria menos rigurosa es inaplicageequiere la unanimidad prevista
para las formas societarias de responsabilidatalitaj prevista por el articulo 222-9 del
Cédigo de Comerci. Francia consiente también la inmigracién de stazies
extranjeras, aunque este supuesto no esté regalgaesamente por el Cédigo de

comercio, y dado que es una partidaria de la tet®ita sede reakigge réef®, las

% Véase SEQUEIRA MARTIN, “Comentario al Proyectoldey sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles: V. Traslado internatidel domicilio social”’RdS,n°31, 2008, p.84.

% Art. 225-97: L'assemblée générale extraordinainat ghanger la nationalité de la société, a camliti
qgue le pays d'accueil ait conclu avec la France comvention spéciale permettant d'acquérir sa
nationalité et de transférer le siege social sur tgoritoire, et conservant a la société sa perddan
juridique.”

37 yvéase BATIFFOL, H., LAGARDE, P Droit international privé, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, Paris, 1981, p. 194; LOUSSOUARN,BQUREL, P.,Droit international privé,Dalloz,
Paris, 1988, p. 709, citados por WYMEERSCH, E.héTlransfer of the Company’s Seat in European
Company Law”,European Corporate Governance Institute’s Law WaykPaper n°8, Marzo 2003, p.
11, disponible erhttp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstrac38idi802 — ultimo acceso 07-09-
2012-.

3 Art. 222-9 “Les associés ne peuvent, si ce n'‘éghanimité, changer la nationalité de la société...

% También hay doctrina que considera que segurrikpjudencia, el factor de conexién es el domicilio
estatutario y no la sede real; véase en este sevidd ER, HEUZE, Droit internactional privé 2004, p.
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sociedades tendran que trasladar tanto el domiediatutario como su sede real. Sin
embargo, la falta de regulacion del régimen de gnation dificulta en la realidad la
llegada de sociedades al pais vecino.

Otro pais que goza de reconocimiento expreso dslatto internacional de
domicilio social es Portugal, que lo regula enrécalo 3 y subsiguientes de la Ley de
sociedades portugué8a En lItalia, la normativa sobre traslado transnaaliode
domicilio social se encuentra en la Ley de refomhed sistema italiano de Derecho
internacional privado (art. 25.3). Ambas normatieé®cen un modelo de traslado del

domicilio social menos desarrollado y perfecto guespaiiol.

2.1.3. La incidencia de los criterios de atribucionde la nacionalidad (o

criterios de conexion) en la efectividad del trastdo de domicilio social.

Por lo tanto, en el supuesto de traslado transfrmat de domicilio social dentro
de la UE, aunque estemos hablando del espacio é¢@momo podemos ignorar que
interviene un elemento extranjero y, por lo taatd, donde el Derecho comunitario con
sus particularidades no regula expresamente, hayeauitirse a las normas de Derecho
internacional privado para solventar los posiblesflctos de leyes que este supuesto
puede originar.

En primer lugar, es imprescindible separar el nigehflictual del nivel
materiaf’. Las normas de conflicto determinan si hay o noambio de ley aplicable y
gue leyes que regirdn la operacion de traslada Beterminar la ley aplicable, las
normas de conflicto tienen en cuenta un determimec@ de conectividad que vincula
a la sociedad con un determinado ordenamientoldP@nto, para que cambie liax
societatistiene que haberse producido un traslado del nexeodectividatf. Una vez

confirmado el cambio déex societatis otra cuestidbn que las normas de conflicto

1037 citado en MUCCIARELLI, F.MCompanies migration and EC Freedom of establishin@ctubre
2007, p.7, disponible dnitp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract0id8407 -ultimo acceso 08-
09-2012-.

0 Art. 3.2 “A sociedade que transfira a sua sedetiefe para Portugal mantém a personalidade juridica
se a lei pela qual se regia nisso convier, mas denformar com a lei portuguesa o respectivo abmtr
social”.

Art. 3.4. "A sociedade que tenha sede efectiva entuBal pode transferi-la para outro pais, mantendo
sua personalidade juridica, se a lei desse pa&s amwvier”.

4 véase GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J.Derecho internacional privado Thomson Reuters,
Pamplona, p. 319.

42\/éase MUCCIARELLI, F.M{ Companies migratian.”, op. cit, p. 7.
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solventan es la ley que rige las condiciones y emuencias de la operacion. En este
sentido, se procedera a una aplicacion distributinéo de la ley del Estado de origen
que establecera bajo qué condiciones se permitaséhdo transfronterizo de domicilio
social, como la ley del Estado de destino que kstados criterios para admitir la
inmigracion de una sociedad extranjera. El traslsel@roduce solamente si las dos
leyes lo permitef.

Ademas, al tratarse de un cambio de la sede esiatuue conlleva la
desvinculacion del régimen juridico segun el quemsstituyo, la sociedad adopta una
nueva nacionalidad y pasa a quedar sujeta al réguniglico del nuevo ordenamiento,
transformandose en una forma societaria previstalgdegislacion societaria de
destino, por lo que tiene que cumplir también kxgursitos que el Estado huésped pide
para la constitucion regular de una sociedad.

Las normas de Derecho positivo disponen la vialidlel traslado y las
consecuencias de una tal operacién, en particuldrap 0 no continuidad de la
personalidad juridica de la sociedad. Para quedsedad no pierda su personalidad
juridica con ocasion del traslado, lo tiene quertar tanto el pais de destino como el
pais de origeff. Por lo tanto, a la hora de analizar la posiciénos Estados miembros
en cuanto al traslado transfronterizo de domi@baial, tendremos en cuenta tanto las
normas de conflicto como las normas de Derechdipostanto en lo que se refiere a
entrada como en la salida de la sociedad.

La doctrina distingue normalmente entre dos tipesndrmas de conflicto:
normas de conflicto fieles a taoria de la sede real normas de conflicto seguidoras
de lateoria de la incorporaciénSin embargo, esta distincion es bastante sufayfic
dado que ordenamientos juridicos que supuestanpamtenecen al mismo sistema,
pueden seguir soluciones muy diferentes. Estaficasion es una reminiscencia de la
tradicion juridica segun la cual las normas de ladofpara las sociedades se refieren a
una sola ley, la ley personal de la sociedad, ggelara todos los aspectos de Derecho
de sociedades. Por consiguiente, “el mismo fackocahexion determina tanto la ley

aplicable a la sociedad como los requisitos padanitir a una sociedad extranjefa”

43 Con la peculiaridad de que dentro de la UE, ségjurisprudencia Cartesio, si el Estado miembro de
destino admite el traslado de domicilio socialEsfado miembro de origen se le prohibe, en virtuthd
libertad de establecimiento, denegar el trasladogatiendo a la liquidacion de la sociedad.

4 véase GARCIMARTIN ALFEREZ, F. Jap. cit, p. 320.
5 véase MUCCIARELLI, F. M.“Companies migration..."op. cit.,p. 14.
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Pero en la practica, asi como veremos mas ade#driéetor de conexion que determina
lalex societatisno es el mismo que el legislador utiliza paranlasnas de conflicto.

Segun esta clasificaciolg teoria de la sede reakquiere que a las sociedades
se les aplique la ley del Estado donde tienen eragéasu sede de administracion o su
centro de actividad efectivo. El factor de conexiés por lo tanto, objetivo y
obligatorio para los socios. Es el caso de paisesocFrancia, Bélgica y Espafa,
aungue su version mas pura se encuentra en Alepanistria.

En cambio, segun kgoria de la incorporaciona las sociedades se les aplica la
ley del Estado donde se han constituido y, poahddt, los socios gozan de autonomia a
la hora de decidir la nacionalidad de su sociedkdlgy que se le aplicara. Esta teoria
admite dos variantes: en la primera el factor deexwn es el lugar donde
originalmente se constituyo, y en la segunda ¢bfaie conexion es el pais donde tiene
su domicilio social actual (o donde se constituydr gltima vez). Los Estados
miembros que regulan la variante mas “blanda” da t=oria son Italia e Holanda,
mientras que el criterio del domicilio de origenrseoge en la regulacion de Reino

Unido y de Irlanda.

2.1.3.1 Obstaculos al traslado del domicilio sociain los paises que siguen el

criterio de la incorporacion

Por todo lo que hemos expuesto hasta ahora, nodappdrecer que los
seguidores de leeoria de la incorporacidson por excelencia paises a favor de la plena
movilidad transfronteriza de sociedades e implicgate del traslado transfronterizo de
domicilio social. Sin embargo, las cosas no sorcteaxaente asi. Habra que hacer
alguna matizacioén al respecto.

La clasificacion basada en la distincion emd@ia de la sede realteoria de la
incorporacion es muy rudimentaria y, hoy en dia, casi no se eartcan paises que
hayan implementado alguna de estas teorias enrsa faura, sino distintas variaciones
y combinaciones de las mismas. Esto hace que tas@&smiembros pertenecientes a la
misma categoria ostenten regulaciones muy dispams materia de traslado
transfronterizo de domicilio social. Ademas logesizas conflictuales reales son mucho
mas complicados que los dos modelos base que heenfiisdo mas arriba. En este

sentido, las normas de conflicto pueden preverramasion a una norma de conflicto
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extranjera y no a normas de Derecho positivEstariamos ante un supuesto de
reenvid’, que puede ser de retorno o de segundo gradondiepdo de si la norma
conflictual extranjera vuelve a remitir al Dereaka primer pais o remite al Derecho de
un tercer Estado.

Asi como veremos a continuacion, en la misma caitegie paises seguidores de
la teoria de la incorporaciénhay, paises que regulan el traslado de domisdmal,
junto con paises que no lo admiten. Ademas, nosrpos encontrar con el caso de que
el mismo Estado miembro admite el traslado de ditimisocial de una sociedad
extranjera a su territorio, pero no reconoce lalaale sus sociedades al extranjero. Por
lo tanto, hay que empezar por diferenciar entrénhaigracion y la emigracion de
sociedades.

En el caso deinodelo de constitucion o incorporacida coincidencia entre el
domicilio social y la sede real no es un requisgermitiendo a las sociedades que
encuentran cobijo bajo su ordenamiento ejercer ed#hdy su actividad o radicar su
administracion o direccion efectiva en otro Estadierente al Estado donde hayan
fijado su domicilio social. Esto nos hace pensar spn paises propicios para el traslado
de domicilio social. Sin embargo, tanto en su daatcomo en su jurisprudencia,
parece ser que hay “manifestaciones elocuentegsdenbrmes dificultades dogmaéticas
gue encuentran los ordenamientos conflictualessiguesn el modelo de la constitucion
para admitir la viabilidad de toda transferencigiimacional que conlleve la renuncia a
la lex societatis®. Por lo tanto, la inmigracién de sociedades oggamente
constituidas bajo otra Ley personal no es posible.

En cuanto a la emigracion de sociedades podriategarla pensar, que el
caracter aparentemente mas permisivo con sus asdegdlel sistema de incorporacion
justificaria una regulacion a favor del trasladansfronterizo del domicilio social
preservando la personalidad juridica. Sin embday@ractica nos demuestra que son
sobre todo estos paises los que dificultan con enfiolneza el avance en este sentido,

dejando muy poco margen de accidon a sus sociedauesolo pueden acudir a la via

¢ |dem
4"véase GARCIMARTIN ALFEREZ, F. Jap. cit, p. 291.

48 véase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «nacimlidad» de la SE. Traslado internacional de
domicilio de la SE. La publicidad registral de I&"Sen AA.VV. (coords. Esteban Velasco, G. y
Fernandez del Pozo, L)a sociedad an6nima europea: régimen juridico dacie, laboral y fiscal
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 182.
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indirecta de la disolucién, con todos los inconeatés que esto supdiieEs el caso de
Reino Unido e Irlanda, donde las sociedades sdaegor la ley de su “domicilio”
que es la del pais donde se han incorporado origmente y, donde tenian que haber
registrado su domicilio socfdl En estos paises, el factor de conexion es el itilm
de origen® y todas las incidencias relativas al domiciliodestleterminadas por las
condiciones bajo las cuales fue constituida, e gec la ley de su constituciéh El
traslado de domicilio social no produce ningunaiacdn en cuanto al nexo de
conexioén y tampoco cambia la ley aplicaBl®or lo tanto, el traslado transfronterizo de
domicilio social de una sociedad constituida desedni con el ordenamiento inglés no
esta permitidd’.

Una regulacion similar se encontraba en la legi&a holandesa, que
practicamente no admitia el traslado de domicibeiad. La enmienda al Estatuto
constitutivo con el fin de permitir la emigraciore da sociedad requeria de una
aprobacion por parte del Ministro de justicia, quermalmente no se concetia
Ulteriormente este requisito ha sido derogadogsim hayan quedado claros cuales son
los efectos de una tal derogacion sobre la modldia las sociedades en Holanda. Por
el otro lado, las normas de Derecho InternaciomaiaBo neerlandesas establecen el
reconocimiento de un traslado de domicilio soc&abud pais extranjero a otro, (incluso
si no es parte de la UE), siempre y cuando lo ahmés dos legislaciones, de origen y
de destino. Lo establece asi el art.4 de la Leprudsa de Derecho internacional

privado en materia de sociedades (17 de dicienid875°.

49 véase WYMEERSCH, E., “The Transfer of..dp. cit, p. 8.

0 yvéase PRENTICE, D., “The Incorporation Theory e thK”, European Business Law Revienf 6,
2003, p. 633; COLLINS,L., BRIGGS, A., HARRIS, J.Q@LEAN, C., MORSE, C.G.JDicey, Morris
& Collins on the Conflict of LawsSweet & Maxwell Ltd, London, 2006, p. 1336 citadpor
MUCCIARELLI, F. M., op. cit, p. 16.

*1 La nocién de “domicilio de origen” fue usada por Wribunal ingles para establecer cual es el
domicilio de una sociedad, al hacer hincapié erotaparacion entre el domicilio de las personasétsy
el de las personas juridicas (Gasque v Inland teveommissioners [1940] 2 KB 80).

%2\/éase FARNSWORTH, AThe residence and domicil of corporatipBsitterworth & Co. Publishers,
London, 1939, p.212 citado por RODAS PAREDES, Rop. cit.,p. 139.

%3 véase MUCCIARELLI, F. Mpp. cit, p. 16.
*véase RODAS PAREDES, P. N., op. cit., p. 139.

5 véase TIMMERMAN, L., “De internationalisering véret effectenverkeer ofwel de oplevering van de
leer van de statutaire zetel®, TVVS, 2002, pp. 16®; citado en WYMEERSCH, E., “The Transfer
of...”, op. cit, p. 8.

% En este sentido, TIMMERMAN, L., “Sitzverlegung hagiederlandischem Recht”, ZGR, 1999, p. 153,
citado en WYMEERSCH, E., “The Transfer of..dp. cit, p. 8.
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En cambio, hay paises seguidores dtedaia de la incorporacidomue siguen
otra trayectoria. Es el caso de ltalia, que admit&aslado de domicilio social, con
algunas matizacion®s Segin sus normas conflictudfedas sociedades se regiran por
la ley del pais donde se hayan llevado a cabo gimoéentos de inscripcion: la ley que
se aplica es Ieex loci incorporationis Por otro lado, su Derecho societario permitesa la
empresas trasladar al extranjero su domicilio $8cisiempre y cuando los dos paises
involucrados lo admit&fl y, por lo tanto, incluso cuando eso supone un @ahblex
societatis La ley italiana de Derecho internacional privadeo como modelo el
Cddigo suizo de derecho internacional privado giiabdece como ley reguladora la ley
del pais donde se haya constituido la soci®dafambién admite el traslado de
domicilio social con la condicion de que lo perméaato el pais de destino como el pais

de origefi®

2.1.3.2. Obstaculos al traslado del domicilio sodian los paises que siguen el

criterio de la sede real.

En el caso de las sociedades que se acogeadslo de la sede real traslado
de domicilio social es mas problematico aun. Si referimos a la emigracién, se
supone que tedricamente el traslado de domicil@ak@in mas no tiene relevancia
alguna, dado que el factor de conexion que detertailey aplicable a la sociedad es la

sede real. En cambio, el traslado de este ultimoles@ria un cambio ddex

>" CARBONE, S. M.,“Lex mercatus y lex societatis: tra principi di dito internazionale privato e
disciplina dei mercali finaziari” p. 5, disponible en
http://www.lex.unict.it/didattica/materiale07/dirletture/Carbone%20lex%20mercatus,pdf  Gltimo
acceso 09-09-2012.

Art. 25.1/ Legge218/1995: “Le societa’, le assdoiaiz le fondazioni ed ogni altro ente,pubblico o
privato, anche se privo di natura associathemo disciplinati dalla legge dello Stato npel
territorio e' stato perfezionato il procedimedi@ostituzione....”

% Lo establece asi el art. 2437.c del Cédigo cialidno al regular el derecho de los socios noamess
con el traslado: “Hanno diritto di recedere, petetwo parte delle loro azioni, i soci che non hanno
concorso alle deliberazioni riguardanti... c) il femento della sede sociale all'estero”.

% Art. 25.3 de la ley italiana de Derecho internaeigprivado (Legge 218/1995): “I trasferimentillde
sede statutaria in altro Stato e le fusioni di eon sede in Stati diversi hanno efficacia sdttese posti
in essere conformemente alle leggi di detti Stdéressati.”

L Art. 154 Cédigo suizo de Derecho internacionaVguib: “Companies shall be governed by the law of
the State under which they are organized if théigfgahe publication or registration requiremeafghat
law or, if there are no such requirements, if taegy organized according to the law of that State”.

62 Art. 164b “The subjection of a foreign companyatdlifferent foreign law and the merger, demerger
and transfer of assets between foreign companik s recognized as valid in Switzerland if thensa
is valid under the laws involved”.
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societati€®. Sin embargo, segin la primera Directiva en matéeiasociedadé$ se
requiere la inscripcidon de las sociedades en eisRegorrespondiente. Esto impulsé a
los paises seguidores de la teoria de la seda lietdrpretarla en el sentido de que la
sede real tiene que coincidir con el domicilio egtio y con el registro donde se
inscribé®. Las sociedades no podran trasladar su sede ireaétasladar también el
domicilio estatutario, pero tedricamente el traglaéberia ser posible. Sin embargo,
como veremos mas adelante, muchos de los Estadesibmis no lo admiten,
imponiendo la disolucion.

En cuanto a la inmigracion de sociedades extrag)jsmsupone que el traslado
de sede administrativa llevaria a un cambidedesocietatisAdemas, asi como hemos
adelantado, en todo momento la sede real tieneajneidir con el domicilio social y,
por lo tanto, el Estado miembro de destino reqiaesf traslado concomitante de los
dos. Hechas estas consideraciones teéricas, habraeay si realmente las normas de
Derecho positivo admiten realmente el trasladoaieidilio social.

Alemania, por ejemplo, tiene una actitud muy ofem®n cuanto al traslado de
domicilio social. Segun sus normas de Derecho natgonal privado, que siguen la
teoria de la sede real, el traslado de domicilmat@l extranjero no comporta ningun
problema, dado que no interviene ningun cambiouamto al factor de conexién. Sin
embargo, la primera Directiva introdujo la exigende coincidencia entre la sede real y
domicilio estatutario en Alemarifa Hoy en dia no existe consenso sobre la solwdgdn
este problema en la jurisprudencia alemana. Lai@pimayoritaria es que el traslado
del domicilio social al extranjero llevaria a lsalucion de la sociedad, dado que la
aplicacion de la ley alemana cesaria en caso sladid’, pero también hay quien opina
que lo mas acertado es declarar la nulidad delrdowde traslado en base al paragrafo
241 AktG que preve la nulidad de los actos de tdalgeneral por incompatibilidad con

la naturaleza de la sociedad o por razones deéiniblic6. Por lo tanto, segin el

83 véase WYMEERSCH, E., “The Transfer of..dp. cit, p. 9.

® Primera Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9ndezo de 1968, tendente a coordinar, para hacerlas
equivalentes, las garantias exigidas en los Estadiesnbros a las sociedades definidas en el aotkR)
parrafo 2 del Tratado, para proteger los interdsesocios y terceros [Diario Oficial L 65 de 14958]

8 véase MUCCIARELLI, F.M, “Companies migration..dp. cit, p. 16.

% En este sentido, véase MUCCIARELLI, F. M., “Comigarmigration...”,op. cit, p. 16.
" |dem p. 10.

®8\Véase LEIBLE, S., “El traslado transfronterizo, op. cit, p. 108.
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Derecho aleman el traslado de domicilio social xramjero no es posiig La
situacion en caso de inmigracion es parecida. Woedad extranjera que traslada su
domicilio social a Alemania no sera reconocida ca@uoiedad regida por el Derecho
aleman por no haberse constituido de acuerdo colegssiacion. La sociedad sera
considerada como ursnciedad abierta sociedad civil caracterizada por los escasos
instrumentos que ofrece para la garantia de lectes de los acreedof®s

2.2.La “eurodepuracion” de las normas de conflicto ddos Estados

miembros.

La falta de armonizacion comunitaria y el insufitee desarrollo normativo del
gue hemos hablado hasta ahora ha sido suplido,gpooo y, hasta cierto punto, por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que lled&cadas dedicado a la labor de
concretar el alcance de la libertad de estableotmiefacilitando y “arbitrando” su
ejercicio. En su lucha por “liberar el Derecho daeisdades de los corsés que el
Derecho interno de los Estados miembros le impdheasi como hemos visto en el
capitulo anterior, el Tribunal de Justicia estdzesdo una doctrina que poco a poco ha
venido confirmando el actual alcance de la libedadestablecimiento y, en concreto,
de la viabilidad del traslado transfronterizo dendwlio social.

Antes de pasar al examen de las sentencias del fiel@Entes en este sentido,
se impone resaltar que el desarrollo jurisprudéndé alcance de la libertad de
establecimiento prevista por el art. 49 TFUE y a4t. TFUE ha sido posible gracias al
reconocimiento del efecto directo de estos art&gl@revisto por el art. 293 TCE y
confirmado por el TIJCB Ademés, el Tribunal inauguré la cadena de hitos
fundamentales en materia de libertad de establestmiconfirmando la soberania de
los Estados miembros a la hora de aplicar las reordeaconflicto que consideren

oportunas en cuanto a la determinacion de la Léigadype a las sociedades, como

% En cambio si se trata de un traslado a un Estadmiono se aplicaria la jurisprudencia Cartesi®|si
Estado miembro de destino admite el traslado.

Ovéase WYMEERSCH, E., “The Transfer of..dp. cit, p. 12.
"véase ALVAREZ PEREZ, M., “Nuevas perspectivas.., oit., p. 45.
2yéase RODAS PAREDES, P. Mp. cit.,p. 69.

3 El TICE confirmé el efecto directo del art. 43 TGEtualmente art.49 TFUE) en el Asunto C-2/74,
Reyners v. Reino de Bélgica.
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venian haciendo desde siempre, tanto con respecta eonstitucion, como al
mantenimiento de su estatus de sociedad regidadmbros ordenamientos. Lo
establecio asi en el caso Daily Mail and Generas$flt

Este asunto se plante6 a proposito de la negaBvautbrizar el traslado al
extranjero de la sede real (y residencia a efddimstarios) de una sociedad britanica
cuyo domicilio estatutario se encontraba en Reinadd) dado que el Derecho
tributario inglés requeria para dicho trasladoaldorizacion de la Autoridad fiscal
competente. El Tribunal inglés encargado de zajpteito pregunt6 al TICE a travées
de una cuestién prejudicial, si los limites estalles por el pais de salida al traslado al
extranjero de sus sociedades eran compatiblesachiveltad de establecimiento. Ante
esta pregunta, el Tribunal de Justicia sentenca lguibertad de establecimiento no
confiere a las sociedades el derecho a trasladsedauide direccion y su administracion
central a otro Estado miembro conservando al migiempo su condicion de
sociedades del Estado miembro con arreglo a cgysideion se constituyerGhy, por
lo tanto, el ordenamiento de un Estado miembro gadiponer a las sociedades
constituidas conforme a ella restricciones a lahpatad de trasladar su sede real si
pretendia mantener su personalidad juridica. Euhal dictaminé su fallo no antes de
recordar que una sociedad constituida en virtudrderdenamiento juridico nacional
solo tiene existencia a través de dicha legislag@éro que, ademas, la disparidad de las
legislaciones nacionales dentro de la UE constituy@roblema adn no resuelto, cuya
solucion se deberia haber encontrado en la adopedrormativa derivada que no se
llegé a adoptdf. Sin embargo, segtn el mismo Tribunal, las nordeasonflicto de los
Estados miembros se tienen que utilizar exclusivéengpara determinar la ley
aplicable, y no se pueden emplear como barrerasmmareconocer la existencia de las
sociedades que se han constituido validamenteres Bstados miembros.
Por lo tanto, la jurisprudencia del Tribunal de ti¢is subsecuente a Daily Mail

procedié a la “eurodepuraciéon de las normas delicanfsocietarias de los Estados

" STJCE de 27 de septiembre de 1988, asunto C-82#8ly, Mail and General Trust.
S STJCE, asunto C-81/87, FJ 24, Daily Mail.
8 STJCE, asunto C-81/87, FJ 20-23, Daily Mail.
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"y a estos efectos, la pentalogia societaria Certrdberseering — Inspire

miembros
Art — Cadbury Schweppes plc. — Cartesio es demaétio

La Sentencia del 9 de marzo de 1999 en el asurzb2(37, Centros, resolvio
una cuestion planteada por la Administracion regfistanesa al denegar la inscripcion
de una sucursal danesa de la sociedad Centross@aiedad validamente constituida
por dos ciudadanos daneses en Reino Unido y coafarBerecho inglés) que ejerceria
el 100% de las actividades de la sociedad CenEb3JCE estimé que Dinamarca
podia adoptar las medidas que estimara convenigrdes evitar consecuencias
inevitables en el plano fiscal, pero no podia inipée@ por si la instalacion de la
sociedad inglesa en territorio danés, por muchdageciedad no desarrollase ninguna
actividad comercial en Reino Unido. El hecho de tpge nacionales de un Estado
acudan a constituir una sociedad con arreglo aotenaiva menos rigurosa de otro
Estado miembro no constituye por si solo un ejercebusivo del derecho de
establecimiento.

En el caso de la STIJCE de 5 de noviembre de 208Xta C-208/00,
Uberseering, una sociedad con domicilio social efaktla y constituida validamente
segun el Derecho de este Estado miembro, trasladg@de de direccion a Alemania,
dado que el 100% de su patrimonio social fue agpupor ciudadanos alemanes. Con
motivo de una demanda que la sociedad interpustefi@ un tercero ante un tribunal
aleman, se encontrd con la inadmisibilidad de pacdad procesal, por carecer, segun
la ley alemana, de personalidad juridica. La jutdpncia alemana, al igual que la
mayoria de su doctrina, considera que los temaxioslados con la personalidad
juridica y la capacidad procesal de una sociedad dea apreciarse con arreglo al
Derecho aplicable en el lugar en el que se enaiantrsede real, dado que Alemania
sigue el criterio de l&Sitztheorie y, por lo tanto, la sociedad Uberseering debia
reconstituirse de acuerdo con el Derecho aleméa gmazar de capacidad procesal ante
los Tribunales alemanes. EI TJCE dictaminé que dglar alemana de Derecho
internacional privado que prevé que la ley aplieadluna sociedad es la ley del pais

donde tiene su sede efectiva o su sede de diresgppnia un obstaculo a la libertad de

" Véase CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ)., “Personas juridicas y
sociedades mercantiles” Bxerecho Internacional Privadwol. I, Comares, Granada, 2010, p. 419.

8 |dem, p. 418: el autor habla de “tetralogia societarj@to no se puede ignorar la dltima sentencia
relevante en materia, que es la sentencia Cartesio.

® STJCE, asunto C-212/97, FJ 25-27, Centros.
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establecimiento y era por tanto inaplicable en ¢@sos intracomunitarits En
consecuencia, las autoridades alemanas debiaraaqgept Uberseering, como sociedad
que reune los requisitos del art. 48 TCE tiene aterea ejercer su actividad en otro
Estado miembro, sirviendo la localizacion de su iddim social estatutario, su
administracion central o su centro de actividasgypal para determinar, a semejanza
de las personas fisicas, su sujeciéon al ordenamjeritlico de un Estado miembro y el
ejercicio de la libertad de establecimiento impktaecesario reconocimiento de dichas
sociedades por los restantes Estados miembros di@seéen establecerse. El rechazo a
tal reconocimiento supone una restriccion inconppaiton el art. 43 TCE (actualmente
art. 49 TFUE) y el art. 48 TCE (actualmente artTBRUE) sin que se puedan admitir en
este caso, aunque el Gobierno aleman las invoca@anes de interés general como la
proteccion de los intereses de los acreedoregyssounoritarios e incluso trabajadores,
que el Derecho aleméan brinda en mayor medida gqDerelcho holandés

En la Sentencia de 30 de septiembre de 2003, a€§i+ity//2001, Inspire Art
Ltd., el Tribunal de Justicia delimita un poco nghsambito de accion que el Estado
miembro de destino tiene para poder limitar o r&guhs actividades dentro de su
territorio de la sucursal de una sociedad extranjea sentencia resuelve el problema
que se le planteé a la sucursal holandesa de iadsakc Inspire Art Ltd. drivate
company limited by shargsconstituida segun las leyes inglesas y con démsocial
en Reino Unido, que desarrollaba toda su actividathercial en Holanda. La
legislacion holandesa, al regular las denominadasiedades “formalmente
extranjeras”, definidas como sociedades de camtaistituidas conforme a una
legislacion extranjera, que desarrollan sus a@oed en totalidad o casi totalmente en
su territorio, sin presentar vinculo real alguno e Estado donde se constituyo, les
exigen unas obligaciones que exceden las previsideda Undécima Directifa como
por ejemplo la obligatoriedad de hacer constar leRegjistro Mercantil la mencién
relativa a su condicién de sociedad “formalmenteaejera”, la exigencia de un capital
minimo equivalente al que exige el Cadigo Civil neeedés para las sociedades de

responsabilidad limitada y garantias severas emtaua la responsabilidad de los

8 STJCE, asunto C-208/00, FJ 82, Uberseering.
81 STJCE, asunto C-208/00, FJ 92-93, Uberseering.

8 Directiva (9/666/CEE del Consejo, de 21 de dicimmbe 1989, relativa a la publicidad de las
sucursales constituidas en un Estado miembro ptarmimadas formas de sociedades sometidas a
derecho de otro Estado miembro.
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administradores. El TICE sentencié que las obliges que el Derecho neerlandés
impone a las sociedades extranjeras son contaafe@t/ndécima Directiva, excediendo
los requisitos de publicidad que esta impdné&demas, concluye el Tribunal que,
aungue la legislacién neerlandesa reconoce a t@sdsales constituidas en otro Estado
miembro, al imponerles una serie de discriminagoae razon de su capital social,
representa un obstaculo al ejercicio de la libedadstablecimiento que no se puede
justificar por razones imperiosas de interés gérnenaor lo tanto, es contraria al art. 48
TCE (actualmente art. 54 TFUR) El Tribunal concluyé que la sociedad Inspire Art
Ltd. podia establecerse en cualquiera de los Estadembros y podia desarrollar su
actividad comercial donde quisiera. La circunstard® que se hubiese constituido en
un Estado miembro con el Unico objetivo de berefss de una legislacion mas
ventajosa, para luego establecerse en otro Estasnbro donde ejerceria su actividad
era irrelevante a efectos de ejercitar el derechoesdtablecimiento y no podia
considerarse ni abuso, ni fraude de ley. La cartsfih en un Estado y el ejercicio de su
actividad en otro es un atributo inherente a lertéd de establecimiefito

Ulteriormente, en la STJCE de 12 de septiembre afi6,2asunto C-196/04,
Cadbury Schweppes plc., el Tribunal de Justiciatadimé6 que la libertad de
establecimiento solo se ve limitada por motivosfrdeede o abuso de Derecho si se
comprueba que la sociedad o sucursal estableciddarerEstado miembro no existe
realmente, o si se ha llevado a cabo un montaja pae se les pueda atribuir
actividades econémica o cifras de negocios f&ls& no se dan estas circunstancias,
las sociedades son libres de establecerse en mrattpiado miembro a los efectos que
estimen convenientes, independientemente del ldgade asienten su sede real o su
sede de direccion y sin que el lugar donde ejesaaractividad comercial tenga
relevancia algurfa

Y finalmente, en el asunto Cartesio, el TribunalJdeticia de la Comunidad
Europea se pronuncié en relaciéon con los problajnasse le presenta a una sociedad
que desea trasladar lo que en el Estado miembmuense constituyé se considera

domicilio social estatutario o sede registral y geperesenta el nexo de conexion que

8 STJCE, asunto C-167/01, FJ 143, Inspire Art.

8 STJCE, asunto C-167/01, FJ 140-142, Inspire Art.

8 STJCE, asunto C-167/01, FJ 138-139, Inspire Art.

8 STJCE, asunto C-196/04, FJ 68-69, Cadbury Schveapipe
87 STJCE, asunto C-196/04, FJ 61, Cadbury Schweppes p
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determina la ley aplicable a la sociedad. La caestjue se planteé en la Sentencia
Cartesio de 16 de diciembre de 2008, asunto C-816€4@ si la legislacién hungara que
impide a una sociedad constituida conforme al Dwreblngaro e inscrita en el
Registro Mercantil hungaro, trasladar su domialiotro Estado miembro manteniendo
su estatuto de sociedad hungara, es compatiblelacdibertad de establecimiento
regulada por los art. 43 y 48 TCE (ahora art. 43 yfFUE). Cartesio era una sociedad
comanditaria de Derecho hungaro domiciliada en iHangue solicitdé ante el Juzgado
de lo Mercantil competente que se aprobase dadmade domicilio social a Italia, con
la consecuente modificacion relativa a su domiahaial en el registro mercantil. Su
solicitud fue desestimada, dado que el Derecho dmdngo permite que una sociedad
constituida en Hungria traslade su domicilio soalaxtranjero y siga rigiéndose por la
ley hingara comtex societatis

El TICE estableci6 en su sentencia que, segurraddtedoctrina suya, una
sociedad constituida conforme al Derecho de und&staiembro solo tiene vida a
través de dicho ordenamiento, que regula su coogtit, funcionamiento y
existenci&. La posibilidad de traslado de domicilio a otrotd® miembro
manteniendo el estatus de sociedad del Estado deorsstitucion la establece la
legislacién nacional conforme a la que se hayatitoi®. Por lo tanto, un Estado
miembro puede imponer a sus sociedades limitaciahdsaslado al extranjero, si
quieren mantener slex societatis Ademas, el TICE sefiald una vez mas que las
disparidades existentes entre los Estados miendrasuanto al criterio de conexién
exigido a las sociedades para ser regidas por slictienamientos nacionales, como a
la regulacion del traslado de domicilio sigue s@enoh problema no resuelto por la
legislacién comunitaria en materia de libertad siatslecimient® y, por lo tanto, los
Estados miembros tienen la facultad de determard@otel nexo de conexidn que se le
exige a una sociedad para poder considerarse tuiatisegin su Derecho y poder
gozar de este modo de la libertad de establecimiento los criterios para mantener
ulteriormente dicha condiciéh El Tribunal resaltd, sin embargo, que otra es la

situacion de una sociedad nacional de un Estadmion@eque solicita el traslado a otro

8 STJCE, asunto C-81/87, FJ 19, Daily Mail.
8 véase STJICE, asunto C-210/06, FJ 108, Cartesio.
% \/éase STICE, asunto C-210/06, FJ 110, Cartesio.

32



Estado miembro, con cambio de ley aplicdblEn este caso, dictaminé el Tribunal, el
Estado miembro de constitucion no puede impedirsassciedades que se transformen
en sociedades de Derecho de otro Estado miemtempee que ese Derecho lo
permita?.

Con esta sentencia, el Tribunal de Justicia hartabiena “ingeniosa@®
posibilidad de movilidad societaria transfronterizia traslado de domicilio social
dentro de la UE, que antes de Cartesio no se l@a lhaconocido a las sociedades que
pretendian pasar a regirse por el Derecho de uad&shiembro distinto al de su
constitucién. Esta solucion “ortodoXatlesde el punto de vista de algunos, y viciosa en
opinién de otro%, ha sido sobre todo sorprendente, dado que Ise@speraba de ella
era de que el TICE ratificase el traslado del ddimaocial sin pérdida de personalidad
juridica en cualquier situacion, incluso cuandoEstado miembro de destino no lo
admitiese, para asi lograr la plena movilidad franseriza en el espacio
intracomunitario. En nuestra opinién, y, asi comamdstraremos en el siguiente

capitulo, ddege latala decision del tribunal es la acertada.

2.3.Situacion actual del traslado transfronterizo del domicilio

social: estado de la cuestion después GARTESIO

La situacion actual del traslado de domicilio sb@a la UE, dadas las
aclaraciones aportadas por el TICE con el prononierdo en la STICE 16 diciembre
2008, asunto C210/0&artesio,sobre el alcance de la libertad de establecimidato
sociedade®s la siguiente: bajo el amparo de la normativauoi@ria en materia de
libertad de establecimiento se encuentra el trasti domicilio social a un Estado
miembro que lo permitd Por lo tanto, los limites comunitarios impuestsa
regulacion nacional en materia de traslado de dbongon el reconocimiento de la

%1véase STJICE, asunto C-210/06, FJ 111, Cartesio.
92 STJCE, asunto C-210/06, FJ 112, Cartesio.

% PARLEANI, G., “L’arrét Cartesio, ou I'ingénieustitation & la migration intra communautaire des
sociétésRevue des sociétéX)09, n°1, p. 160 citado por RODAS PAREDES, Pop. cit.,p. 79.

*|dem p. 155.

% Véase GENER-BEUERLE, C. y SCHILLIG, M., “The mysés of freedom of establishment after
Cartesid, International & Comparative Law QuarterJyvol. 59, n°® 2, (2010), (accesible en SSRN:
http://ssrn.com/abstract=134096@4timo acceso 23-07-2012), p. 14.

% \/éase STJCE, asunto C-210/06, FJ 111,112, Cartesio
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posibilidad de “transformacion” de una sociedaddaithente constituida en un Estado
miembro, y, por lo tanto, gobernada por la ley @ Estado, en una sociedad regida
por el Derecho de otro Estado miembro, con el gunsnte cambio diex societatisin
que eso conlleve la pérdida de personalidad juridécla socieddd

Por “transformacion” se entiende, asi como hemadaathdo y en la misma
linea de pensamiento que el T3&Eel cambio de domicilio social, dado que el
domicilio social es el que determina la ley aplleabuna sociedddy para que haya un
cambio delex societatistiene que haber un cambio de domicilio estatutarisin
“disolucion y liquidacion de esa sociedad”.

Aungue la solucién ofrecida por la jurisprudence WJCE en este asunto ha
sido objeto de muchas criticas al respecto, quege compartimd&’ sobre todo en lo
que se refiere a la consideracion de que la seatangyarantiza el ejercicio pleno de la
libertad de establecimiento, a nuestro parecemléd flel Tribunal podria encontrar
justificacion en toda una serie de razonamientas \q@mos a detallar a continuacion,
pero sobre todo, razones de indole fiscal justifizadecision del TICE de referirse
exclusivamente al supuesto de un cambio en lapkgahle’®.

Hay que destacar en este sentido que la mayori@sderdenamientos fiscales
nacionales emplean como criterios alternativosujecsn al impuesto de sociedades
tanto el “domicilio” como la “sede” de la sociedéalgunos ordenamientos, como el
espaniol, aparte de estos dos criterios utiliza imlalex societatisy, por lo tanto, la
«emigracién de una sociedadle un pais a otro implica en cualquier modalidad u
variacion en sus obligaciones fiscales determinamavariacion en la ley aplicable en
sede de impuesto de sociedades. En estas condiciae en los paises fieles a la
Incorporation Theoryo Griindungstheorieque toleran la disociacion entre la sede real

y el domicilio estatutario o domicilio social y, ipto tanto, son permisivos con el

% \/éase STJICE, asunto C-210/06, FJ 113, Cartesio.
% \/éase STCE, asunto C-210/0B) 112, 115-11%Cartesio.

% Sin entrar aqui en el debate relacionado con b me conexién que los diferentes ordenamientos
nacionales utilizan para determinar el domicilio e sociedad, dado que independientemente de la
aplicacion del sistema de la sede real o del s@stenconstitucion/ incorporacion, el domicilio sdas

el que queda reflejado en los estatutos.

190 v¢ase GENER-BEUERLE, C. y SCHILLIG, M., “The mysés of freedom of establishment after
Cartesid, International & Comparative Law QuarterJyvol. 59, n°® 2, (2010), (accesible en SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1340964dtimo acceso 23-07-2012), p. 19.

101 yvéase MARTINEZ RIVAS, F.“Traslado internacional de sede social en la Utiéropea: del caso
Daily Mail al caso Cartesio. Veinte afios no sonaia@uadernos de Derecho Transnacion®larzo
2009, vol.1, p. 134.
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traslado transnacional de la sede real, a efedsumlds la sociedad pasa a ser
contribuyente del pais de destino, pero al misemmpo sigue atada fiscalmente al pais
de origen por mucho que recoloque su sede rea.désisecuencia tan gravosa se debe
precisamente al uso de criterios alternativos datarminar la sujecion al impuesto de
sociedades, que abarca practicamente todos los exconexion de una sociedad con
un pais haciendo imposible que una sociedad sschpe a efectos tributarios. Por lo
tanto, incluso los paises mas permisivos con lailidad de las sociedades,
paraddjicamente se muestran mucho mas intransgentel ambito fiscal.

En cuanto a los paises que han incorporadddaria de la sede reab
Sitztheorie huestra tesis es mas evidente aun. Las sociedactzparadas bajo la ley
de estos paises estaran sujetas a su impuestociddastes y como no permiten la
disociacion entre la sede real y el domicilio egtato, para que una sociedad se pueda
beneficiar de un tratamiento fiscal mas favorable@to pais, es necesario que traslade
su domicilio social, que haya un cambiolee societatigyue determine la desapariciéon
de cualquier nexo de conexion con el respectivs. pai

Esta logica no pierde su validez incluso cuandimada de paises mas permisivos
con sus sujetos pasivos a efectos fiscales. Easel de Reino Unido que ya permitia
elegir varias residencias, independientes del dbmgsncial y, por lo tanto, dejaba la
sujecién a un determinado ordenamiento fiscaleddecion de sus nacional®s

Por lo tanto, lo que goza del amparo de la libedadkstablecimiento segun el
TJCE, es el traslado de domicilio social, pueste g8 el unico que cubre todos los
supuestos posibles en el marco de la variedad ithi@s nacionales para atribuir la
nacionalidad, o lo que es lo mismo, determindefasocietatisaplicable. Es la Unica
forma de movilidad que asegura en todos los casosambio de ley aplicable a la
sociedad e implicitamente un cambio de ley fiscal.

A estas alturas de nuestra reflexion podria suegipregunta: ¢porque estas
reflexiones de indole fiscal al hablar de traslddodomicilio social? La respuesta es
mas que evidente: en primer lugar hay que teneuenta que los Estados miembros se
resisten a dejar escapar a las sociedades ingadadsu territorio que desean emigrar a
otros paises con tipos fiscales mas redutidg¢de ahi que la mayoria regulan para la
sujecion a su régimen fiscal los tres posibles ssims de vinculacion). Por lo tanto, el

192y/6ase RODAS PAREDES, P. Np. cit.,p. 139.

103 véase CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ)., “Personas juridicas y
sociedades...bp. cit, p. 435.
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anico supuesto que escapa al alcance de la sohataribs Estados miembros es el
traslado de domicilio estatutario con todas suslicagiones. Esta deduccion se
respalda en la misma a la que ha llegado la ComiSifropea, con motivo de EP
Conferencia Europea en materia de Derecho de Sadesly Gobernanza Corporativa
de junio de 2007. “Los Estados miembros siguencgmhes muy diferentes al respecto
y estdn muy aferrados a ellas” y, por lo tantoviébilidad politica de un proyecto a
nivel comunitario que garantice la plena movilidehsfronteriza es muy dudda

Pero el argumento mas importante es que a estamsltlel desarrollo del
Derecho comunitario en materia de sociedades, datlm por la jurisprudencia del
TJCE en los asuntd3aily Mail y Cartesiq los Estados miembros gozan de soberania
con respecto a la regulacion de los criterios paeauna sociedad se pueda constituir
bajo su jurisdiccion y las condiciones a cumplirgoseguir rigiéndose por sus leyes. A
nuestro juicio, el razonamiento del TICE esta nugate justificadd®, dado que el art.
293 TCE preveia que seria objeto de futuras negjooies de los Estados miembros
entre si, entre otras materias, “el mantenimiertéadoersonalidad juridica en caso de
traslado de su sede de un pais a 6ifoy por lo tanto quedaba fuera del alcance de la
libertad de establecimiento que regulaba los 8riy 48 TCE (hoy arts. 49 y 54 TFUE).
Si los Tratados no afectan a la soberania de lzxl&s miembros en esta materia, el
TJCE tampoco tiene legitimidad para hacerlo.

Otros argumento aportado por la doctffi@n favor de la soberania del Estado
de origen a la hora de definir los criterios deecddn que se les exige a las sociedades
para poder constituirse bajo su ley y los crites@simplir para mantener esta condiciéon
es que dicho Estado resultaria afectado en mucly@rnmedida que el Estado de

destino en un supuesto de traslado transfrontetezalomicilio social, dado que la

104 yyéase VOSSESTEIN G.J., “Transfer of the registar#iite. The European Commission’s decision
not to submit a proposalUtrecht Law ReviewMarzo 2008, Vol.4, n°1, p.58 accesible en UtrechL
Review disponible en:

http://www.utrechtlawreview.org/index.php/ulr/atétviewFile/URN%3ANBN%3ANL%3AUI%3A10-
1-101080/61-ultimo acceso 03-09-2012-.

195 En contra GENER-BEUERLE, C. y SCHILLIG, M., “Theysteries...bp. cit, p. 10.

198 Art. 293 TCE: “Los Estados miembros entablaréntamto sea necesario, negociaciones entre si, a fi
de asegurar en favor de sus nacionales:...el reaqoi@to reciproco de las sociedades definidas en el
segundo parrafo del articulo 48, el mantenimiertdadpersonalidad juridica en caso de trasladaude s
sede de un pais a otro, y la posibilidad de fuslénsociedades sujetas a legislaciones nacionales
diferentes.”

107 yéase RANDELZHOFER/FORSTHOFF, (2008), art.48 EGW.@® citado en LIEBLE, S., “El
Traslado...”,op. cit, p. 117.
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sociedad ha estado operando por un tiempo en stadwey, por lo tanto, el cambio de
marco juridico puede “afectar de manera considerabi& confianza del trabajador, del
socio, del proveedor, del participe y de las adstiaciones nacionales”. Sin embargo,
este argumento no es viable. No es ésta la raadprisidegio del que goza el Estado
miembro de origen sino por todo lo que hemos expuasteriormente. Ademas, este
argumento ha sido “desmantelado” una vez dictamainadsentencia del TJCE en el
Asunto Cartesio. Si para el Asunto Daily Mail podé tomado en cuenta, Cartesio ha
dejado claro que no es admisible. Los interesedtifers se pueden proteger
perfectamente adoptando medidas destinadas aigarbos, como las contenidas en la
legislacion que regula la SE y la SCE.

Sobre este tema hay opiniones doctriffdfeque aunque comparten nuestro
punto de vista en cuanto al actual alcance dédatid de establecimiento en materia de
movilidad transfronteriza (el Unico supuesto viahleidicamente es el traslado de
domicilio social a un pais que lo permite), su rempiento es distinto, y en nuestra
opinién erréneo. Segun el parecer de algtin Hit@l dictamen del TICE en el asunto
Cartesio encuentra justificacion en la regulacion del @&idsl de domicilio social en
diversos Reglamentos comunitarios como el Reglamdé@E) n°® 1435/2003 del
Consejo de 22 de julio de 2003, relativo al Estatdé la sociedad cooperativista
europea(SCE), el Reglamento (CE) n°2157/2001 de&€jo, de 8 de octubre de 2001,
por el que se aprueba el estatuto de la Sociedathiva Europea (SE), o el
Reglamento (CE) n° 2137/85) del Consejo, de 25utle fde 1985 relativo a una
asociacion europea de interés econémico. El tribagpleca por analogia el traslado de
domicilio social previsto para la SE, SCE y AEIEe&dto de las sociedades regidas por
los Derechos nacionales de los Estado miembro.uéstra opinion este razonamiento
es desacertado. Asi como hemos adelantado, lomangos a favor del fallo del TICE
en el asuntdCartesio son bien distintos. La analogia no encuentrafication por
varias razones: en primer lugar, el art. 8 RegldméBGE) 2157/2001 que regula el
traslado de domicilio social tiene como ambitojstivo estrictamente una SE. Su
régimen no se puede dilatar por analogia a otpus tociales, dado que las garantias
gue se regulan especialmente para esta forma aogietacional-comunitaria son

mucho mas extensas que en el caso de muchos iptvessbciales nacionales (capital

198y/éase MARTINEZ RIVAS, F., “Traslado internacional’, op. cit., p. 142.

1091 dem
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suscrito muy alto, coexistencia del domicilio sbgida sede real, implicacién de los
trabajadores, etc.). Otra consideracion relevanteo@osicion a la viabilidad de la
analogia en este caso se deduce del mismo fall@rideinal, que prevé como
condicionante imperativo para el traslado de ddmisbcial la admisibilidad por parte
del Estado miembro de destino, mientras que easal de una SE, este requisito no es
imprescindible.

También hay autor&® que critican reiteradamente el fallo del TICE én e
asuntoCartesia Se ha criticado sobre todo el paragrafo 109 aled tfiel Tribunal que
para argumentar su decision afirma que a efectda tlieertad de establecimiento las
sociedades no se pueden asimilar a las persoriaasfis Segin LIEBLE™ |a
argumentacion del TJCE es dificil de sostener yaaya entre otras en la propia
argumentacion del TIJCE al respeto. Esta de acusndel hecho de que en el estado
actual del Derecho comunitario la cuestion sobseuna persona fisica es un nacional
de un Estado miembro que, por este motivo, puedargde dicha libertad» sélo se
puede responder teniendo en cuanta el Derechonadh@plicable, pero afirma que la
pregunta que se impone en relacion con dicha asimn entre personas fisicas y
personas juridicas amparadas por el Derecho coanigniés si un Estado miembro
puede “privarles de nacionalidad solamente porqugugeren establecer en otro Estado
miembro?”

Es verdad que la regulacion de la nacionalidad esigiendo ambito de
autonomia nacional, pero también es verdad quknhites fijados a dichas normas por
el Derecho comunitario se tienen que respetar. Bamaluir el autor afirma que el
hecho de perder la nacionalidad por querer esibleiccentro de actividad en otro
Estado miembro le quita eficacia a la libertad skatdecimiento y que la sentencia del

TJCE en este asunto es criticable precisamenta@dictaminar sobre los motivos por

110 véase en este sentido, LIEBLE, S., “El Traslado.op, cit, p. 117 y GENER-BEUERLE, C. y
SCHILLIG, M., “The mysteries.”, op. cit., p. 19.

11« con arreglo al articulo 48 CE, a falta de uedirdcion uniforme dada por el Derecho comunitario

de las sociedades que pueden gozar del derectuiatdeeimiento en funcion de un criterio de conexio
Unico que determine el Derecho nacional aplicahleasociedad, la cuestion de si el articulo 43€E
aplica a una sociedad que invoque la libertad foneaeial consagrada por dicho articulo, a semejqura,

lo demas, de la cuestion de si una persona fisicanenacional de un Estado miembro que, por este
motivo, puede gozar de dicha libertad, constituya cuestion previa que, en el estado actual deidber
comunitario, sélo se puede responder sobre la dateDerecho nacional aplicable. Por lo tanto,
Unicamente si se comprueba que esa sociedad geecavamente de la libertad de establecimiento
teniendo en cuenta los requisitos establecidos arieulo 48 CE se plantea la cuestion de sidealeslad

se enfrenta a una restriccion de dicha libertael sentido del articulo 43 CE.”

12y/éase LIEBLE,S. , “El Traslado transfronterizo. of. cit, p. 117.
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los que esto tiene que ser distinto para las sadesd Aunque estamos de acuerdo que
este supuesto representa una limitacion al logro ud@ plena libertad de
establecimiento, asi como hemos argumentado méa,adelege latael TICE no goza
de legitimidad para dictaminar de otra manera.

Se ha afirmado también que la solucion para dattasde domicilio social que
instituye el Tribunal lleva a situaciones arbit@arien funcién de la doctrina que sigue
el Estado miembro en cuestion en cuanto al nexaatexion que determina la
vinculacién de una sociedad a la ley de un deterdaipais® Es verdad que estas
situaciones se pueden dar, pero por todas las dswasiones que hemos alegado
anteriormente, el TICE no tenia legitimidad pacgathiinar en otro sentido.

Los mismos autoré¥ han afirmado a lo largo de su argumentacién que la
aplicacion de la solucion ofrecida por Cartesioagiena en un circulo vicioso. En este
sentido, si nos referimos al caso de una sociedadyygiere trasladar su domicilio social
de un Estado miembro que sigue el sistema de ¢tagacacion (como Reino Unido, que
no admite el traslado de domicilio social mantedeeta personalidad juridica) a otro
Estado miembro, segun la doctrina Cartesio el Bstagembro de origen no puede
liquidar la sociedad pero la sociedad tiene queepdcinsformarse en una sociedad
segun la ley del Estado miembro de destino. Pdarto, la ley del pais de destino
determinara si es posible o no el traslado. Tratéedde una relacion juridica de
Derecho privado con un elemento extranjero releydatley aplicable la determinan las
normas de conflicto. Si las normas de conflictoEthhdo miembro de destino remiten
a la ley del pais de origen para ver si permitertr&$lado de domicilio social
manteniendo la personalidad juridica, nos encdatraos que la respectiva ley regula la
disolucion o liquidacion de la sociedad, si no &ueor la doctrina Cartesio. Por lo tanto,
segun estos autores, esto lleva en la practicedaderos “acertijos juridicos”.

Sin embargo, a pesar de las criticas, estos mismoses' brindan dos
posibles solucionede lege lataaplicar la doctrina Cartesio a las normas de &ere

positivo del pais de destit8 o aplicarla a nivel de las normas de conffitiolo que

113yéase GENER-BEUERLE, C.y SCHILLIG, M., “The mysés..”, op. cit., p. 19

114yéase GENER-BEUERLE, C.y SCHILLIG, M., “The mysés..”, op. cit., p. 14

15 1dem

118 Comoclausula de orden publicwéase al respecto, GARCIMARTIN ALFEREZ, F.db, cit, p. 294.

17 En este caso las normas comunitarias se conditerbyes de policia del forajue se superponen
directamente sobre la ley extranjera (véase ersestelo FERNANDEZ ROZAS, J. C., ARENAS).
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hace que no haya remision a las normas del Estéstobro, dado que lo que requiere
es la disolucion. En nuestra opinion, lo mas addéc@s tener en cuenta la remisién, en
virtud de la aplicacion de los principios de Derednternacional privado, pero
aplicando la clausula de orden publico “que opegativamente, como excepcion a los
resultados materiales que puede llevar la aplicad#la ley extranjera®®. Por lo tanto,
como la remisién se hace a una norma que va emacdat principio de libertad de
establecimiento amparado por el Derecho comunjtaga norma no se puede aplicar.
Nos resulta menos acertado considerar la incideseileyes de policia del foro dado
qgue, si para el Estado miembro de destino las moromnunitarias tienen valor
imperativo aplicandose como leyes de policia, ednmoi valor tendrian en el Estado
miembro de origen, por lo que esta operacion ysenastificaria.

En la misma linea de pensamiento que nosotrosnign#o como punto de
partida la sentencia del TICE en el Asunto Cartésip doctrind*® afirmando que en
las situaciones en las que las normas de Derechitivpodel Estado miembro de
destino prevén para la admision del traslado deidlmnsocial que la operacién no
debe ser contraria al Derecho del Estado miembarigen, pidiendo una autorizacion
de salida en este sentido, este requisito se tjereinterpretar en el sentido de que
dicha autorizacion pierde su relevancia en el cdsotraslados transfronterizos
intracomunitarios en virtud de la libertad de el@imiento, asi como el TICE la
delimit6 en el Asunto Cartesd.

Ademas siempre que el Estado miembro de destifa akjuna actuacion de
cooperacion por parte del Estado miembro de origemo la emisién de un certificado
de cancelacion de la inscripcion en el Registrodsietil o cualquier otro acto emitido
por las autoridades competentes certificando elptiomento de requisitos destinados a
garantizar los derechos de los socios no conforitoesgderechos de los acreedores,
trabajadores, etc., las autoridades del Estado bnerde origen estan obligadas a
cooperar, en virtud de la libertad de establecitoielor lo tanto, los Estados miembros
no pueden condicionar la tramitacion de estos fioatios al cumplimiento de
condiciones 0 requisitos suplementarios, dado aue®rglrian una limitacion de la

libertad de establecimiento.

118y/éase GARCIMARTIN ALFEREZ, F. Jgp. cit, p. 293.
19yvéase LEIBLE, S., “El Traslado transfronterizo. of. cit, p. 119.
120y/éase STJICE, asunto C-210/06, FJ 111,112, Cartesio
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Sin embargo, dado que un traslado de domiciliocat@tipone un cambio de la
ley aplicable, se debe de tener en cuenta que dlagtiwvos vinculados a la sociedad
(como pueden ser los acreedores, trabajadoredusanaccionistas minoritarios), que
han actuado con la confianza de la vigencia deylahterior y, por lo tanto, ignorar sus
derechos llevaria a una situacion de inseguridedi¢ga. Por esta razon, los Estados
miembros estan legitimados para regular medidaprdieccion, pero, en cualquier
caso, estas se admitiran soOlo si estan justificpdasrazones imperiosas de interés
general y, en todo caso, superando el test de miopalidad. En este sentido,
cualquier limitacion al traslado de domicilio sddi@ne que ser analizada en cuatro
niveles: para comprobar que responde a un intexgergl, que es adecuada para la
consecucion del objetivo que persigue, que escksfiente necesaria y que es
proporcional.

Resumiendo todo lo expuesto hasta ahora, podenmosmafjue la contribucion
de esta sentencia del TICE para la libertad esmenoofrece a las sociedades la
posibilidad de emigrar sin “morir a la fronter®ictamina la libertad de una sociedad
constituida con arreglo a la ley a un Estado mienplaira trasladar su domicilio social a
otro Estado miembro, lo que conlleva una variaeidialex societatigjue se le aplica,
manteniendo su personalidad juridica, y por supuesempre y cuando el Estado
miembro de destino lo permita. Por lo tanto, ldestad puede seguir su existencia y ser
administrada en una forma societaria del Estadmimie de destino equivalente a la del
Estado miembro de origen.

En cambio, lo que no deja claro la sentencia vy, Ipotanto, la libertad de
establecimiento en su estado actual no garantizéa eontinuidad de las sociedades
capitalistas como tal en el Estado miembro de mieskn el pais huésped la sociedad
adquiere la forma juridica de una sociedad capitabi cumple objetivamente con los
requisitos establecidos por la ley societaria madioEn este sentido, lo ideal es que
cada Estado miembro regule estos aspectos y ofuezitesstrumento legal (lo normal es
una inscripcion registral) para asegurar la prod@ian de la personalidad juridica de la
sociedad inmigrante. Pero aun en ausencia de noespecificas, la transformacion
operara automaticamente siempre que la sociedaglauoon los requisitos de
constitucién de alguna de las formas societg@sonalistas regulada por el Estado
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miembro de destino, la libertad de establecimigmtdibiendo cualquier limitacién en
este sentido del derecho material del pais recéptor

3. La regulacioén del traslado transfronterizo de domidio

social en el Derecho comunitario derivado

3.1. Intentos fallidos: la 14° Directiva

Como hemos podido ver hasta ahora, la movilidadstranteriza de las
sociedades europeas en la modalidad del trasladsfiionterizo de domicilio social es
la méas conflictiva y debatida por la doctrina exitsé en materia de libertad de
establecimiento. En un principio, iba a ser regalad un Tratado internacional, en
cumplimiento de lo establecido por el art. 293 TCERsi se llegd incluso a elaborar
un Proyecto de Convencion entre los Estados miesntbeola Comunidad Econémica
Europea sobre el reconocimiento mutuo de las sagesdy personas juridicas, firmado
en Bruselas el 29 de febrero de 1968. Pero dicitativa fracasé, al no llegar a
ratificarse por todos los Estados miembros, lo goevocd que los trabajos de
armonizacién del Derecho comunitario en este agpkrisen abandonados durante
décadas.

Posteriormente, con base en la jurisprudencia dema el asunto Daily Mail, se
lanz6d de nuevo el debate sobre la necesidad deresagsfuerzos en cuanto a la
modernizacién y armonizacion del Derecho de sodesleeuropeo. Respondiendo a
este debate, la Comision encarg6 la elaboraciGimdaforme sobre posibles vias para
mejorar la movilidad societaria. El inforfié proponia dos posibles textos: el primero
apostaba practicamente por la abolicion de lddet® la sede real, en el sentido de que
proponia el reconocimiento automatico de la sociafiee se trasladaba, tratandose de
un mero traslado a efectos registrales en el sediédque no suponia un cambio de la

ley aplicable, mientras que el segundo apostabaipdrasiado de domicilio social con

12lyéase LEIBLE, S., “El traslado transfronterizo. o). cit p. 119-120.

122«gtydy on the transfer of the Head office of a pamy from one member state to another”, Bruselas,
1993, elaborado por la auditora KPMG.
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el consecuente cambio deléx societati¥®> Como era de esperar, la solucién que se
materializé en la Propuesta de Decimocuarta Diracén materia de Derecho de
sociedade$* que la Comision presenté en 1997, fue la deladasHe domicilio social
con cambio de la ley aplicable, dado que la otpsia cargar a los jueces nacionales
con la dificil tarea de aplicar el Derecho de todesdeméas Estados miembros.

En los Considerandos se destaca que el objetiva Beopuesta de Directiva es
hacer posible el traslado de la sede sin que Itesios de vinculacion establecidos por
las legislaciones nacionales se vean afectadoBaBhmento Europeo y la Comision
consideraban que los Estados miembros no contabamstructuras juridicas que les
permitiesen mantener la personalidad juridica desteciedades con motivo de traslado
transfronterizo de la sede y, por tanto, veian @sgndible la actuacibn comunitaria en
este sentido.

La Propuesta empieza por determinar en su artatkito de aplicabilidad de la
Directiva que “...sera aplicable a las operacionesraado de un Estado miembro a
otro de la sede social o real de las sociedadestitodas de conformidad con la
legislacion de un Estado miembro y cuya sede sgcediministracion central estén
situadas dentro de la Comunidad”. Sin embargcedaacion de este texto no es la mas
afortunada, dado que no especifica a qué formastadas se aplica, limitdndose a
hacer mencion al término genérico de “sociedades’ngs matizaciones. De este
manera, la Directiva hubiese abierto la puerta pokibilidad de traslado de cualquier
forma corporativa, y no solo de las sociedadesagéat, lo que la hubiese puesto en
disonancia con todas las demas Directivas en raatieriDerecho de sociedades, que
han procurado siempre limitar de manera indubitabl@plicabilidad a las sociedades
de capital. Por lo tanto, se puede pensar quetaulacion controvertida no es mas que
un lapsus en la redaccion del texto, idea que emcuesspaldo sobre todo en el hecho
de que a lo largo de la Propuesta, para referites mmiembros de la sociedad se habla
siempre de accionistas (“shareholders?)

En el segundo articulo viene a aclarar lo que edéecon el término de “sede
social o real” que usa en el art. 1 al referirsgadlado: por “sede social”, se entiende

en la Propuesta, el “lugar en el que esté regmstimdociedad”, mientras que por “sede

123y/éase RODAS PAREDES, P. Np. cit.,p. 63.

124 E| texto completo de la Propuesta de Decimoculitactiva se puede consultar en la Revista de
Derecho de sociedades, n° 9, 1997, pp. 457-459.

125\y/éase RODAS PAREDES, P. M. cit.,p. 64.
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real” se refiere al “lugar en el que tenga su adbtracion central y esté registrada una
sociedad”. A nuestro entender, la formulacion dellaes confusa, al hablar de traslado
de sede social o real, dado que se puede intergetal sentido de que la Propuesta
abarca también el traslado de sede real, sin adarggmde un traslado de domicilio
social estatutario, y por lo tanto, asi como hewst® a lo largo de nuestro trabajo, no
opera un cambio de la ley aplicable. Parece seeg@xactamente eso lo que se queria
evitar al definir en el art. 2.b la sede real coooexistencia entre la administracion
central y el domicilio social registral, aparteqiesrer dejar claro que la Propuesta daba
cabida a los dos sistemas de determinacion b Isocietatissin imponer a uno sobre
el otro. Sin embargo, la formula no es la mas aatgudado que no aclara lo que se
entiende por “administracién central” y, por lot@nno se soluciona la controversia
generada por las profundas diferencias que exéstee los Estados miembt8% pese
a haber sido la conexidbn mayoritariamente retemidaos ordenamientos juridicos
nacionales.

La Propuesta disponia que el traslado se harigquareso supusiese la pérdida
de la personalidad juriditd y que supondria un cambio k& societatisEn el art. 4 y
los subsiguientes establecia a grandes rasgo®e&tdimiento de traslado: en primer
lugar, instituia la obligatoriedad de la redacaignun proyecto de trasladdpor parte
del 6rgano de direccidn o administracion, que ii@clobligatoriamente la sede y los
estatutos propuestos, la forma de participaciofosldrabajadores en los casos en los
que la legislacion de origen preveyese repres@mais los mismos en los 6rganos de
la sociedad y la fecha prevista para el traslatipr@/ecto de traslado se publicara de
acuerdo con la legislacion del Estado miembro dgenol”® y los érganos de
administracion o de direccion de la sociedad tendpae “explicar y justificar los
aspectos juridicos del traslado...y las consecuertzhsnismo para los socios y los
trabajadores” en un inforn&

La Propuesta establecia también algunos mecanidm@soteccion de socios,

acreedores y trabajadores, como el derecho a astadiocumentacion del traslado en

126 y/éase BLANCO-MORALES LIMONES, P.lLa transferencia internacional de sede sogial
Pamplona, 1997, p. 71, citado por RODAS PAREDE®.Fop. cit.,p. 36.

127 Art. 3: “...Dicho traslado no dara lugar ni a unaddiicién, ni a la creacién de una nueva persona
juridica, pero supondra un cambio en el ordenamigmidico aplicable a la sociedad...”

128 Art. 4.1 de la Propuesta.
129 Art. 4.2 de la Propuesta.
130 Art. 5.1 de la Propuesta.
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un plazo determinad® o la fijacién de un periodo de 2 meses de “refleXipara
poder adoptar la decisién de trasf#doSin embargo, en lo que se refiere a los socios
no conformes con el traslado, se limitaba a delegdos Estados miembros la tarea de
configurar instrumentos para la proteccion de sigun, estableciendo en el art. 7 que
“Los Estados miembros podran adoptar...disposici@mesminadas a garantizar una
proteccion adecuada a los socios minoritarios,sgueayan pronunciado en contra del
traslado”. En cuanto a la proteccion de los acmesd@uyos derechos se hayan
originado con anterioridad a la publicacion delyeio de traslado, la Propuesta regula
acertadamente en el art. 8 la obligacion de carsgiarantias adecuadas en su favor.

Se preveia también un mecanismo de control delegiogento de traslado, en
el sentido de que se requeria la emision de uificadip que acreditase el cumplimiento
de los tramites y documentacion del traslado, aimwiando el registro del nuevo
domicilio social a la presentacién previa de diatertificadd®®. El traslado se
establecia, por parte del art. 11.1, como efealesde la fecha del registro del nuevo
domicilio social, que era un requisito previo cugoumplimiento hacia imposible la
eliminacion del registro en la sede anterior. Léigaloriedad de la publicacion del
nuevo registro se imponia tanto en el Estado @eoriomo en el de destiid

La Propuesta de Decimocuarta Directiva en esta dpraparte de las
insuficiencias que hemos sefialado hasta ahorasswou avance considerable en el
proceso de consolidacion de la movilidad transéopa de las sociedades dentro del
ambito de la UE, pero aun asi, insuficiente, dad® al implementar la teoria de la sede
real en su art. 11.2, planteaba el problema deliaagion del modelo de sede real a
sociedades constituidas conforme al sistema degacacion o constitucion, puesto que
se les podia negar el acceso a un Estado miemlzedeereal si no trasladaban a la vez
tanto su domicilio social, como su sede real. Baahto, aunque se hubiese llegado a
adoptar, la Directiva no hubiese logrado tampocpléaa movilidad transfronteriza de
sociedades, dado que no se hubiese podido toarsetuto la soberania del Estado de

origen reacio a la tesis de la incorporacion.

131 5egun el art.5.2 el plazo era de 1 mes.

132 Al respecto, el art. 6.2 preveia una mayoria deealos dos tercios de los votos emitidos.
133 Art. 9y 10 de la Propuesta de Decimocuarta Divact

34 Art. 11.4.

45



Esta propuesta de Directiva nunca fue seriamerbatid@, quizas porgque se
lanzé en un momento un poco nefa$tacuando la Comisién se encontraba en tramites
para la adopcion de la Décima Directiva en Dereftheociedadé® y del Reglamento
de la Sociedad Andénima Europea.

Sin embargo, asi como hemos adelantdddanto las consultas publicas
llevadas a cabo por la Comisién en los afios 1992-2Ztbmo el Informe Winter
presentado en Bruselas el 4 de noviembre de 2@@karen una impetuosa necesidad
de promover la movilidad transfronteriza de sodieda a través de la adopcion de una
Decimocuarta Directiva sobre traslado transfromterde domicilio social, que se
materializd6 en el compromiso de la Comisiéon de &attp a corto plaZd®
Ulteriormente, otras tres consultas iniciadas poCbmision, a saber: en 2003, una
consulta publica sobre el Plan de Accion para ee€le de Sociedades y Gobernanza
Corporativa; en 2004, una consulta sobre la adopdé Directiva sobre traslado
transfronterizo de domicilio social, y en 2005-2006a consulta sobre futuras
prioridades del Plan de Accifi han evidenciado un apoyo inequivoco a la adopcion
de la Directiva.

Sorprendentemente, después de todas estas congulibsas a favor de la
Directiva, que fueron apoyadas también por el Rwetdo Europed®, en 2007 la
Comision decidié no seguir adelante con esta itveiaTodo a raiz de la Valoracion de

Impacto (mpact Assessm@fit' que la Comisién elaboré en 2007 en relacién a la

1% yéase RODAS PAREDES, P. Np. cit.,p. 67.

136 Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y@ehsejo de 26 de octubre de 2005 relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades d&atapi

137 éase en este sentido el capitulo 2 de este trabEjaslado transfronterizo de domicilio sociallan
UE”, pp. 11y ss.

138 | a adopcion de la Decimocuarta Directiva fue ujetio a corto plazo del Plan de Accién para el
Derecho de Sociedades y Gobernanza CorporativA@Rdisponible en

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do2G0OM:2003:0284:FIN:ES:PDF ultimo acceso
10-09-2012.

139y/éase VOSSESTEIN, G.J., “Transfer of the registeréice...”, op. cit.,p. 53.

190 véase en este sentido la resolucion del Parlantemtopeo sobre restructuracion y empleo, de 15 de
marzo de 2006 disponible en
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do;jsess=EO0DDO77E2E4075037C69E3FDF1613B4C.n
odel?pubRef=-//EP//ITEXT+TA+P6-TA-2006-0088+0+DOC+XM/Q//EN — ultimo acceso 10-09-
2012,

141

“Impact Assessment on the Directive on the crassir transfer of registered office” disponible en
http://ec.europa.eu/governance/impact/ia_carrietldocs/ia_2007/sec_2007_1707_en.pdf -ultimo
acceso 10-09-2012.
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transferencia de domicilio social de las sociedadesantiles dentro de la &8 que
estudié los problemas que suscita la ausencia @e ragulacion en materia de
transferencia transfronteriza de domicilio sociale¢ espacio comunitario, procurando
identificar posibles opciones legales para reetifida situacion. La Valoracion
Preliminar de Impacto, anexada al documento progtiamde la labor de la Comision
para 2007 no indicéd ningin impacto negativo a nivel econdmy los expertos
consultados expresaron su apoyo a la Directiva,cioeando que podria acarrear
numerosos beneficios para la economia eur§peBn cuanto al informe final de
Valoracién de Impacto, las conclusiones a las g Ihacian pensar nuevamente en un
abandono de la elaboracién del proyecto de Dirgéfivque fue confirmada por el
Comisario de Mercado Interior, Charlie McCreevy, learb® Conferencia Europea en
Derecho de sociedades y Gobernanza Corporativéicialmente ante el Parlamento
Europeo en octubre de 2007

El informe, al analizar el estado de la cuestidosyposibles escenarios para el
problema de la ausencia de regulacion del tradiahsfronterizo de domicilio social,
como la inaccion legislativa, la regulacion a tsavde un Tratado internacional, la
adopcién de una Recomendacion, de una Directiva ondReglamentd’, llegé a la
conclusién de que tanto la implementacién de laySte la Directiva sobre fusiones
transfronterizas, como la jurisprudencia del TIJ@€adan los medios suficientes para
alcanzar la movilidad societaria deseada y, ptarto, considero oportuno paralizar las
iniciativas en materia de adopcion de una Propulssiaecimocuarta Directiva.

La Comisién ha justificado su decision por la is¢emcia de argumentos

econdmicos que respalden la necesidad de una iDaestbre traslado transfronterizo

142 | a Valoracién de Impacto es un procedimiento deragion de las posibles consecuencias que las
iniciativas importantes de la Comision podrian geng se desarrolla en dos etapas: primero se gecaze
una valoracion preliminar, seguida por una val@naaietallada, que incluye la consulta de operadores
interesados y de expertos, ademés de un minuai@disia del impacto socio-econémico potencial .

143 Commission Legislative and Work Programme 2007, spaiiible en http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2006/com20829@n01.pdf-tltimo acceso 10-09-2012.
144

“Minutes of the 6th meeting of Advisory Group omrforate Governance and Company Law, of 8
March 2007, p.4-5, disponible en

http://ec.europa.eu/internal_market/company/adyisatex_en.htrhttp://ec.europa.eul/internal_market/c
ompany/docs/advisory-committee/minutes6_en.adfimo acceso 10-09-2012

195 En este sentido VOSSESTEIN, G.J., “Transfer of rérgistered office...”op. cit, p.57 y RODAS
PAREDES, P. N.gp. cit.,p. 67.

146 E] Informe de Valoracioén de Impacto se publicd2lde diciembre de 2007.

" Impact Assessment on the Directive on the crosdesdransfer of registered office, p.51.
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de domicilio social. En opinion de la Comision, neovilidad transfronteriza de las
sociedades europeas tiene medios suficientes alcamca, como el traslado de
domicilio social por medio de la constitucion deau8E o a través de una fusion
transfronteriza, que aseguran la continuidad deetaonalidad juridica de la sociedad
en caso de traslado, y que, por lo tanto, logratareel costoso procedimiento de
liquidacidbn que se imponia en este caso antes dénjfdementacion de estos
instrumentos de movilidad intracomunitaffa

Sin embargo vy, a pesar del fracaso de las iniaatdel pasado, parece ser que
en un futuro cercano es posible que tengamos ue@anBropuesta de Decimocuarta
Directiva, dadas las ultimas iniciativa comunitara respecto, entre las que destaca el
nombramiento en 2010 de un grupo de expertos eecbBerde sociedades para elaborar
un informe sobre el estado actual del Derecho deedades europeo y sobre posibles
futuras reformas del mismit, o la reciente aprobacién en el seno del Parlament
Europeo de una resolucién recomendando a la Camigi@laboracion de una nueva
propuesta de Directiva, y pincelando las pautas §s@ tiene que segtnf
Detallaremos estas iniciativas y sus aportacionas adelante, en la ultima parte de

nuestro trabajo.

3.2.El traslado de domicilio social en los tipos sodes europeos

Cuando hablamos de traslado transfronterizo de dionsocial dentro de la
Unién Europea, tema cuyo debate ha estado rugiendéuropa por décadas, seria un
error imperdonable no hablar de las formas sociataunitarias, o mejor dicho,

nacional comunitarias, dado que es a través de gst se regula por primera vez el

18 1dem,p. 39.
149 Informe del Grupo de Reflexién sobre el futuro Betecho de sociedades europeo, disponible en:

http://ec.europa.eu/internal_market/company/docdénureflectiongroup report_en.pdfltimo acceso
03-10-2012-.

1%0 Resolucién del Parlamento Europeo, de 2 de feliter@012, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre la Decimocuarta Directiva sobre e@redho de sociedades referente al traslado
transfronterizo del domicilio social de las empsgshsponible en:

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pibREP//TEXT+TA+P7-TA-2012-
0019+0+DOC+XML+V0//ES-Ultimo acceso 03-10-2012-.
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traslado de domicilio social de una sociedad a Bstado miembro, sin que eso afecte
en absoluto la continuidad legal de la sociétfad

Las iniciativas relacionadas con los tipos socigespeos se remontan a los
origenes de la Comunidad Europea, cuando en 1958as&0 la creacion de una
sociedad que se rigiera exclusivamente por legislacomunitarid®® idea que se
materializé en un texto exhaustivo encargado pdZdaision en 1966 y presentado,
por primera vez ante el Consejo en 1970, seguidaim® segunda variante modificada,
en 197%°% La propuesta concebia una sociedad supranaciomallada directamente
al Derecho comunitario, para asi garantizar sun@egmiento por todos los Estados
miembros y su plena movilidal y destacaba por su extension y la presentacién de
algunas soluciones innovadoras en materia de astnaicion de la sociedad,
participacion de los trabajadores y regulacionodegrupos de sociedades.

Sin embargo, el debate sobre la aprobacién de glaRento de la SE quedd en
un “estado de aparcamiento indefinithg” tal vez precisamente debido a la originalidad
y exhaustiva regulacion de las soluciones que pri@pague causaron el rechazo de los
diferentes grupos de interesados y destinatari@sniciativa se quedé a la espera de
gue el avance en el proceso de armonizacién dedoschos nacionales de sociedades
pudiera desbloquear la situacion, hecho que seujorazh 1985, con el debate sobre
formas societarias europeas abierto por el Libran& de la Comision sobre la
finalizacion del mercado interior. Ese mismo afiadepto el Reglamento (CEE) n°
2137/85 del Consejo, de 25 de julio de 1985, madat la constitucion de una
agrupacién europea de interés econémico (AEIE), mgeondia a la necesidad de
realizacion de un mercado comun que ofrezca camtisi analogas a las de un mercado

nacional para el desarrollo de actividades ecor@snitransfronterizas y a la

181 yvéase BUCHHEIM, R., Europdische Aktiengesellschaft und grenziibersamndit
Konzernverschmelzungsabler, Wiesbaden, 2001, 169, citado por WYMEERSE., “The Transfer
of...”, op. cit.,p. 31.

132 E| precursor de esta idea fue el Prof. P. Sandare| afio 1959; también conviene mencionar eogre |
antecedentes, la contribuciéon de una “Nota del &abifrancés proponiendo crear una sociedad de tipo
europeo” (marzo de 1965) y el “Memorandum de la Ba@mn de la CE sobre la creacion de una sociedad
comercial europea” (abril de 1996).

133 yéase VELASCO, E., “La Sociedad Europea: un imsemto juridico al servicio de la
reestructuracion empresarialRevista Valenciana de Economia y Hacienad8, 11/2003, p.214,
disponible erhttp://portales.gva.es/c_economia/web/rveh/pdfstmdZr.pdfultimo acceso 04-10-2012-.

134 véase al respecto GIRON TENA, Estudios y textos de derecho de sociedades dentrdidad
europea Universidad de Madrid, Madrid, 1978 citado por[&5 PAREDES, P. Ngp. cit.,p. 105.

135 yvéase QUIJANO GONZALEZ, J., “La Sociedad Anénimar@ea”,Derecho de Sociedades. Libro
homenaje al profesor Fernando Sanchez Calktadrid, 2002, pp. 4287-4292.
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disminucién de obstaculos legislativos con los lgsepersonas fisicas, las empresas u
otras entidades se han de enfrentar cuando cooperamlla de sus fronteras. Aunque
esta regulacion es un precedente claro del Regtamdm la Sociedad Anonima
Europea, la forma societaria europea por exceledata su aplicacion a las sociedades
de capital, es una figura con un margen de manidionggado y por lo tanto, aunque
regula el traslado transfronterizo de domicilioiaben su art. 14, con un procedimiento
que ha representado el modelo a seguir para ¢hdasransfronterizo de domicilio
social de la SE, no es relevante para nuestro jtralipe trata de movilidad
transfronteriza de las sociedades de capital.

Sin embargo, la muy esperada forma societaria 8edeedad Andnima Europea
tiene una importancia fundamental para la regutaciél traslado transfronterizo de
domicilio social intracomunitario, siendo la prom@ de este tipo de movilidad
transfronteriza para las sociedades de capital,squelas grandes protagonistas de la
economia europea, Y, antes de la jurisprudenciaseeeng, la Gnica posibilidad de la
que disponfai®.

Asi como hemos anticipado, después de un largogmede ralentizacion en el
proceso de regulacién de formas societarias coamiast fue el Libro Blanco de la
Comision sobre la finalizacion del mercado integbrque impulsé la reapertura del
debaté’y que llevo a la Comision a presentar en 1989ueva Proyecto de Estatuto
de SE, que a diferencia del primero, se decantéuparregulacion aligerada en su
contenido que combinaba la normativa comunitaria o legislacion nacional del
Estado miembro donde la SE hubiese fijado su ddmswncial.

El Proyecto sufrié una reforma que se publico edlldara luego entrar en un
largo proceso de debates y propuestas, caractenmadin alto grado de conflictividad
a la hora de conciliar los diversos ordenamientisomales de los Estados miembros

con este tipo social y, sobre todo, a la hora delae la cuestion del domicilio social de

1% En este sentido GEENS, K., “De zetelverplaatsingn vde Europese vennootschap als
vrijvestigingsvehikel”, Liber Amicorum Lucien SimanBrussel 2002, p. 1025; MENJUCQ, M., “La
société européenne, (Réglement CE n° 2157/2001reattide 2001/86/CEE du Conseil du 8 Octobre
2001", Rev.Sociétés, 2008. 225, etc., citados por WYMEERSCH, E., “Tharfsfer of...”,op. cit.,p.

31.

157 E| Libro Blanco insertaba la SE como objetivo dedalizacién del mercado interior, en el punto 137
sobre la cooperacion industrial: “la realizacién ohercado interior necesita de estructuras espasifi
para las empresas”, precisando que “las estructiglsn fundarse en un derecho independiente de los
Estados miembros para evitar el cierre de los rdescaacionales en el interior de la Comunidad. El
instrumento apropiado para llevarlo a cabo es leieBad anénima europea, fundada en un Derecho
europeo”; disponible erhttp://europa.eu/documents/comm/white papers/pafi@85 0310 f en.pdf
ultimo acceso 04-10-2012.
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la SE y su traslado a otro Estado miembro. En msatéo, entra en juego el modelo de
determinacion de l&ex societatisdado que la SE, a pesar de ser una forma sadaietar
europea, no deja de regularse en ciertos aspectodaplegislacion nacional de
domicilio, lo que hace que un traslado de domiabeial implique una modificacion de
la ley aplicable a esos aspectos (los desacuerndoegban especialmente sobre la
necesidad o no de que el domicilio social y la aistiacion central estuviesen
localizados en un mismo Estado miembro). A esteblproa se afadieron las
divergencias entre los Estados miembros en cuaatparticipacion de los trabajadores
en la direccion de la emprésa al régimen de cambio transfronterizo de domicilio
social (garantias para accionistas, acreedoresbajadores) y a la posibilidad de
creacion de una SE por transformacion de una Sadtiadonima nacional ya existente,
Finalmente, en el Consejo Europeo de Niza de 280 llegé a un acuerdo politico
para desbloquear la Propuesta de Directiva sobpécacion de los trabajadores y se
dejé campo libre a la aprobacién del Estatuto.tbeatos definitivos del Reglamento por
el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad AroBimope#®y la Directiva sobre la
implicacién de los trabajador&s fueron aprobados, sin aceptar modificacién alguna,
por el Consejo de Ministros el 8 de octubre de 2001

La concepcion de la SE ha evolucionado en el gumslongado de los trabajos,
de tal manera, que se ha pasado de una SE conaaitauna Sociedad anénima
exclusivamente europea, regulada en todos sus taspsacietarios por el Estatuto
establecido en el Reglamento comunitario, a unai®&do, comunitario-nacional en
cuanto esta sujeta a un estatuto de Derecho camonipero integrado por elementos
nacionales diversos segun el Estado donde fijasuaiio social.

El estudio del contexto y de las aportaciones quRESE conlleva, cobra
especial importancia en relacién con nuestro toabianos referimos a la regulacion del
traslado de domicilio social en su art. 8, que @reue “...se podré trasladar el
domicilio social de la SE a otro Estado miembro emreglo a lo dispuesto en los

18 | a Propuesta de Estatuto de la SE venia acompartadana Propuesta de Directiva por la que se
completaba el Estatuto de la SE en lo relativopokicion de los trabajadores.

139 En general, sobre el proceso de elaboracion d8IERE sus dificultades y el acuerdo alcanzado en
Niza, véase ESTEBAN VELASCO, G., “El compromiso Miza: por fin, la sociedad europe®dSn°
16 (2001).

180 Reglamento del Consejo (CE) n° 2157/2001, de &tléore de 2001, por el que se aprueba el estatuto
de la Sociedad Anénima Europea (RESE).

181 Directiva del Consejo 2001/86/CE, de 8 de octulee001, por la que se completa el estatuto de la
Sociedad Anonima Europea en lo que respeta a licanpn de los trabajadores.
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apartados 2 a 13. Dicho traslado no dara lugardéstducion de la SE ni a la creacion
de una nueva persona juridica”.

Segun manifiesta el legislador en la exposiciomadévos, la SE es el vehiculo
privilegiado para la movilidad transfronteriza dentle la UE que aporta una solucion
para la eliminacion de obstaculos a la restructinag reorganizacion empresarial a
escala comunitaria, siendo la remocion de talegobks una exigencia de realizacion
del mercado interidf> Es asi que el Reglamento establece el derecha && a
trasladar su domicilio social a otro Estado miemdemanera que se pueda modificar
sulex societatisy sin que eso impligue la pérdida de personaljdedica, instituyendo
un estricto procedimiento de traslado con todo ban&o de garantias a las partes
interesadas y con medidas destinadas a asegucaofdinacion de las autoridades
registrales implicadas en la inscripcion del trdsla

Antes de pasar a la descripcion del procedimiepttraslado y de las medidas
de garantia instituidas, conviene hacer una puntcidn: el art. 7 RESE establece que
“...el domicilio social de la SE debera estar situaigmtro de la Comunidad, en el

mismo Estado miembro que su administracion centtalAdemas, “...los Estados
miembros podran imponer a las SE registradas e@rstorio la obligacion de situar la
administracion central y el domicilio social en ralsmo lugar.” Como hemos ido
exponiendo a lo largo de nuestro trabajo, la viddd del traslado transfronterizo de
domicilio social depende de la legislacion, mateyi@onflictual, de los dos sistemas
juridicos involucrados, y por lo tanto, aparte des Icasos amparados por la
jurisprudencia del TJCE® solo es posible si existe conciliacion entre Hiss
ordenamientos en juego. Sin embargo, el RESE apogasolucion “saloménicd al
problema, estableciendo un minimo aparejo conflictarts. 3.1 y 7 RESEY}, de
Derecho comunitario, indisponible por los Estad@sfavor del modelo de la sede
real®® Por lo tanto, lo que el RESE reconoce es el adasltransfronterizo

intracomunitario delomicilio estatutario-reatle la SE, que naturalmente, representa la

162 \véase FERNANDEZ DEL POZO, L., “El traslado intecimmal de domicilio social de la Sociedad
Europea (Societas Europaedytvista de Derecho mercantil® 250 (2003), p. 1514.

183 para méas detallasd. supra cap. 2.1, 2.2, 2.3, pps-11-38
164yéase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «naciaidad»...”,0p. cit, p. 168.
185 yéase FERNANDEZ DEL POZO, L., “El traslado inteciwnal...”, op. cit., p. 1523.

1% véase WYMEERSCH, E., “The Transfer of..dp. cit., p.33; FERNANDEZ DEL POZO, L., “El
traslado internacional...’pp. cit, p. 1520; FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «o@nalidad»
de la SEpp. cit, p. 172 o RODAS PAREDES, P. Mp. cit, p. 107.
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modalidad de traslado de Derecho (con cambio depdigable) entre ordenamientos
afectos al modelo de la sede real, que no seaeerd el caso de los Estados miembros
seguidores del modelo de la incorporacion.

En este sentido, su oportunidad con respecto deatdd de establecimiento
puede resultar muy dudosa. En la doctrina hay nsialtores respaldando este punto
de vistd®’, justificando su razonamiento, sobre todo, porhetho de que la
compatibilidad del modelo de la sede real con aefl® comunitario es un aspecto
debatido, “por no pocos autores, sembrada la dwdaapsentencia Centros”, y la
“opcion «fuerte» por un sistema restrictivo ddilbertad de establecimiento es muy
discutible™®®. Otro argumento en contra es el hecho de quedbajos preparatorios de
la Decimocuarta Directiva, el verdadero instrumecdmunitario con vocacion para
lograr la viabilidad del traslado internacionaldiemicilio social si hubiese tenido éxito,
eran neutros desde este punto de vista. En estiedlcseno son pocos los que “han
suscitado dudas sobre el futuro éxito del flamépteeuropeo™® en el caso de que las
iniciativas sobre la Decimocuarta Directiva salgatelante. A pesar de la flagrante
mayoria en contra, también hay quien opina quesarpde sus carencias, la SE servira
para incentivar la armonizacion legislafi(fao para impulsar la competencia de leyes,
en el sentido de que el reglamento pertfiteue la SE se amolde a lo dispuesto por la
legislacion del Estado miembro donde se domficflie

A nuestro entender es mas apropiado hablar de ttopdad™ "

puesto que, esta
claro que al ser regulado por un Reglamento Comwimi{su adopcion ha necesitado
del consenso de los Estados miembros) la “compd#ddi’ con la libertad de

establecimiento (definida en el TFUE y concretada lp jurisprudencia TJCE) no

1" Véase, en este sentido, WYMEERSCH, E., “The Teansf...”, op. cit.,p.33 y GARCIMARTIN
ALFEREZ, F., “El reglamento de la sociedad europes: primera lectura'Gaceta Juridica de la Unién
Europea y de la Competengia 217, 2002, p. 15 citado por RODAS PAREDES\ Pop. cit.,p. 107.

168 \/¢ase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «naclidad» de la SEyp.cit, p. 172.
%91dem p. 176.

170 véase SIEMS, M., “The impact of the European CamypéSE) on legal culture”’European Law
review Vol.30, n°3, 2005, p.439, citado pRODAS PAREDES, P. Ngp. cit.,p. 108.

L Art. 9.1:“Las SE se regiran....ii) por las disposiciones legdkelos Estados miembros que fuesen de
aplicacién a una sociedad anénima constituida cagla a la legislacién del Estado miembro en @ qu
la SE tenga su domicilio social”.

172y/éase RODAS PAREDES, P. Np. cit.,p. 108.

173 Hay autores que utilizan la nocién de “compatiaii” al debatir sobre el mismo tema. En este sentid
véase SCHUTTE-VEENSTRA, N., “Commentary suberseering”,Ondernemingsrecht2002, p.531
citado por WYMEERSCH, E., “The Transfer of..dp. cit.,p. 33.
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puede ser puesta en tela de juicio. Se puede dedar oportunidad, sobre todo después
de las ultimas sentencias del TIJCE relevantes, qeite su legalidad. Por lo tanto, en
el actual estado del Derecho comunitario en matkrisibertad de establecimiento de
sociedades, la jurisprudencia sentada en las s@mderUberseering y Cartesio
confirman la posibilidad de traslado de la sedé¢ aean pais afiliado al modelo de la
sede real sin que eso conlleve un cambidedesocietatis y, respectivamente, de
traslado de domicilio social a otro Estado mieméue lo regule, con cambio de ley
aplicable, para las sociedades constituidas coeglarra los ordenamientos de los
Estados miembros, con una excepcién: las Sociedad@smas europeas.

También es criticable desde el punto de vista decanciliacion con los
ordenamientos juridicos de los Estados miembrosio dque al establecer la
obligatoriedad de la coincidencia en el mismo Estddl domicilio social y de la
administracion central, va en contra de la legiSlade los paises seguidores del
sistema de incorporacién, que se veran obligadadagtar sus ordenamientos a éste
requisito. Aunque también hay voces en el sentalqu optar por la obligatoriedad de
situar la administracion central en el Estado@widilio social fue imprescindible para
alcanzar un consenso entre los Estados miembroslefeadian modelos distin{d$
gue hizo posible la adopciéon del Estatuto, justifito de esta manera la regulacién del
art. 7 RESE.

En la doctrina hay quien opina que probablemerdgahsido la misma
necesidad de consendbla que influyd en la redaccién del Reglamento @s d
versiones, inglesa y francesa, que utilizan domitérs diferentes para el domicilio
(registered officeen la variante en inglessyege statutairen la variante en frances). Si
en Derecho inglé&® partidario del sistema de incorporacién, sezaila misma nocién
que la empleada por el RESEegistered office en el Derecho francés la nocion
manejada por el legislador nacional difiere dentgleada por el legislador comunitario.
En este sentido el legislador francés se refiergiége socid’, mientras que el

1" En sentido contrario, véase RODAS PAREDES, Popl.cit.,p. 108.
™ WYMEERSCH, E., “The Transfer of...4p. cit.,p. 32.

178 yéase en este sentido, por ejemplo, el art. 2adee} inglesa sobre sociedades de responsabilidad
limitada (Limited Liability Partnerships Act 2000)The incorporation document muststate whether
the registered office of the limited liability paership is to be situated”.

Y7 En este sentido, Art. 210-2 del Cédigo comeradiahdés: “La forme, la durée qui ne peut excéder
quatre-vingt-dix-neuf ans, la dénomination socidesiege social, I'objet social et le montant dpitzl
social sont déterminés par les statuts de la g5ciét

54



comunitario habla dsiége statutaireAdemas, lo que considera el ordenamiento inglés
como registered officees el domicilio social en su sentido propio (eladugjue
determinan los estatutos de la sociedad, sin ningquoisito adicional en cuanto a
coincidencia del mismo con la sede principal de ingtnacion o con la sede real de
actividad), mientras que en la aceptacion del REi$SEuU variante inglés, poegistered
office se entiende el domicilio social-sede real, esfeledomicilio estatutario situado
en el mismo Estado que la administracion real. tédta de coherencia de terminologia
juridica no tiene logica y puede llevar a razonamaie descaminados. Por lo tanto, no
es de extrafiar que broten reflexiones en el sedigdque las dos variantes del RESE
dan cabida a la necesidad de consenso entre l@gldSstmiembros que siguen
soluciones opuestas en esta materia y que el erdpl&onocion deegistered officees
una concesion compensatoria para los seguidoresistema de incorporacion, por
haberse optado por el sistema de la sede realdedéeaminar el domicilio de la SE.
Aunque los mismos autoré§ al reflexionar sobre este tema, apuntan queea it la
compensacion no es mas que un espejismo, daddogumises tradicionalmente fieles
al sistema de incorporaciéon no admiten el traskdelalomicilio social a otro Estado
miembrd’®.

El absurdo de la regulacion para los Estados miesntertidarios de la teoria de
la incorporacién cobra mas importancia aun, si s que el segundo parrafo del art.
7 RESE requiere que la administracion central seemtre en el mismo Estado que el
domicilio social, supuesto que va totalmente entreode la tradicion juridica de los
paises de incorporacién. Teniendo en cuenta qeengatibilidad del modelo de la
sede real con la libertad de establecimiento eseama muy controvertido en la
doctrind®® y en la jurisprudencia del TIEE siendo al parecer, también el punto de

vista del Informe Wintéf? la opcién de decantarse por el modelo de sedeasa

181dem 175, p. 32.
19vVid. supra pp. 20 y ss.

180 A favor de la incompatibilidad del modelo de lalseeal, véase HABERSACK,MEuropaisches
GesellschaftsrechMunich, 1999, p. 35; GUILLAME, F., “Lex societatiprincipes de rattachement des
sociétés et correctifs institués au bénéfice ags 8n droit international privé suisseEtudes suisses de
droit international vol. 116, Schulthess, Ziirich, 2001, p. 175adit por FERNANDEZ DEL POZO,
L., “El traslado internacional...’gp. cit, p. 1520.

18lyéase STICE, asunto C-208/00, Uberseering y STa€lito C-212/97, Centros.

182 En este sentido, véase BEBCHUK, D., “The regufatamd recognition of foreign corporations:
response to <Delaware syndrome€ambridge Law Journal1998, p. 165, citado por FERNANDEZ
DEL POZO, L., “El traslado internacional..dp. cit, p. 1520.
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regular el domicilio de la SE no parece ser la adecuada. Y mas aun si nos fijamos
en la formulacién del art. 69 RESE que estableeclagiEstados miembros valoraran el
impacto del Reglamento después de 5 afios, pananilede si convendria 0 no permitir
que el domicilio social no coincida con la admirdston centrdf®

En cuanto a las consecuencias del traslado de gionsocial-sede real, el
RESE deja claro que en el mismo art. 8 que “...né tagar a la disolucion de la SE ni
a la creacion de una nueva persona juridica”. Di@a esanera, optando por la
intervencion legislativa del Derecho comunitaridoreo el Derecho de los Estados
miembros, el legislador pretende dejar atras demaaera incontestable los debates
doctrinales relativos a la viabilidad de las normasionales de Derecho material de
sociedades que establecen la pérdida forzosa gersmnalidad juridica en caso de
traslado transfronterizo de domicilio social, jfistida por razones imperiosas de interés
general. Sin embargo, a diferencia de otras imvaat destinadas a garantizar la
movilidad transfronteriza, como es la PropuestaDiéeimocuarta Directiva, cuya
intervencion legislativa era minid?4 limitindose a asegurar la posibilidad de
transferencia internacional de domicilio social giretender unificar el Derecho
conflictual de los Estados miembros, el RESE opei@ intervencion legislativa mas
rigurosa, tanto en plano material como conflictialponiendo el sistema real sobre el
de la incorporacion y, por tanto, suscita dudacuamto al respeto del principio de
subsidiariedad e intervencion minima. Para favaréx efectividad del mantenimiento
de la personalidad juridica de la SE que decidddamlarse a otro Estado miembro, sin
gue eso suponga perjuicio alguno para los implisadoel traslado, el texto establece
un procedimiento destinado a coordinar las autdedaompetentes de los dos Estados
miembros, que se despliega en tres f43e¢a fase previa, que consiste en la
elaboracion y difusién del proyecto de trasladoeyst informe anex8’, la fase de
decision social, caracterizada por la adopciéradeerdo de traslado con la garantia de
los intereses con derecho a tutela y la fase dmi@f, centrada en la publicidad del

traslado.

183 En este sentido, véase BLANQUET, F., “La sociétéopéenne n’est plus un myth&evue de droit
international et de droit compar@001, p. 155 citado por WYMEERSCH, E., “The Tafan of...”, op.
cit., p. 32.

184yvéase FERNANDEZ DEL POZO, L., “El traslado intecizmnal...”, op. cit, p. 1576.
185 1dem p. 1597.
18 Art. 8.3 RESE.
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En primer lugar, como hemos adelantado, se estaldeexigencia de que los
administradores, para los sistemas monistas deniaagala administracidfi’, o los
miembros del 6rgano de direccién, para las socesiadiscritas al sistema did
presenten un documento informativo conteniendobkses de la decision social de
traslado, para que puedan ser conocidas por tadoaféctados titulares de intereses
dignos de tutela. El contenido minimo del proyed#otraslado viene rigurosamente
regulado por el art. 8.2. RESE. En este sentido,prelyecto comprendera la
denominacion social y el domicilio social antes taslado, las fechas propuestas para
la operacién, el domicilio social propuesto, losevas Estatutos, la nueva
denominacién social, las posibles consecuenciée iemplicacion de los trabajadores en
la SE y las garantias previstas para la protecd@accionistas y acreedores. Para la
adopcién del proyecto de traslado se requerirdfirseg art. 8.8° la mayoria
establecida en el art. 59, mayoria que coincide laoprevista para la adopcion de
acuerdos en materia de modificaciones estructur@kggin el art. 59 RESE, el acuerdo
se adoptard con una mayoria de dos tercios, anglalvoluntad de los Estados
miembros, o con mayoria simple, en el caso de ldenamientos que establecen un
quorum de constitucid’, dado que la aplicacién acumulada de las dosgegailtaria
excesivamente abusiva. La decision sobre el ttadlatomara la Junta General, dado
que es una modificacion estructural que excededagetencias de gestion del 6rgano
de administracion, pero, en virtud del art. 48 RESEpuede establecer por via de los
estatutos o por la legislacion de los Estados miesplsituaciones que requieren de la
autorizacion del 6rgano de control. Ademas, cuaadivata de ajustar los estatutos a las
exigencias del sistema de implicacion de los teadmges, con posterioridad a la
adopcion del acuerdo de traslado, pero antes desdaipcion de la SE en el pais de
destino, el art. 12.4 RESE prevé la posibilidadgde la modificacion la ejecute el
organo de administracion.

A la vista de la diversidad de intereses juridigas el traslado transfronterizo
puede comprometer, el RESE establece a lo largartleB una serie de medidas de

proteccion para todos los intereses consideradp®oslide tutela. De esta manera, se

187 Establecido en los arts. 43-46 RESE.
188 Reglamentado por los arts. 39-42 RESE.

189 Art.8.6: “La decision de traslado no podra adaganasta dos meses después de la publicacién del
proyecto. Debera adoptarse de conformidad cortieLiar 59”.

190 Art, 59.2 RESE.
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establece el reconocimiento del derecho de infoidnasobre el contenido del proyecto
de trasladt™ y también sobre el informe justificati’é del mismo, obligatorio para los
administradores de la sociedad, durante un mes datka Junta Genetdl

Ademas, para la proteccion de los socios minoosarel RESE establece la
puesta en marcha de medidas nacionales de tutela pesiciéon de los socios no
conformes con el traslado. En este sentido, el8&tRESE prevé que “los Estados
miembros podran adoptar, respecto de las SE geée esfjistradas en sus territorios
respectivos, disposiciones encaminadas a gararniizarproteccion adecuada a los
accionistas minoritarios que se hayan pronunciadooatra del traslado de domicilio”.
La implementacion de este régimen legal de tutelalod intereses de los socios
minoritarios, con un “contenido muy laxo que seitlima consagrar una abstracta
finalidad protectora”, dejando mucho margen al podiscrecional de los Estados
miembros, ha sido fuertemente criticada por quiesp@ean que aparte de “permitir
divergentes sistemas juridicos naciondf®stjue van en contra del objetivo perseguido,
el de lograr la consolidacion de un mercado intedsminuye de manera innecesaria la
movilidad societaria transfronteriza que se pldmdeaomo una de las caracteristicas
esenciales y de los objetivos de la'8EElI RESE opta por una solucién de
compromiso, de minimos, que no establece medidasre@s de proteccion del
minoritario, pero que ademas, y esta es la conee@igerdaderamente peligrosa de la
reglamentacion de esta norma, deja la tutela dmleseses de los socios no conformes
a la eleccioén de los Estados miembros.

En relacion con los intereses de los acreedor&¥:-8E prevé medidas de tutela
de forma paralela a las garantias a favor de lofosoremitiendo a disposiciones
nacionales. Establece también que para la expeddsd certificado acreditativo del

cumplimiento de los requisitos legales previosralado, la SE deberd demostrar que

191 Art. 8.2 RESE.

192 E| informe justificativo y explicativo regulado pe@l Art. 8.3 RESE se refiere a un documento
adicional al proyecto de traslado cuya tarea €#ifiss las ventajas de orden econémico y/o juddicie

el traslado supone para la SE y definir las coresaias que conlleva (necesidad de ampliar el dapita
para adecuarse a los requisitos de la nueva lartatis, posibles consecuencias nefastas parassocio
acreedores y terceros, etc.).

193 Art. 8.4 RESE.

194 yvéase RAMELLOO, SCorporations in Private International Law: a Eurogee PerspectiveOxford
University Press, New York, 2001, p. 306, citado p&RNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y
«nacionalidad» de la SBp.cit p. 1620.

195y/éase RODAS PAREDES, P. M. cit.,p. 112.
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dichos intereses (anteriores a la publicacién d®ygrto, o, anteriores al traslado si asi
lo establece la legislacién nacional) han quedadtegidos®®. También la forma de
garantizar el respeto de los intereses de los damre® ha sido objeto de criticas por
parte de la doctrifd’, por los mismos considerandos que los aportades esso de la
regulacion de las garantias a favor de los socinseritarios. Como norma de minimos
gue es, tolera la introduccién por los Estados miesde restricciones sustanciales a la
movilidad transfronteriza y no garantiza realmelatetutela de los intereses de los
acreedores, dejando a los Estados miembros lailpemibde no reglamentar medidas
de garantia. En el mismo sentido se ha pronundeaabién el Informe del Grupo de
Reflexion sobre el futuro del Derecho de sociedaslesped®™ al establecer que la
proteccion de los intereses merecedores de tutaldep ser satisfactoriamente
garantizada por medidas como las contenidas enrdpuBsta de Décimocuarta
Directiva (garantias adecuadas a su favor), y @edhque reconsiderar y analizar la
oportunidad y conveniencia de medidas adicionaéeprdteccion a las que el RESE
abre camino en su art. 8% Criticable es también la previsién del art. 8EZSE que
establece “Los parrafos primero y segundo no aieatéa aplicacion a las SE de las
legislaciones nacionales de los Estados miembroe dmuidacion o garantia de los
pagos a organismos publicos”, que al parecer otarg@rivilegio injustificadé™ al
Estado frente a los demas acreedores. Aunque taanono representa un prodigio de
claridad al respecto, parece ser que esta esda justificacion logica, dado que al no
ser asi, no se podria establecer la utilidad deaalmspecificacion.

La tutela de los intereses de los trabajadores a@antiza mediante el
reconocimiento implicito del derecho de informacigraunque el RESE no lo prevea
con la debida claridad, por la obligacion de remplets derechos adquiridos en el marco
del sistema de implicacion de trabajadores quedepta en virtud de la Directiva del
Consejo 2001/86/CE, de 8 de octubre de 2001, pgudéase completa el estatuto de la
Sociedad Anénima Europea en lo que respecta apbcamion de los trabajadores. En

19 Art, 7 RESE.

197 véase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «naciidad» de la SE”op.cit p. 1621;
RODAS PAREDES, P. Ngp. cit.,p. 112.

198 Informe del Grupo de Reflexién sobre el futuro Berecho de sociedades europeo, p.20, disponible
en: http://ec.europa.eu/internal _market/company/docdémureflectiongroup report_en.pdf

-Ultimo acceso 03-10-2012.
199 |dem 196.
20y/éase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «nacialidad» de la SE’pp. cit, p. 1624.
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cuanto al momento en que entra en juego dicho giodento de negociacion con los
trabajadores, ni la Directiva ni el Reglamento woren disposiciones especificas al
respecto. De hecho, la Directiva ni siquiera prexpresamente la incidencia de dicho
procedimiento de negociacion en caso de trasladiodgcilio. Sin embargo, en virtud
de lo dispuesto en el art. 12.2 y 4 RESEse impone el respeto de los mismos
principios que inspiran la regulacion de toda laema relativa a la implicacién de los
trabajadores. Ademas, como bien sabemos, el tmagdad domicilio conlleva una
modificacion estatutaria, destinada a dar una nuegdaccion al articulo
correspondiente al domicilio de la sociedad, peambién para ajustarlos a las
exigencias de la nueva ley que se aplica, quéinskegdoctrind®, reviste la forma de
una modificacion estructural, y, por lo tanto, riege la aplicacion del principio “antes-
después” en virtud de lo dispuesto en los Congidiesde la Directiva 2001/86/CE del
Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que seletanel Estatuto de la Sociedad
Anénima Europea en lo que respecta a la implicad®los trabajadoré¥.

En cuanto al momento en el que interviene la negam, aunque el RESE no
lo preve, lo racional seria constituir la comisirgociadora antes de iniciar el
procedimiento de traslado, una vez publicado eygnt. De las disposiciones del art.
12.4, se deduce que en la medida en que “se detmrnmuevas disposiciones en
materia de implicacion que sean contrarias a l@gges existentes, éstos habran de ser
modificados en la medida necesaria”. Esta dispmsilggitima la posibilidad de que se

modifiquen los estatutos, si estos van en contrardacuerdo ulterior de negociacion

201 E| art. 12.2. prevé la imposibilidad de inscribina SE sin que se haya adoptado un acuerdo de
implicacién de los trabajadores, mientras que @rtagdo 4 instituye la prohibicion de incluir en los
estatutos de una SE disposiciones contrarias atipid de respeto de los derechos adquiridos por lo
trabajadores.

292 Entre los autores que respaldan la naturalezaodifioacion estructural del traslado transfronterie
domicilio social estan: EMBID IRUJO, “Notas paraesitudio de las modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles”, en AAVDerecho mercantil de la CEE. Estudios en homenajes® Gir6n
Tena Madrid, 1991, pp.291 y ss., citado por FERNANDHYXEL POZO, L., “El traslado
internacional...”,op. cit, p. 1596 y STORM, P., “The societas europea: a apartunity?” en VAN
GERVEN, D., STORM, P.The European Compan@gambridge UP, Cambridge, 2006, p.7 y ss., citado
por RODAS PAREDES, P. Nop. cit.,p. 112 — estos ultimos criticando el trato dell&ds de domicilio
como una modificacion estructural, que disminuyesta manera el impacto de la SE para la movilidad
societaria, al tratarla como “un evento extraonddia que requiere el cumplimiento de innumerables
procedimientos previos y de aprobacion.

203 En este sentido, el apartado 18 de la Introducd®ia Directiva 2001/86/CE establece qtieos
derechos de los trabajadores existentes con amtdedoa la constitucion de las SE representan g&mbi
un punto de partida para la configuracién de sedaler a la implicacién en la SE (principio de antes-
después). Esta consideracion es valida en consgausnsolo para la nueva constitucién de una B& si
también para las modificaciones estructurales @esogiedad europea ya constituida y para los posces
estructurales de modificacion de las sociedadegidese trate.
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con los trabajadores, claro esta, antes de quexy procedido a la inscripcion del
traslado (momento cuando segun el art. 8.9, sempia@s el certificado que confirmara,
entre otras, el cumplimiento del requisito sobrplicacion de trabajadores).

La decision de trasladar la sede no podra adoptarsta pasados dos meses de
la publicacién del proyecto de traslado, que s@,ldg conformidad con lo previsto en
la Primera Directivd* 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 196@8letee a
coordinar, para hacerlas equivalentes, las gasaekigidas en los Estados miembros a
las sociedades definidas en el articulo 58, pareafitel Tratado, para proteger los
intereses de socios y tercéfBsen el correspondiente boletin nacional desigpaucl
Estado miembro de origen (en Espafia, el BORMEZopthurante el cual la autoridad
de control competente podra oponerse al trasladogzones de interés publico. Con
respecto a esto, hay muchas voces criticas quenargan que la tolerancia del
legislador comunitario frente a la posibilidad gmsicion de los Estados miembros no
estd muy en consonancia con el objetivo persegulddp que la viabilidad de las
operaciones de traslado depende en gran medida dee establecen los Estados

miembrod®. Se ha dicho que una norma asi “...entrafia una bamera a la
construccién europea...que abre las puertas a laagilad del Estado.?*. Ademas,
la via del recurso judicial contra la actuacion st de los Estados miembros es
insatisfactoria, dado que ralentiza mucho el prioceshto de traslado, que puede
resultar de esta manera poco atractivo para lasD8Eodas maneras, no se puede

ignorar el hecho de que el TIUE ha reiterado erhamiocasioné® que los regimenes

204 Art. 13 RESE.
205 DOUE L65 de 14 de marzo de 1968.

2% \/gase, en este sentido, FERNANDEZ DEL POZO, Ll tt&slado internacional...”, op. cit., p. 1542;
GUTMANN, D., The transfer of the registered office of a Europ€ampany. Some tax thoughts from a
Franch perspectivdntertax, Vol.34, 2006, p.258, citado por RODASREDES, P. N.pp. cit.,p. 112.

27y¢ase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «nacialidad» de la SEgp.cit, p. 1613.

28 y/gase, en este sentido, las STJCE en los asGr68/00 y C-98/01,Comision v. Espafia y Comisién
v. Reino Unido: En estos asuntos la Comisién inteopdos recursos contra Espafia y el Reino Unido por
violacion del principio de la libre circulacién dapitales, al instituir un régimen de autorizagidavia

que se refiere a importantes acuerdos relativas disblucion, la escision o la fusion de la entjdad
sustitucion del objeto social o la enajenacion dévas o participaciones en el capital social de
determinadas empresas, en caso de Espafia, reapeuiie, al establecer en los estatutos de una sanpre
privatizada que posee unos aeropuertos, una aesigecial en favor del gobierno que le confiere la
facultad de autorizar ciertas operaciones de la&dad (disolucion, cesién de un aeropuerto), ezasd

de Reino Unido. El TICE declaro que en caso deftaspa se respeta el principio de proporcionalidad,
entre otras, porque lo que prevé es un régimerutbgizacion previa cuyo recurso jurisdiccional reo e
eficiente, dado que el juez nacional no disponecriterios suficientemente precisos para permitirle
controlar el ejercicio de la facultad discreciodalla autoridad administrativa. En cuanto a Reinalt),

El TICE desestimd las alegaciones del Gobiern@ricd, de que, en su caso, no se produce una
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de autorizacion administrativex anteson mucho mas restrictivas que los mecanismos
de controla posteriorj y por lo tanto, conviene que la oposicién de datoridades
nacionales competentes al traslado transfronteezaomicilio social deba pasar un test
comunitario de proporcionaliddd, a la luz de la doctrina relativa a la clausula de
interés general, como excepcion legitima a la fdzerde establecimiento, cuya
invocacion debe fundarse en “...causas objetivas,cretamente justificadas,
proporcionalesyltima ratio), adecuadas (intervencion minima), no discriminaso..y
preferentemente en areas de pobre armonizaciéonmnitama (como es la fiscal, por
ejemplo...)**° En este ambito, la armonizacién muy escasa wraprudencia del
TJCE bastante generosa al respettdacilita que los Estados miembros se agarren a
esta clausula para resistirse a la efectividad addéibertad de establecimiento. Sin
embargo, hay multitud de voces que abogan poratabreutralidad fiscal en caso del
traslado transfronterizo de domicilio soétal por las razones que hemos expuesto mas
arriba.

El RESE instituye también un sistema coordinadoretgstro que regula la
inscripcion del traslado en el registro de desgnoel punto 8 del art. 8, y una vez
cumplidos los requisitos para la inscripcidon en Esdtado de entrada y previa
presentacion del certificado acreditativo de laelautde los derechos de los
interesadd®®. Una vez realizada la inscripcién en el pais dsinie, se procederd a la
notificacién del registro del Estado de origen, garcelara la inscripcién originafta

El traslado producira efectos a partir de la fedeainscripcién en el nuevo
registro, y el nuevo domicilio de la SE ser& oplmib terceros a partir de la fecha de

restriccién a la libre circulacion de capitalesegio que los estatutos se encuentran comprendidek e
ambito del Derecho privado y no en el ambito daleBlo publico, sin examinar justificacion alguna.

29y/éase RODAS PAREDES, P. Mp. cit.,p. 113.
219y¢ase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «nacialidad» de la SEgp.cit, p. 1613.

11 véase en este sentido MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, en LOPEZ ESCUDERO, M.;
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (Coord.perecho Comunitario MaterialMcGraw-Hill,
Madrid, 2000, pp. 115y ss., citado por FERNANDERIDPOZO, L., “Domicilio y «nacionalidad» de la
SE, op.cit, p. 1617; véase también STJCE, asurgd/€7, Daily Mail; opinando lo mismo.

22 yyéase MENJUCQ, M., “Régime juridique et fiscal tdansfert de siége de la société européenne” en
HOPT, K. J., MENJUCQ, M., WIMEERSCH, H.a société européennBalloz, 2003, p.219, citado por
FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «nacionalidadde la SE, op.cit, p. 1617 ; GUTMANN, D.,
The transfer of the registered office of a Europgaompany. Some tax thoughts from a Franch
perspectivelntertax, vol. 34, 2006, p. 258, citado por RODRSREDES, P. N.gp. cit.,p. 112.

213 Art. 8.9 RESE.
214 Art. 8.11 RESE.
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publicacion de la nueva inscripcién en los boletindiciales a los que se refiere la

primera Directiva™.

4. Remedios ddege ferenda para el traslado transfronterizo

de domicilio social.

Asi como hemos adelantado en los capitulos angsti@r pesar del fracaso de
los proyectos relativos a una propuesta de DeciarteuDirectiva sobre traslado
transfronterizo de domicilio social del pasadojnidimente hay nuevas iniciativas a
nivel comunitario, que podrian facilitar el camih® una solucidn en este sentido.

Como bien sabemos, la ultima vez que la Comisi@maxd las iniciativas para
una Directiva en materia de traslado de domicflilegé a la conclusién de que no era
imprescindible, dado que no se pudieron eviden@agumentos econdmicos
suficientemente fuertes que la justificasen. Aden@<omision ha argumentado su
decisién por la falta de viabilidad politica debpectd’ y por las expectativas de que
el TICE determinase el alcance de la libertad dblkesimiento prevista por el Tratado,
en el asunto Cartesio, en esos momentos pendiéntarde el TICE, en el sentido de
que abarca también el traslado de domicilio stéial

En cuanto a los argumentos de orden econdémico, deig®n invoco
basicamente que ya existian instrumentos comurstaréndentes a favorecer la
movilidad transfronteriza, como la Directiva solftsiones transfronteriz&s y el

RESE. Sin embargo, como detallaremos mas adelant@rmativa comunitaria sobre

215 Art. 8.13 RESE.

216 Commission Staff Working Document “Impact assesgnmn the Directive on the cross-border
transfer of registered office” SEC (2007) 1707, pdisible en
http://ec.europa.eu/internal_market/company/doesé&dtolders/ia_transfer 122007_partl_en-pdfimo
acceso 10-10-2012

27 En este sentido, McCAHERY, J., VERMEULEN, E., “Bothe European Company prevent the
Delaware effect?"European Law Journal005, pps. 785-801, citado por VOSSESTEIN, Gliansfer

of the registered office...’pp. cit, p.58. Segun este autor, los Estados miembrostaban dispuestos a
ceder atributos de su soberania en materia de Iberde sociedades, alegando el “equilibrio no
competitivo”.

218 \/éase VOSSESTEIN, G. J., “Transfer of the regéstenffice...”, op. cit, p. 58.

19 Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y@ehsejo de 26 de octubre de 2005 relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades détapi
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SE no es suficiente en materia de traslado tramsfriao de domicilio social, dado que
se limita a la forma societaria de la SE, que s®dta al alcance de las sociedades
comunitarias anénimas, excluyendo de esta mandoa demas tipos societarfds
Tampoco lo es la regulacion de las fusiones transdrizas, que a pesar de haber
consagrado una modalidad efectiva para las empeesapgeas de traslado de un Estado
miembro a otro sin necesidad de liquidacion, lodoara la vez, instituir mecanismos
equitativos de garantia para todos los interese=edores de tutela, se limita al tipo
particular de modificacion estructural de la fusidnenos ventajoso que el simple
traslado de un ordenamiento juridico a Bttodado que supone desvelar informacién
empresarial confidencial y proceder a unas estonasi complicadas, determinadas por
la mezcla de activos y pasivos de las dos socisdguake fusionan, y por el cambio que
interviene en el reparto de acciones. Ademas Xpsatativas de la Comision plasmadas
en su Valoracion de impacto, en el sentido de du@sunto Cartesio iba a aportar las
aclaraciones necesarias, no llegaron a cumplirse.

Dicho todo esto, parece ser que los argumentoj@euel momento pudieron
valer, ya no siguen en pie y, por lo tanto, corwiegtomar los trabajos en vista a la
elaboracion de una nueva propuesta para una DegartacDirectiva. En este sentido
se ha pronunciado también el Grupo de expertoseeacho de sociedadésnombrado
en 2010 para elaborar un informe sobre el estadDetecho de sociedades europeo y
sobre posibles futuras reformas del mismo, cuyazajos concluyeron el 5 de abril de
2011, sugiriendo entre otras, la necesidad de iregtiva sobre traslado transfronterizo
de domicilio social y los aspectos clave que tiepe reglamentar. Ademas, el
Parlamento Europeo, que ha sido siempre favoralaledopcion de una Decimocuarta
Directive®® reivindica una vez maés la iniciativa de la Cogrisien su reciente
Resolucién de 2 de febrero de 2¢#f2que recomienda elaborar una nueva propuesta de

Directiva.

22v/id. infra, pp. 63y ss.

2L Informe del Grupo de Reflexién sobre el futuro Berecho de sociedades europeo, p. 20, disponible
en: http://ec.europa.eu/internal_market/company/docddnureflectiongroup report_en.pdf-uGltimo
acceso 03-10-2012-.

2221 dem.

22 En este sentido, VOSSESTEIN, G.J., “Transfer efrégistered office..."op. cit, p.56. El autor hace
hincapié en las numerosas Resoluciones del Partanteuropeo que reclaman la actuacion de la
Comisién en vista a la elaboraciéon de una Propudstdirectiva sobre traslado transfronterizo de
domicilio social.

2241dem 149.

64



Durante los trabajos para la adopcién de un régitegal que garantice la
efectividad del traslado transfronterizo de doriacilocial, se ha planteado también el
problema de si una directiva es el instrumento edopara alcanzar los objetivos
perseguidos. En este sentido, la Comision anaémtbign la opcion de un traslado
internacional entre los Estados miembros o de atrumento mas flexible, como la
recomendacion, pero llego a la conclusion de quesalumento mas eficaz al respecto
es la Directiva. En el mismo sentido se pronuneaidkién, mas tarde, el Grupo de
Reflexién sobre el futuro del Derecho de sociedadasoped® Consideramos
plenamente acertada esta eleccién, dado que addraiternacional entre los Estados
miembros es una opcién impensable, asi como herste mas arriba, por las
disparidades entre los diferentes ordenamientddigos en materia de Derecho de
sociedades y por la falta de voluntad politica plraarmonizacion. Tampoco
convendria optar por una recomendacion, que alenale obligado cumplimiento, es
dificil pensar que los Estados miembros entrevenieentivo alguno para proceder a su
cumplimiento.

En su informe, el Grupo de Reflexion distingue entios modalidades de
regulacion a través de una Directiva, en su opinigumal de razonables: adoptar una
Directiva especifica para el traslado transfromtede domicilio social o modificar la
Directiva sobre fusiones transfronterizas, introendo las enmiendas necesarias para
hacer que se aplique a la movilidad transfrontegizageneral. Aunque los autores del
Informe han argumentado que enmendar la Directbkaesfusiones transfronterizas
tendria la ventaja de prever ya los mecanismos geantizar la tutela de los intereses
legitimos, en nuestra opinidn es mas prudentedadei una Directiva autbnoma, que
establezca medidas ajustadas a los problemas prdpldraslado de domicilio, sobre
todo porque, asi como admite el Grupo de Reflesidiore el futuro del Derecho de
sociedades europ&8, es cuestionable si toda esa paleta de garan#aista para la
tutela de los intereses de los acreedores en aadostbnes, es necesaria para la
modalidad menos complicada del traslado de domicili

En cualquier caso, lo que si esta claro es querétiva deberia regular por lo
menos un contenido minimo en cuanto a procedimiapticacion, efectos, derecho de
los trabajadores y la tutela de los diferenteg@stes en juego, de la misma manera que

225|dem,220.

2% Informe del Grupo de Reflexion sobre el futuro Betecho de sociedades europeo, p. 20.
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establecia el proyecto de Decimocuarta Directiva. |& que opina también el
Parlamento Europeo, que expone en su Resofi¢idna serie de recomendaciones que
la Comision tiene que tener en cuenta para su Bstgpule Directiva. Destaca en este
sentido el ordenamiento juridico espafol, que, aadéhdose a la futura Directiva,
establece toda esta serie de requisitos imprebbindiiendo un verdadero modelo a
seguir por los demas ordenamientos juridicos natésngque aun no regulan el tema del
traslado internacional de domicilio social.

En primer lugar, una eventual Directiva sobre &@sl transfronterizo de
domicilio social, debe establecer el ambito decaplibn de la Directiva. En este
sentido, y a diferencia del RESE, que asi como bkeristo, ha sido muy criticado por
aplicarse solo a las sociedades andnimas, condispener que se aplique a todas las
sociedades de capital (tanto sociedades anoninmas de responsabilidad limitada,
siendo este tipo societario el mayoritario denteolad UE). En este sentido se ha
expresado también el Parlamento Europeo, en sulR&sa Criticable es también la
Propuesta de Decimocuarta Directiva (en adelamtguesta) que no especificaba a que
tipo de sociedades se aplicaba, dejando la pubitata al traslado para toda forma
corporativa, no solo a las sociedades de capitalj\@rgencia con las demas normativa
comunitaria en materia de sociedades.

Ademas, la Directiva tiene que prever una solueidecuada al problema de las
disparidades entre los Estados miembros en cuant determinacion de ldex
societatis dando igual cabida a los dos sistemas. Por to,tahigual que la Propuesta,
tiene que establecer que se aplicara a todas dedades constituidas de conformidad
con la legislacion de un Estado miembro, indepenéieente del modelo seguido, y sin
prever requisitos suplementarios para el trasladoel sentido del RESE, que obliga
situar la sede de administracion en el mismo Estgeoel domicilio social. Esta es en
nuestra opinion, la Unica solucién respetuosa aothiviersidad de sistemas nacionales
de atribucién de la ley aplicable, y, por lo tantespetuosa con el principio de
subsidiariedad e intervencién minima del derechmurotarid®®. La Resolucién del
Parlamento no establece nada concreto con resadatopcion por uno u otro de los

sistemas de determinacion de la ley aplicable,tdintiose a instar a la Comisién a

2271 dem, 149.

%8 En este sentido, véase FERNANDEZ DEL POZO, L.,rtimlio y «nacionalidad» de la SBp.cit, p.
1576
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adoptar una “solucién apropiad@: actitud duramente reprobada por la Comisién, en
su Respuesta al Parlamento, de 1 de junio de?%012

Otro aspecto imprescindible, y que ha sido la jadcpreocupacion de las
instituciones comunitarias a lo largo de todos ilusntos de regular el traslado de
domicilio social, incluido el Parlamento Europeo nResoluciéft’, es asegurar, al
igual que la Propuesta, la persistencia de la palisiad juridica de la sociedad que
pasa a sujetarse a otra ley aplicable, a partitadiecha de registro en el Estado
miembro de entrada, que se publicara de conforngdados arts. 2 y 3 de la Primera
Directiva®®?, sobre medidas obligatorias de publicidad dedagedades.

La Directiva tiene que incluir también un proyedwtraslado, con una serie de
datos que recogia también la Propuesta y la Reéénldel Parlamentd®, y un informe
que describa y justifigue los aspectos econOmigodgdicos y sociales, y sus
consecuencias para los socios, acreedores y tdalbegade la sociedad. Deberan estar
disponibles para consulta durante un periodo détedn. Sobre este aspecto no hubo
casi divergencias, Yy, el legislador espafiol, aulegel traslado transfronterizo de
domicilio social en la Ley sobre modificacionesresturale$®* (en adelante LME), los
incluye también entre los requisitos relevantesfdelecté®. Por lo tanto, el proyecto
de traslado elaborado por los érganos de direab@dla sociedad incluira: el nombre y
el domicilio social, tanto antes como después datldado, los estatutos sociales
propuestos, el calendario previsto para el trasladaderechos garantizados a los socios
minoritarios, acreedores y trabajadores y la fodagarticipacion de los trabajadores
en los casos en los que la legislacion de origengba representacion de los mismos en

los 6rganos de la sociedad.

2 1demp. 149, Anexo, 1° Recomendacion.

230 Disponible en inglés, en

http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/fichegiaiere.do?reference=2011/2046%28IN1%29&|=en#d
ocumentGatewayltimo acceso 10-10-2012-

2l1dem149, Anexo, 2° Recomendacion.

232 Directiva 2009/101/CE del Parlamento Europeo y@isisejo, de 16 de septiembre de 2009 , tendente
a coordinar, para hacerlas equivalentes, las dasaekigidas en los Estados miembros a las so@edad
definidas en el articulo 48, parrafo segundo, datallo, para proteger los intereses de sociosgrtes

2331dem 149, Anexo, 3° Recomendacion.

234 ey 3/2009, de 3 de abril, sobre modificacionesueturales de las sociedades mercantiles (BOE de 4
de abril de 2009, n° 82, p. 31928).

25 Art. 95 LME.
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También es importante incluir en la Directiva meneis con respecto a las
modalidades de adopcion del proyecto de trasladavi€Ene que la competencia sea
atribuida a la Junta de accionistas y que se daterla mayoria necesaria para su
adopcion. Aunque el Parlamento opta por una “maynecesaria para modificar los
estatutos sociales con arreglo a la legislacidicapks a la sociedad en el Estado
miembro de origen”, consideramos mas acertadarhaula alternativa instituida por la
Propuesta, que dejaba a los Estados miembros eszmige una mayoria que no podia
ser inferior a dos tercios de los votos emitidas,caso de no regular también un
quérum de constitucion, o una mayoria simple siaa@compafiada por un quérum de
constituciéon de por lo menos la mitad del capi@bnsideramos mas acertada esta
solucion dado que, en el actual estado de armadaizan esta materia, que es muy
superficial - el proyecto de la Quinta Directivebs® érganos de decision no llegé a
adoptarse nunca - por un lado instituye una mayoiima, que los Estados miembros
no podran eludir, y por el otro, se adapta a la&midad legislativa de los Estados
miembros, estableciendo una mayoria para los paisesno prevén un quérum de
constitucion, y otra para los que no lo regulantaedo que se apligue de manera
cumulativa la regla de las mayorfias

Otro aspecto al que se refirieron, tanto el PanldonEuropeo, como el Grupo de
Reflexion sobre el futuro del Derecho de sociedagi@®peo, es la necesidad de
garantizar los derechos dignos de tutela. En esigds, este ultimo, afirmd que la
necesidad de tutelar los intereses que entranego jein caso de traslado transfronterizo
de domicilio social encontraria suficiente protéacen normas como las previstas por
la Propuesta.

En este sentido, para el caso de los socios maniost el art. 7 prevé que “Los
Estados miembros podran adoptar, respecto de tsdades que estén sujetas a su
legislacion, disposiciones encaminadas a garantinar proteccion adecuada a los
socios minoritarios que se hayan pronunciado etraatel traslado”. ElI Parlamento
europeo opté por una solucibn mas o menos pareafdmando que “Los Estados
miembros deben poder adoptar disposiciones deasnadgarantizar una proteccion
adecuada para los accionistas minoritarios que@eeem al traslado,... de conformidad
con la legislacion aplicable en el Estado miemkgocadogida de dicha sociedad”. El

problema de la garantia de los derechos de logsoc conformes es un tema muy

2% En este sentido FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicifiacnacionalidad» de la SBp.cit, p. 1618.
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complicado, dado que un cambio de ley aplicabla aociedad, puede suponer una
degradacion de la posicion del socio cuya volumad se refleja en el interés
mayoritario y, por lo tanto, se necesita enconraécnica mas adecuada para encontrar
un equilibrio entre su proteccion y el respetoatefrincipios de mayoria por la que se
rigen las sociedades. En este sentido, hay quardag soluciones extremas: proteger
sobre todo el interés del socio minoritario, quelrf traducirse en un riesgo de
extorsion de los demas socios, o ignorar los desedk la minoria, que pondria al socio
no conforme en riesgo de ser expropiado ilegitinmdenele su posicion. En estas
condiciones, hay quien opina que la solucion mggddpara este problema podria ser
el reconocimiento de un derecho de separdtid&En este sentido se ha decantado
también el legislador espafiol en la Ley sobre natifones estructurales, al regular el
traslado transfronterizo de domicilio social. Smbargo, por el otro lado, no se puede
ignorar el hecho de que dentro de la Union Europsanuy discutible la oportunidad
de norma como esta, dado que hay un grado muydeltarmonizacién en materia
societaria, que hace que el ordenamiento juridicgua se traslada la sociedad sea
equivalente al ordenamiento de donde haya emigsadmr lo tanto, disminuya
considerablemente los efectos negativos de un cambilex societatisdesde la
perspectiva del socio minoritario. Estos argumehtns sido admitidos incluso por los
autores de la antite$§ lo que nos hace ponderar seriamente la opcidteseartar un
eventual derecho de oposicion. Reconocer un derdehgeparacion de los socios
disconformes, podria dificultar innecesariamenteantavilidad transfronteriza, siendo
que, no solo complica el procedimiento por la nelees de la liquidacion de la
participacion del minoritario, sino que ademasyese afectados los propios recursos de
la sociedatf®. Por lo tanto, parece ser que la opcién mas oparpara una futura
Decimocuarta Directiva, seria prever el derecho sdparacion de los socios
disconformes, con la matizacién de que el benefieipuede ejercitar solo si la nueva
lex societatisconlleva realmente un empeoramiento de la posigiédica del socio

minoritario, estableciendo al respecto una autdric@mpetente para llevar a cabo este

237 \Jéase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «nac@lidad» de la SEpp.cit p. 1589;
GARCIMARTIN ALFEREZ, F., “El traslado del domicilisocial al extranjero. Una vision facilitadora”,
Revista de sociedades®16, 2001, p. 119; SANCHO VILLA, DLa transferencia internacional de la
sede social en el espacio europ€entro de Estudios Comerciales/Eurolex, Madrif)12 p. 238, citado
por FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «naciondd» de la SEp.cit, p. 1620.

238 \/éase GARCIMARTIN ALFEREZ, F., “El traslado delmiilio social..."op. cit.,p. 119.
239 y¢ase FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «naciaidad» de la SEyp.cit, p. 162.
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control. Aunque se planteé la dificultad de impletaeion de una tal regulacidf} esta
hipotesis no se verifica dentro de Europa, donden@onizacion llevada a cabo hasta
ahora, facilita la comparacitfl. Lo que es realmente criticable, y por lo tanto se
aconseja evitar en una futura Directiva, es laadigpon de la Propuesta, que al igual
gue el RESE, tiene un contenido muy distendidatdindose a consagrar la posibilidad,
totalmente a disposicion de los Estados miembmsdbdptar medidas de garantia para
los socios minoritarios. Asi como hemos visto encapitulo dedicado a la forma
nacional comunitaria de la $& una norma de este tipo conlleva una remisién a
divergentes sistemas juridicos nacionales, que \e@etra de los objetivos del TFUE.

La Propuesta contiene también referencias a lantjarde los derechos de los
terceros acreedores. En este sentido, el arttdhlese que “Los acreedores Yy titulares
de otros derechos...podran exigir que la sociedad tqunga previsto el traslado
constituya una garantia adecuada en su favor”. difisultades de las que hemos
hablado en el caso de los socios minoritarios, lgaeteccion del mejor instrumento de
tutela que logre establecer un equilibrio entreriesgos de oportunismo contractual, no
pierden importancia en el caso de los socios tampAuanque quizas no resulta tan
obvio como en el caso de los accionistas, daddegpesicion juridica de los acreedores
se rige por la ley del contrato celebrado con taeslad [ex contractuy y no por ldex
societatisque rige las relaciones entre los socios partea#rato de sociedad. Por lo
tanto, lo que cambia en caso de traslado no kex leontractussino lalex societatisy
de esta manera las relaciones de los acreedorda soniedad no tienen por qué verse
afectadas. Sin embargo, no se puede perder deeligtrho de que lo que si modifica
un cambio déex societaties el réegimen de responsabilidad de los social® gae aun
hay muchas diferencias entre los Estados miembresa materia, para no hablar del
hecho que el acreedor deberé dirigirse, para hater una pretension en justicia, a los
jueces de nuevo domicilio, lo que puede resultaesivamente oneroso e injustificado,
y, por lo tanto, conviene que el texto de la Dikectcontenga disposiciones que
reconozcan el derecho de los acreedores a garaafieientes de sus créditos, pero sin

que los acreedores intervengan en la decisionadtatio, pues seria una medida de

240 véase KEPLINGER, H.-C., , Grenziiberschreitende sgemelzungen, zulassig - aber
undurchfuhrbar?“, Wbl, 2000, p. 488, citado por GARARTIN ALFEREZ, F., “El traslado del
domicilio social...’op. cit.,p. 119.

41 En este sentido, GARCIMARTIN ALFEREZ, F., “El ttado del domicilio social..dp. cit.,p. 119.
242\/id. supra, pp. 48 y ss.
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tutela demasiado exagerada, que supondria unieggorde extorsion de los socios por
parte de los acreedores. Esta aceptaciéon es larigaetambién en la Ley de
modificaciones estructurales que establece entstQ0, por remision al art. 44.2, que
los acreedores “podran oponerse a la fusion hastase| les garanticen tales créditos”,
pero que “los acreedores cuyos créditos se eneamepdr suficientemente garantizados
no tendran derecho de oposicion”.

En cuanto a los trabajadores, aunque es verdadisfuetan de los mecanismos
de proteccion especificos para el Derecho labqted,tienen una aplicacion territorial,
en el sentido de que las relaciones laboralesges o lalex locis laboris y, por lo
tanto, el cambio dkex societatio influye sobre las relaciones laborafdsen nuestra
opinion no se puede ignorar que dentro de los ardentos juridicos de los Estados
miembros hay algunos que regulan un sistema decaggin de los trabajadores en la
gestion de la sociedad, de manera que, en cagagsiadb de la sociedad a un Estado
miembro que no reconoce la implicacién de los jetmes, los derechos adquiridos
por esta categoria podrian verse vaciados de ddotéh Por lo tanto, es
imprescindible que una futura Directiva prevea espmente el derecho de los
trabajadores de conservar al menos el mismo niwgbadticipacion del que gozaban
antes de traslado. En este mismo sentido se hamiawio también el Parlamento
Europed™®, aunque, su posicién ha sido criticada por la G@mi por no ofrecer
solucion en cuanto al modelo que la regulaciénlguenplicacion de los trabajadores
deberia seguif®. La Propuesta de Decimocuarta Directiva no prevei@a sobre el
derecho de los trabajadores de mantener los migmategios de los que gozaban
antes de traslado, limitandose instituir como @bga en el proyecto de traslado, la
mencion de la forma de participacion de los trab@jes, sin establecer ningn minimo.

Conviene asimismo que la Directiva prevea como dadde proteccién, como
lo hacia también la Propue®ta un derecho de informacién durante el procedimient
de traslado, para todos los titulares de interéggms de tutela, incluyendo la mencién
de un periodo de tiempo para ejercerlo, asi com@rtibicion de iniciar un

procedimiento de traslado para las empresas pagaqie se hayan iniciado

23yéase GARCIMARTIN ALFEREZ, F., “El traslado delmilio social...”op. cit.,p. 123.

244 En este sentido, FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domigilf «nacionalidad» de la S&p.cit, p. 1591.
%51dem149, Anexo, 7° Recomendacion.

246 Respuesta de la Comision al Parlamento Europeb desjunio de 2012.

247 Arts. 5.2 y 13 de la Propuesta.
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procedimientos de disoluciéon, liquidacion, insolsien suspensiéon de pagos o
procedimientos similaré®.

Otra mencion obligatoria que la Directiva tiene gueuir es la relativa a la
verificacion de la legalidad del traslado, en eitisl® de que la autoridad competente
del Estado miembro de origen expedira un certificad el que declarara que se han
cumplido todos los requisitos exigidos, certificaddispensable para seguir adelante
con la inscripcion de la sociedad en el nuevo Regisle la misma manera que el
Estado de destino garantizara el cumplimiento diodolos requisitos legales de
entrad&™®.

5. Conclusiones

Haciendo un resumen de todo lo que hemos expuesiolaago de nuestro
trabajo, podriamos decir, a modo de epilogo, québéatad de establecimiento que
proclama el TFUE ha tenido un desarrollo dispasta éejos aun de lograr una plena
efectividad, sobre todo en lo que se refiere astasedades. La normativa dispersa en
materia de armonizacion del Derecho de sociedagams un logro incuestionable, es
verdad, pero que no deja de ser una solucion pa@ia la movilidad transfronteriza.
Aun persisten divergencias considerables entreololenamientos juridicos de los
Estados miembros, pero también poca voluntad paaentonizacion. En este sentido se
destaca la modalidad del traslado transfrontergadmicilio social, que, a pesar de ser
uno de los mandatos establecidos para los Estadosbmos por el art. 293 TCCE, hoy
en dia aun no goza de plena viabilidad juridica.

Como hemos visto, la jurisprudencia del TJUE, tamal principio, ha ido
supliendo las lagunas normativas persistentestamesteria, con un incremento de su
eficiencia en los ultimos afios. Se puede afirmar e el actual estado del Derecho
comunitario asi como viene siendo delimitado pquiesprudencia Cartesio, la tltima y
la mas elocuente sentencia del TJUE, aunque ncampkeme convincente, ni en
argumentacion, ni en resultado; el traslado transérizo de domicilio social es posible
solo parcialmente, para las situaciones de trasiadon Estado miembro cuyo

2481dem 149, 3° y 6° Recomendacion.

24%91dem,5° Recomendacion.
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ordenamiento juridico permite la entrada a socies@@munitari€s’. Para los casos de
traslado a un Estado miembro cuya regulacion natadehtraslado de domicilio con
cambio de ley aplicable, pero que no afecta laicoiad de la persona juridica, la
jurisprudencia comunitaria no ofrece su amparo.|®danto, las sociedades europeas
no gozan plenamente, pese a lo dispuesto en kwsd4&ty 54 TFUE, del derecho de
trasladar su domicilio social al extranjero, pasaadegirse por la ley del nuevo Estado
de su domicilio. Segun el Grupo de expertos en derele sociedades nombrado en
2010 por la Comisién, en su informe final sobresthdo actual y el futuro del Derecho
de sociedades europeo, no hay expectativas de sgaangerpretacion sentada en la
sentencia Cartesio cambie considerablemente ariugbfproximo de la jurisprudencia
del TJUE®,

Ademas, hasta para las situaciones que gozan deards jurisprudencial, la
alternativa judicial en base al efecto directoategrovisiones del Tratado, no es la mas
adecuada ni la mas eficaz, dada su lentitud y ¢estxa onerosidad, que se traduce en
pérdidas economicas sustanciales, sobre todo $arhab de sociedades. Tampoco
ayuda la inseguridad juridica que esta alternaiyaone, dado que los operadores no
tienen reconocidaex anteun derecho, sino que tienen que reivindicarlo doge
Tribunales, y solicitar luego la ejecucion de uerdual auto favorable.

En cuanto a la muy pregonada regulacién de lah8§,que subrayar que no
llegé a ofrecer una solucidbn completa al problene& tdaslado transfronterizo de
domicilio social, como predecia el Prof. P. San@ersu propuesta de 1959, que sirvid
de inspiracién para la propuesta de la Comisidémesoba regulacion para la SE, y que
concebia a la SE como una sociedad supranacionaedeeho comunitario, para asi
garantizar su reconocimiento por todos los Estamsmbros y lograr su plena
movilidad transfronteriza permitiendo el traslad® domicilio social sin pérdida de
personalidad juridica. Lamentablemente, no se lkegd consenso politico con respecto
a este tema, lo que hizo que el ambicioso proyeéaital se amoldase a los
inconvenientes postulados por los Estados mientiast acabar tomando la forma de

una sociedad hibrida, regulada solo parcialmentenponas de Derecho comunitario,

#0v/id. supra.pp. 33y ss.

1 Informe del Grupo de Reflexién sobre el futuro Berecho de sociedades europeo, p. 18, disponible
en: http://ec.europa.eu/internal_market/company/docdémureflectiongroup report_en.pdf-uGltimo
acceso 03-10-2012-.
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que, asi como demuestra el reciemtdorme de Valoracidn de Impactde la
Comisiorf, no ha gozado del éxito augurado.

Aunque se haya creado con la intencion de alcguieaamente la movilidad
transfronteriza comunitaria de las sociedadesegihren juridico finalmente aprobado
se traduce en un instrumento insuficiente paraemns el objetivo perseguido, dado
gue solo es posible el traslado del domicilio cambio delex societatispara las
sociedades constituidas bajo la forma comunitaealal SE, que requiere unas
condiciones de constitucion, en cuanto a capitalasam domicilio, excesivamente
estrictas, que la hacen poco atractiva para losrsaves. A estos inconvenientes se
afade que el RESE prevé la posibilidad de unaftnanacion directa solo para las
sociedades anénimas, restringiendo el acceso detads formas societarfas

En este sentido se ha manifestado también el Gitapxpertos en Derecho de
sociedades, al determinar que el capital minimd26:000 euros es casi 5 veces mas
que lo previsto en la Segunda Directr/ay por lo tanto, podria resultar un umbral que
no esta al alcance de la mayoria de los inversanepeos (que son las PYMES)

El mismo informe resalta también que el hecho détuir la obligatoriedad de
situar la sede real en el mismo Estado miembro ejuomicilio social, supone un
obstéaculo substancial para la flexibilidad de I&°8Ejue es su principal razén de ser,
obstaculo que la sitla en desventaja incluso ceolenas societarias nacionales, que
en el actual estado del Derecho comunitario saredilile establecer su sede real en
cualquier Estado de la Unién Europea. En estedensie ha dicho que el RESE ha
optado por una solucién harto prudente, que seipochlificar de cicatera”, dado que,
por un lado prohibe el traslado de hecho de la sedley por el otro “cercena las
posibilidades de traslado de Derecho...cuando eslad@implique la adopcion de Ley

distinta de la que corresponderia por la localtrade la sede de direccién”

52 Report from the Commission to the European Padi#trand the Council “The application of Council
Regulation 2157/2001 of 8 October 2001 on the 8dtr a European Company (SE) SEC(2010) 1391,
disponible en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.dd2GOM:2010:0676:FIN:EN:PDF~
ultimo acceso 10-10-2012.

23 En este sentido, LIEBLE, S., “El Traslado..op. cit, p. 124.
#4DOUE L 26, de 31 de enero de 1977.

%% Informe del Grupo de Reflexion sobre el futuro Betecho de sociedades europeo, p. 30y ss.

2% En el mismo sentido, VASQUEZ RUANO, T., “El trastade domicilio social de la SE a otro Estado
miembro de la UE"Noticias de la Unién Europea? 270, julio 2007 y BLANQUET, F., “Das Statut der
Europaischen Aktiengesellschaft (Societas. Eurgpaeg, ZGR vol.1, 2002, p. 63.

%" FERNANDEZ DEL POZO, L., “Domicilio y «nacionalidadie la SEpp.cit, p. 1572
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Tampoco ayuda mucho la constante referencia qkace a los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros, discrepantesairarias materias, lo que hace que
el traslado su domicilio social suponga para lal&mecesidad de adaptarse a los
requisitos de otra legislacion diferente, situaciiue no resulta muy atractiva y que
probablemente los empresarios no van a tomar esidmyacion. Aparte, segun el
RESE, una SE no se puede constitlir inicio, sSi no que requiere de la previa
constitucion de dos sociedades en Estados mientfeentes, que luego podran
fusionar en una SE o crear una SE como filial.

Todo estos obstaculos que hemos puesto en evidesoi que, a pesar de los
esfuerzos por dotar a los empresarios europeosna@earma societaria de Derecho
europeo que les permita moverse con mas facilidamdo el territorio de la UE, “lo
cierto es que la SE resulta una figura societ@aando menos, compleja y que por
tanto no esta al alcance de la mayoria de las sagT®. En este sentido, el Informe de
Valoracién de Impacto de la Comision de 289ha determinado que en los primeros
tres afios de la introduccion de la SE, solamentéase constituidos 100 de estas
sociedades. Aunque se puede decir que ha habidarengnte utilizacion de esta
forma societaria puesto que desde las 9 sociedpaese constituyeron en el afio 2004
se pas6 a 100 en 2007, a 156 en el afio 2009, rsiebiafio en donde el niumero de
sociedades constituidas fue el mas alto fue e9@8 2n donde se llegd a 179. En total
son 650 sociedades europeas las que se encuenstituidas en este momefftd La
mayoria de ellas (70%) en la Republica Checa y Atéam Apenas si se han registrado
SE en los paises meridionales como Espafia. En mstogentos existe una Unica SE
domiciliada en Esparia, la sociedad Agence Genérl®arques et de Brevets S.E.
(BORME 29-06-2010, n° 122-28-258416).

Conviene mencionar también lo estipulado por elpGrde Reflexion sobre el
futuro del Derecho de sociedades europeo en sumefcen el sentido de que el actual
alcance del Derecho comunitario conlleva consegasmracticas sorprendentemente

paraddjicas: para constituir una sociedad, losamfuees europeos se pueden beneficiar

#8\/éase RODAS PAREDES, P. M. cit.,p. 116.

29 Commission Staff Working Document “Impact assesgnan the Directive on the cross-border
transfer of registered office” SEC (2007) 1707, pdisible en
http://ec.europa.eu/internal_market/company/doeséstolders/ia_transfer 122007 partl en-pdfimo
acceso 10-10-2012.

%0 Datos obtenidos del Informe de la Comisién al &adnto Europeo y al Consejo: “Aplicacién del
Reglamento (CE) n° 2157/2001 del Consejo, de &tighoe de 2001, por el que se aprueba el Estaguto d
la Sociedad Andnima Europea (SE)” Bruselas, 171162
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de la libertad de establecimiento, eligiendo libeaete el ordenamiento juridico que
regira la sociedad, pero si hablamos de una satiga@l@onstituida, esta pauta ya no se
verifica, el empresario ya no puede decidir librataesobre el régimen legal que quiere
que se le aplique. Incoherente es también el hdehgque los Estados miembros estan
legitimados para impedir que sus sociedades teslal sede real a otro Estado
miembro, pero no para prohibir que una sociedadgmiente de otro Estado miembro
fije su sede real en su territorio, sin que por @sede sujeta a su legislacion. En el
mismo sentido, nos choca la solucion de la jurdgngia Cartesio que dictamina la
imposibilidad para una sociedad de trasladar suid@msocial a un Estado miembro
gue no admite el traslado, pero que nada puede balzsociedad opta por la via de
una fusion con una sociedad autoctona.

Por consiguiente, todas estas consecuencias d#adabeconllevan a una
distribucion injusta de derechos, aumentando, jgficatinente, la discriminacion entre
los ciudadanos europeos, cuya erradicacion, supueste, es uno de los objetivos
primordiales de la Unién Europea, que establecel éxt. 3.3. TFUE combatir “...l1a
exclusion social y la discriminacion...”, y que derign costes cada ves mas altas para
las sociedades comunitarias que pretenden ejeliceuée deberia ser un derecho por
nacimiento de los ciudadanos de la &&”el derecho a la libertad de establecimiento.

Queda por lo tanto sin respuesta pacifica el pnoblgeneral de la movilidad
internacional de las sociedades comunitarias defgra UE, o que hace atendible la
peticion de quienes reclaman a los responsableanitarios que lleguen a buen puerto
los trabajos de la Decimocuarta DirectR7aque asi como hemos visto, tiene ventajas
indudables sobre las soluciones existentes en tlaalaconfiguracion del Derecho
comunitario.

Ademas, desde la ultima valoracién negativa queolmision hizo con respecto

a la necesidad de una Decimocuarta Directiva, esertido de que no se habian

%61 Informe del Grupo de Reflexion sobre el futuro Betecho de sociedades europeo, p. 18.

%62 | a necesidad de una Decimocuarta Directiva ha sidamada tanto por parte de la doctrina juridica
comunitaria (en este sentido, FERNANDEZ DEL POZQ, “Domicilio y «nacionalidad» de la SE,
op.citt p. 1575, 1583, etc.; VOSSESTEIN, G.J., “Transbérthe registered office. The European
Commission’s”,op. cit, p.60 y subs.; RODAS PAREDES, P. MNp. cit., p.65, 115, 116, etc,;
WYMEERSCH, E., “The Transfer of...’pp. cit., p.34; LIEBLE, S., “El Traslado..."op. cit.,p. 123;
etc.) como por parte de los expertos designadestensentido (Informe del Grupo de Reflexién sabre
futuro del Derecho de sociedades europeo, p. 8 yarte del Parlamento (Resolucién del Parlamento
Europeo, de 2 de febrero de 2012, con recomendexidestinadas a la Comision sobre la Decimocuarta
Directiva sobre el Derecho de sociedades refemnt@aslado transfronterizo del domicilio social lde
empresas).
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identificado argumentos de orden econdmico a swrfalas cosas han cambiado
considerablemente. La crisis de los ultimos afiokelrado a una caida considerable de
la economia europea, lo que nos hace pensar quenhelyas imperfecciones en el
actual Derecho de sociedades comunitario que baadb a esta situacion, sobre todo
en lo que se refiere a la falta de libertad de mamnto de nuestras empresas, que es
obvio procuran buscar siempre el mercado mas adecpara sacar un mMAaximo
rendimiento. Por lo tanto, mas razon para condentaita de flexibilidad del Derecho
europeo de sociedades en materia de movilidad fioatsriza y suplicar una
Decimocuarta Directiva lo antes posible.

Y sobre todo, hay que dejar claro que, asi commokeargumentado en los
altimos capitulos de nuestro trabajo, es la Divecla modalidad idénea para lograrlo.
No lo es ni el convenio internacional, por su fal@a una identidad europea en este
ambito, ni la alternativa judicial, que se refiarsituaciones particulares, determinadas
por incumplimientos puntuales de un solo Estadantiie, mientras que una Directiva
implementara a la vez provisiones similares en gdds Estados miembros, lo que
asegurara el cumplimiento de la libertad de estahlento de nuestras sociedades de
una manera sistematica y general. En este semtischgue existe un reparo dogmatico
muy extendido, a nivel internacional, segun el @xétiria una especie de vinculaciéon
necesaria entre modificacion deléx societatisy la pérdida de personalidad juridica,
hay que dejar claro que son dos cuestiones totédnaintintas, que operan en dos
planos diferentes, uno conflictual, y otro, matepar lo que el cambio dex societatis
solo conlleva a pérdida de la personalidad juridida establece asi la ley material de
sociedade§8® Por estas consideraciones, el problema de lateslepérdida de
personalidad juridica de la sociedad es autbnomdadepcion normativa sobre el
modelo (conflictual) de determinacion deléx societatis por lo que instituir como
norma general la continuidad de la sociedad en dasmslado transfronterizo no tiene
por qué amenazar en absoluto la tradicion juridiedos Estados miembros, que no
pueden ver en eso un atague a su soberania, iy f@omto, no pueden usar esta excusa

para evitar el consenso.

63 En este sentido, véase FERNANDEZ DEL POZO, L.,ttmlio y «nacionalidad» de la SBp. cit,
p. 1582.
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