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RESUMEN: El presente trabajo analiza la viabilidad que el recientemente modificado régimen
legal del traslado internacional del domicilio social de las sociedades mercantiles espafolas,
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[.INTRODUCCION

La movilidad societaria internacional, entendida como la capacidad de una
sociedad mercantil de transferir a un Estado distinto del de su constitucidn, su
domicilio social estatutario, ha experimentado en los dltimos afios un gran debate
merced al desarrollo, en el seno del Derecho comunitario, de la libertad de
establecimiento'.

En efecto, la delimitacion del alcance de la movilidad internacional de una
sociedad mercantil significaba, hasta hace no muy poco tiempo, plantearse grandes
incdgnitas respecto a su viabilidad tanto a nivel europeo, como internacional®. El
particular desarrollo del Derecho europeo en este dmbito, tanto a nivel normativo’
como jurisprudencial®, ha sido determinante a la hora de propiciar la actualizacién
del régimen legal del traslado internacional de domicilio social en Espafia’.

| Al respecto, EMBID, IRUj0, ). M., “Aproximacion al Derecho de Sociedades de la Unién Europea: de las Directivas
al Plan de Accion””; NUE, Num. 252, 2006.

2 Véase por todos, BLaNco FERNANDEZ, ). M., “La nacionalidad de la sociedad en la Ley de Sociedades Andénimas”,
RDM, 1992,Vol. 203-204, pag. 245 y sigs.

3 Reglamento (CE) 2157/2001 por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea,

4 Respecto al desarrollo de la libertad de establecimiento primaria véase MucciAreLL, F;*“Company “emigration”
and EC freedom of establishment: Daily Mail revisited” EBOR,Vol. 9,2008, pg. 277 y sig.,y también Ropas PAREDEs,
P, “Alcance del derecho de establecimiento primario en la Unién Europea: Comentario a la STJCE de 16 de
diciembre de 2008, C-210/06, Cartesio”, RDM, Num. 271,2009, pg. 261 y sigs.

5 Tal y como sefala la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2009, la inclusion de un régimen de traslado de
domicilio estatutario en el Reglamento (CE) 2157/2001 por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad
anonima europea, ha propiciado su regulacion en nuestra legislacion.

¢ Paola N. Rodas Paredes
Prof.* Lectora de Derecho Mercantil
Universitat Rovira i Virgili
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Il. LA NUEVA REGULACION DEL TRASLADO INTERNACIONAL DEL
DOMICILIO SOCIAL DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES ESPANOLAS

El traslado de domicilio social al tener dos dambitos de aplicacién préctica distintos
— el nacional y el internacional — es a su vez, segln se trate de uno u otro, una
modificacion estatutaria y estructural. En efecto, en relacidn al estudio de nuestro
interés, el traslado internacional del domicilio social estatutario, debe considerarse
una modificacidn estructural®, en razén de la alteracién que su modificacién significa
en el contenido objetivo de los estatutos sociales’. De esta manera, se entiende la
extensién de este concepto al régimen del traslado del domicilio social al extranjero,
ya que el mismo supone una alteracién de la ley aplicable al contrato de sociedad,
de manera que se modifica la configuracion bdsica de la sociedad, siendo esta la
razon por la que el legislador reconoce a los socios minoritarios y a los acreedores
sociales, la posibilidad de proteger sus derechos a través del derecho de separacién
para unos, y del derecho de oposicién para los otros.

Por otra parte, la tradicional falta de coordinacién en cuanto a la regulacién del
domicilio social como elemento para determinar la nacionalidad espafiola de las
sociedades mercantiles, ha dificuttado en gran medida el desarrollo de la institucién
del traslado de domicilio social al extranjero.

Efectivamente, con anterioridad, en materia de modificaciones estructurales, la
regulacion del traslado internacional de domicilio social se centraba principalmente,
en sede de andnimas en el Art. 149 LSA, y en sede de limitadas en el Art. 72.2
LSL. Estos preceptos eran considerados una norma para el futuro® puesto
que, doctrinalmente, se habfa llegado a la conclusién de que no era posible su
aplicacién préctica dada la falta de Convenios internacionales vigentes en Espaia
que permitieran la transferencia del domicilio social al extranjero garantizando el
mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad’.

6  Definidas por EMBID Irujo, ). M.,“Principios de tratamiento de las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles en el Derecho espafiol”, CDC Num.28, 1999, pag. 33,como el “conjunto heterogéneo de operaciones
relativas a las sociedades mercantiles caracterizadas por alterar decisivamente el marco juridico, organizativo y
patrimonial derivado del negocio de fundacion de la sociedad”. Sobre la consideracion del traslado internacional
de domicilio social como modificacion estructural, véase SEQUEIRA MARTIN, A.;“Comentario al Proyecto de Ley
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles:V.Traslado internacional del domicilio social”;

RdS Num.31,2008, pag., 83,y también SANCHEZ ALvarez, M.,“Traslado a Espafia de sociedad extranjera.Traslado al

extranjero de sociedad espafola”, en RODRIGUEZ ARTIGAS, F. (coord.), Modificaciones estructurales de las sociedades

mercantiles, Tomo Il, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 58.

BenaviDEs VELASCO, P; El domicilio de las sociedades mercantiles de capital; Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 168.

8  Buanco-MoraLts, P; La transferencia internacional de Sede Social, Pamplona, 1997, pg. 133.

9  También en este sentido, BiaNco FeRNANDEZ, J.M.; “La nacionalidad... “; op. cit.,, pg. 273, PRETEL SERRANO,
J; “Nacionalidad y domicilio de la sociedad anénima;” AAMN, Tomo XXX; 1991; pg. 243; OLvencia, M.
“Nacionalidad y domicilio de las sociedades anénimas” en Academia Sevillana del Notariado; Edersa; Madrid, 1993,
pg. 506., MARTINEZ SANZ, F; La separacién del socio en la sociedad de responsabilidad limitada; McGraw-Hill; Madrid
1997, pg. 64, SANCHEZ CALERO, F;““La nacionalidad de la sociedad andnima”; RdS Num. 1; 1993, pg. 57; 59
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Sin embargo, los avances en relacién con la armonizacién del Derecho
comunitario de sociedades, asi como la jurisprudencia comunitaria en la materia',
finalmente han conseguido que el legislador espafiol vea la necesidad de completary
ampliar el régimen jurfdico del traslado de domicilio. Dicha ampliacién se ha llevado
a cabo a través del Titulo V (art. 92 al 103) de la Ley 3/2009 de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Esta reforma, no puede
ser sino bienvenida, aunque se hecha en fafta una regulacién mds completa en el
ambito del régimen legal de la nacionalidad de las sociedades mercantiles que, como
acabamos de analizar; carece en estos momentos, de una regulacion sistemética'.

En relacidn a los objetivos que se pretenden alcanzar a través de la regulacién
del traslado de domicilio, a nuestro entender son tantos como tipos societarios a
los que va dirigido'?. En relacidn con las fuentes que han servido de fundamento
para esta reforma legislativa es innegable, como vya ha sido sefialado'?, la influencia
que el Reglamento de la Sociedad Andnima Europea y la propuesta de 14® Directiva
sobre la transferencia de sede estatutaria de una sociedad de un Estado miembro a
otro con cambio de ley aplicable, han tenido en relacidn con la ordenacion de este
instituto.

I. Ambito Subjetivo de aplicacion de la normativa de traslado

La nueva normativa del traslado de domicilio, en relacién con las sociedades
espanolas, se aplica a un ambito subjetivo mds restringido que aquel previsto con
cardcter general por la LMESM'. En efecto, la aplicacién de la normativa del traslado
internacional de domicilio establece dos requisitos adicionales. En primer lugar, se
requiere que la sociedad mercantil sujeto de traslado sea considerada espafola'®. En

10 Ver de manera general sobre el proceso de armonizacion de la legislacion comunitaria, EMBID Irujo, J. M.;
“Aproximacion al Derecho de Sociedades... ”, op. cit., pag. 5 y sig., y también Ropas PAReDEs, P, “La libertad de
establecimiento de las personas juridicas en el TJCE” en VitoLo/EMBID (coords.) Il Congreso Argentino-Espaiiol
de Derecho mercantil:El Derecho de sociedades en un marco supranacional: Unién Europea y Mercosur, Comares,
Granada, 2007, pag. | 19 y sigs.

Il También debe tomarse en cuenta, aunque excede del ambito de nuestro anilisis, que el mayor o menor éxito
de esta nueva regulacion sobre el traslado de domicilio dependerd, no solo de los factores que a continuacion
estudiaremos, sino también del trato en materia fiscal que la transferencia de los activos de la sociedad reciban
por parte de la Agencia Tributaria espafiola. Al respecto sera decisiva, sin duda, la transposicion de la Directiva
2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comUn aplicable a las fusiones,
escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a
otro.

12 Un listado mas o menos exhaustivo puede encontrarse en SANCHEz ALvarez, M.,“Traslado a Espaiia de sociedad
extranjera...”, op. cit., pag. 57

13 SeQUERA MARTIN,A.;“Comentario al Proyecto de Ley...”; op.cit., pg. 84.

14 Art. 2, La presente Ley es aplicable a todas las sociedades que tengan la consideracion de mercantiles, bien por la
naturaleza de su objeto, bien por la forma de su constitucion (...)

I5 Esta aseveracion puede parecer superflua a primera vista; sin embargo, debemos tener en cuenta que la
atribucion de la nacionalidad espafiola a las sociedades mercantiles no es un tema pacifico, de manera que
es posible que en el futuro surjan problemas en esta sede.A pesar de los esfuerzos del legislador — véase la
reciente reformulacion que los antiguos Art.5 y Art. 6 de la LSA y Art.4 y Art. 5 de la LSL han sufrido en el RDL
1/2010 que aprueba el Texto refundido de la Ley de sociedades de capital, en concreto los nuevos Art. 8,9 y 10
— los mas recientes comentarios (FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., “Disposiciones Generales (Titulo | articulos | a
18)”, RdS nim. 36,201 |, pag. 54 y sigs.) dan cuenta de la necesidad que aln persiste, de interpretar la legislacion
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un contexto de integracidn dentro del Mercado Interior Europeo, esta limitacion es,
por una parte, légica, y ademds acertada, puesto que de esta manera se evitaria el
""uso”’ de nuestra normativa para regular el traslado que una sociedad extranjera (y
precisamos, aunque la misma actuara exclusivamente en territorio espafiol) pudiera
hacer con la esperanza de evitar la aplicacién de su normativa societaria de origen.

Otro requisito a cumplir establece que la sociedad que se traslada este
previamente inscrita en el Registro Mercantil. Y ello porque el nuevo régimen
legal establece determinadas garantias de publicidad a favor tanto de socios, como
de los acreedores sociales y de los trabajadores de la sociedad. Estas garantfas
estarfan vacias de contenido si no se garantizara, a través de la inscripcidn registral,
la publicidad de los aspectos mads relevantes de la vida social, asi como también
un cierto grado de control formal dado que la misma esta sometida al escrutinio
y posterior calificacion del registrador mercantil en su funcién de garante de la
legalidad de los actos societarios que son sometidos a su calificacién.

2. Presupuestos para el traslado del domicilio social de sociedades espafolas al
extranjero (Presupuestos de “salida”)

La principal preocupacion del legislador en cuanto al traslado al extranjero de
las sociedades espafolas es la de garantizar el mantenimiento de la personalidad
juridica de la sociedad. Para ello como requisito previo al inicio del procedimiento
de traslado se exige que el Estado receptor garantice la continuidad de la existencia
societaria'®,

Por otra parte, también se prohibe el traslado al extranjero a todas aquellas
sociedades que hayan entrado en fase de liquidacion o concurso. Aunque la LMESM
no establezca una regla al respecto, debe entenderse en nuestra opinidn que esta
prohibicién opera desde la disolucién de la sociedad (pues, recordemos, la disolucidn

en materia de atribucion de nacionalidad, con un criterio constructivo y exegético, que no hace si no resaltar la
necesidad de una verdadera sistematizacion del tratamiento legislativo en la materia.

16 Art. 93.1 LMESM. Por otra parte, la nueva normativa no ha establecido un control administrativo previo al
traslado de sociedades espafiolas al extranjero, ni ha establecido requisitos de naturaleza econémica relativos
al tipo de actividad desarrollada por la sociedad que desee trasladarse o a la importancia econdémica de las
mismas. En ello, la LMESM se aparta del legislador comunitario que, en el caso del traslado de domicilio de
la SE, ha conferido a los Estados miembros la potestad de, a través de sus regulaciones nacionales en esta
materia, y si asi lo estiman conveniente, conceder a la autoridad respectiva del Estado donde tenga su domicilio
estatutario la SE, una cuasi potestad de veto a la hora de autorizar el traslado de domicilio de las SE (Art. 8.14
del Reglamento (CE) 2157/2001). Debemos recordar, ademas, que el legislador espafiol ha hecho uso de esta
potestad en relacion con las SEs domiciliadas en Espafia a través del Art. 316 LSA, precepto que establece a favor
del Ministerio de Justicia, Comunidad Auténoma y la autoridad supervisora competente del lugar en el que se
encuentre domiciliada la SE espafola, un derecho de oposicion al traslado de la sociedad a otro Estado miembro
en el caso de que el mismo vulnere el interés publico (Al respecto, GOrriz Lopez, C., “Art. 316", en ArroYO, |,
EmBID, J. M., Gorriz, C., (Coord.), Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, 2°. Ed.,Vol. lll, Tecnos, Madrid, 2009,
pag. 3041 y sigs. Con independencia del mayor o menor acierto, o de las criticas que pudieran sefialarse sobre la
existencia de esta cuasi potestad de veto en el marco de la SE (tema que no puede desarrollarse en esta sede),
si que nos parece relevante sefalar aqui la incongruencia de mantener dos criterios diferentes para SE y para
LMESM, y ello maxime cuando la SE, por ser un tipo societario primordialmente concebido para sociedades de
dimension europea, deberian tener un mayor acceso a la movilidad societaria.
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abre la fase de liquidacidn de la misma) o, respectivamente, desde la fecha del auto
de declaracién de concurso al que hace referencia el Art. 21 de la Ley Concursal,
pues el mismo tiene,y segln lo prevenido en el apartado 2 de dicho articulo, efectos
inmediatos.

3. Proyecto de traslado

Como en toda modificacién estatutaria, el traslado de domicilio de una sociedad
espanola al extranjero se desarrolla a través de un procedimiento en el que surgen
distintos deberes u obligaciones y derechos.

La LMESM preVé la obligatoriedad de la elaboracién de un proyecto de traslado
para el caso de traslado de sociedades espafiolas al extranjero. Dicho proyecto
constituye la piedra angular sobre la que deberdn cumplirse los deberes de las partes
interesadas en el traslado y reflejarse la modificacién en los intereses de los afectados
por el mismo. Este documento deberd ser redactado por los administradores de la
sociedad que pretende trasladarse con un contenido minimo fijado por ley'” cuyo
objetivo principal es el de establecer de manera inequivoca, todas las previsibles
consecuencias que el traslado conllevard, en el dmbito organizativo interno de la
sociedad, como en relacion a los derechos y deberes de los socios.

A. Obligaciones de publicidad del proyecto de traslado

Una vez redactado el proyecto, este deberd cumplir una serie de requisitos de
publicidad en orden a garantizar a los posibles afectados por el traslado, el suficiente
tiempo e informacion para que ejerzan los derechos que les otorga la ley para
salvaguardar sus intereses. Al efecto la LMESM prevé la obligatoriedad de depositar
el proyecto de traslado en el Registro Mercantil correspondiente, de manera que el
mismo sea calificado conforme a Derecho por parte de la autoridad competente —
en este caso el Registrador mercantil del lugar donde la sociedad estuviera inscrita.
Posteriormente, este Ultimo fedatario deberd remitir el proyecto de traslado al
Registrador mercantil central para su publicacién en el BORME.

Dicha publicacién deberd incluir la denominacién, tipo social y domicilio de la
sociedad que desea trasladarse, asi como los datos de inscripcién del Registro v,
sobre todo, deberd hacer constar cuales serdn las condiciones de ejercicio de los

17 Denominacién y domicilio de la sociedad; que deberd incluir los datos identificadores de la misma en el
Registro Mercantil; el lugar adonde se propone trasladar el nuevo domicilio social; la propuesta de nuevos
estatutos que regiran a partir del traslado a la nueva ubicacién (Debe tomarse en cuenta en este punto que el
traslado del domicilio social al extranjero puede conllevar una transformacion del tipo social, puesto que incluso
dentro del ambito de la CE es posible que nos encontremos con la falta de un tipo social equivalente en el
Estado receptor; o incluso que la misma sociedad desee aprovechar la oportunidad para cambiar su tipo social).
También es obligatorio incluir la nueva denominacion social, ya sea simplemente en cuanto a la identificacion del
nuevo tipo social, 0 a una modificacion total de la denominacion social; el calendario previsto para el traslado, y
los derechos previstos para la proteccion de socios, acreedores sociales y trabajadores.
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derechos de los socios y de los acreedores sociales para que puedan ejercer tanto el
derecho de separacidn, en el caso de los primeros, como el de oposicién al traslado,
en el caso de los segundos. Por Ultimo también deberd incluirse la ubicacidn del sitio
donde podrd obtenerse mayor informacién sobre estos dos Ultimos aspectos'®.

Sobre este Ultimo punto, debe resaltarse nuevamente la influencia del Derecho
comunitario en cuanto a la ampliacion de los sujetos tutelados por los derechos
de informacion, puesto que no solamente se incluye entre sus beneficiarios a los
socios'?, sino también a los acreedores sociales™.

B. Informe de los administradores

Al igual que en el caso de otras modificaciones estructurales, el legislador ha
estimado conveniente incluir; para el traslado internacional de domicilio, la obligacion,
por parte de los administradores, de explicar el proyecto de traslado a través de un
informe, pues se pretende que los accionistas puedan conocer, de manera anticipada,
la razén de ser, el fundamento vy la justificacion de la propuesta que se somete a su
aprobacién?'.

En relacién con la informacidn que deberia contener este informe, los
administradores ademds de explicar vy justificar los aspectos juridicos y econdmicos
del proyecto, deberdn aportar datos suficientes para dotar a los socios de elementos

18  Acorde con los tiempos actuales no podemos dejar de pensar que esta prevision tiene en mente la publicacion
del proyecto de traslado en la pagina web de la sociedad que desea trasladarse.

19 El derecho de informacién ha sido de siempre una prerrogativa integrada en los derechos que integran
la condicién de socio. Considerado como uno de los derechos consustanciales de la condicion de socio-
accionista. Si bien es cierto que, de acuerdo con URia, R; La informacién del accionista en Derecho espaiol; Civitas,
Madrid, 1976, pg. |5 - 53, en un momento dado la LSA 1951 dio mayor relevancia a los derechos de informacion
del accionista que otros ordenamientos juridicos de la época, poco a poco la legislacion en la materia a nivel
europeo fue desarrollandose, no solo a nivel de los ordenamientos juridicos particulares, sino especialmente a
nivel de Directivas europeas, las cuales ademas procuraron garantizar, sobre todo, la veracidad de la informacion
puesta al alcance del socio. De esta manera reflejan URia, R.; MENENDEZ, A.; MUROZ PLANAS, |.M; “La junta general
de accionistas”, en URia, R.; MENENDEZ, A.; OLIVENCIA, M.; Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles;
T.V; Civitas, Madrid, 1992, pg. 242, dicho cambio, al sefialar que “del derecho de informacion del accionista, que
puede o no ejercitar, se ha pasado al deber de informacion de la sociedad; y del interés del accionista actual,
como base de aquel derecho, al interés del accionista potencial y del publico en general, como fundamento de
la proteccion”.

20 La aplicacion del derecho de informacion a los acreedores sociales fue adoptada por nuestra legislacion con la
LSA de 1951 en relacion a la reduccion de capital. Al respecto EscriBANO GAMIR, R.; La proteccién de los acreedores
sociales frente a la reduccion del capital social y a las modificaciones estructurales de las sociedades andnimas;
Aranzadi, Pamplona, 1998, pag 199, destaca, acerca del sistema adoptado por la legislacion espafiola, que el
mismo configura una proteccion a priori de los derechos de crédito, ya que la LSA no permitia la inscripcion de
la reduccion durante el plazo de oposicion, con el fin de supeditar la eficacia y la ejecucion de la operacion al
hecho de que la sociedad deudora atendiera los derechos de crédito de sus acreedores. En relacion al derecho
de informaciéon como instrumento esencial de proteccion del socio en la escision, ver GuascH MARTORELL, R.; La
escisién de sociedades en el derecho espafiol: la tutela de los intereses de socios y acreedores; Civitas, Madrid, 1993, pg.
128.

21 lcLesias PraDA, ). L.; BELTRAN, E.; “A propdsito de la propuesta y del informe justificativo relativos a las
modificaciones estatutarias: viejas y nuevas ideas”, en A.A.V.V,; “Libro homenaje a Fernando Sdnchez Calero;Vol.
I, McGraw-Hill; Madrid, 2002, pg. 2272, o como sefialan Bercovitz RopriGuez-CaNo, A.; “Fusion y escision”, en
BercoviTz RobRriGUEZ-CANO, A.(coord.); La sociedad de responsabilidad limitada, Aranzadi, 2* Ed.; Cizur Menor,
2006, pg. 746, y Ptrez TROYA, A, La tutela del accionista en la fusion de sociedades, Civitas, Madrid, 1998, pg. 163,
manifestar y acreditar “el buen fundamento y razonabilidad de la propuesta, desde el prisma del interés social”.
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de juicio adecuados con los que poder apreciar la bondad de la operacién, explicando
la motivacidn, en este caso del traslado, desde un prisma econdmico?. Por otra parte,
en relacién con los Iimites de esta funcidn informativa, consideramos que deberia
buscarse un equilibrio entre los intereses de los accionistas — protegidos a través del
acceso a la informacion de los aspectos esenciales del traslado — vy el posible dafio
al interés social que el acceso a la informacién particular pudiera ocasionar, aunque
en caso de conflicto creemos justificado la extensién de este derecho dado que no
existe, como en el caso de la fusidn o la escision, una segunda sociedad beneficiaria.

En relacién con el plazo para su publicacidn, la nueva normativa no establece
un plazo determinado para la publicacidon del informe; sin embargo, dado que
deberd estar a disposicién de quienes tengan derecho a examinar la documentacion
pertinente antes de la junta convocada para decidir sobre el proyecto de traslado,
estimamos que el informe deba estar elaborado con antelacién a la publicacién de
la convocatoria de junta general®.

4.Acuerdo de traslado
A. Requisitos para la aprobacion del proyecto de traslado en Junta General

La LMESM regula con detalle determinados aspecto de la convocatoria de
la junta general llamada a aprobar el proyecto de traslado de domicilio. De esta
manera se busca potenciar la tutela de los intereses en conflicto a través del
establecimiento de la fecha del depdsito del proyecto de traslado en el Registro
mercantil correspondiente, como punto de referencia para el inicio del plazo minimo
de dos meses que deben transcurrir entre la convocatoria de la Junta general que
debe aprobar el proyecto, y su efectiva realizacion?'. También se prevé la publicacidn,
junto con la convocatoria de junta, de datos puntuales encaminados a asegurar que
los asistentes a la misma conozcan, sobre todo, el lugar adonde se pretende trasladar
el domicilio, asi como los derechos de las partes interesadas en el traslado.

Por otra parte, se prevé que el procedimiento de convocatoria para la adopcién
del acuerdo de traslado, las mayorfas necesarias para obtenerlo y los requisitos para
la posterior publicacidn del mismo, serdn distintas, segin de que sociedad se trate,
puesto que la LMESM establece que todos estos aspectos se realizardn de acuerdo
con los requisitos y formalidades establecidos en el régimen de la sociedad que se
traslada®.

22 GuascH MARTORELL, R.; La escision de sociedades..., cit., pg. 185 y sig.

23 En este sentido también Cortés DOMINGUEZ, L. J.; y PErez TRova, A; Articulo 237, en URia, R.; MENENDEZ, A.;
Ouvencia, M.; Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo IX, vol. 2, Civitas, Pamplona, 2008,
pg. 215

24 Al mismo tiempo, como veremos a continuacion, también marca la fecha hasta la cual se extiende la tutela de los
intereses de los acreedores sociales, puesto que solo nacera el derecho de oposicién para aquellos anteriores
a la fecha de deposito del proyecto de traslado.

25  Art.97 LMESM. Para un anélisis mas pormenorizado de los posibles problemas que este articulo plantea, vedse
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B. Impugnacion por nulidad o anulabilidad del acuerdo de traslado

De acuerdo con la legislacion vigente, si el acuerdo de traslado incurriera en
causa de impugnacion, corresponderia remitirse al régimen de impugnacién de
acuerdos sociales previsto en el capitulo IX de la Ley de sociedades de capital. Sobre
este particular la aplicacion del principio de mayorfa como requisito de validez viene
a exigir el cumplimiento de las normas legales imperativas y estatutarias, las cuales,
a su vez, tienen por objetivo ejercer algin medio de control sobre los acuerdos
alcanzados por la mayorfa?®. De otra manera, podrian llegar a imponerse a la
sociedad acuerdos que perjudiquen a la sociedad en beneficio de algunos socios o
de terceros?. Si bien es cierto que la prevision de una calificacion registral previa al
traslado (Art. 101 LMESM), antes de cerrar el registro de la sociedad, es previsible
que contribuya a disminuir el recurso al procedimiento de impugnacion de acuerdos
sociales, no es menos cierto que, previa conclusién del procedimiento de traslado,
y antes de dicho control registral, pueden darse casos en los cuales, los socios de
la sociedad emigrante puedan sentirse legitimados a impulsar tal procedimiento
de impugnacién. De acuerdo con la legislacion vigente, el acuerdo de traslado
internacional podria ser impugnado, de conformidad con las normas establecidas en
el Art. 204 LSC, ya sea en el caso de acuerdos nulos?, o anulables?.

EcHEBARRIA SANZ, J.A., “Fase decisoria. Tutela de los intereses de socios y acreedores” en RODRIGUEZ ARTIGAS, F.
(coord.), Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, Tomo Il, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 95.

26  EmeiD Iryjo,).M.;*Notas sobre la impugnacion de acuerdos sociales en la Ley espafiola de Sociedades Andnimas”;
NUE,Num. 121, 1995, pg. 49, por otra parte BOQUERA MATARREDONA, J.; La junta general de las sociedades capitalistas;
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pg. 188; IGLEsIAs PRADA, ). L.; GARCIA DE ENTERRIA, |.; “Los érganos sociales
de las sociedades anénima y limitada”, en MeNENDEZ, A., Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas 3* Ed., Cizur
Menor, 2005, pg. 370, destacan el papel de la impugnacion de acuerdos sociales en asegurar un control judicial
sobre los mismos, de manera que se pueda garantizar su conformidad con el interés social.

27  Bercovitz RopriGuEz-CANO, A.; “Impugnacion de acuerdos sociales (Acuerdos impugnables)”, en BercoviTz
RobriGUEZ-CANO, A.(coord.); La sociedad de responsabilidad... , cit., pg. 414.

28  Si el acuerdo de traslado de alguna manera fuera en contra del “orden publico”, la accién de nulidad estaria
exenta del plazo de caducidad establecido en la LSA y seria por tanto imprescriptible. La doctrina ha discutido el
contenido de la expresion “orden publico” en este contexto (EMBID Irujo, J.M.;“Notas sobre la impugnacion...”;
cit.,pg. 52), por nuestra parte, creemos correcta la tesis que considera como tal la contravencion de los principios
esenciales del ordenamiento, puesto que éstos no pueden ser desconocidos en modo alguno — en el sentido del
Art. 1255 del CC —, planteandose la restriccion del significado de esta expresion a la proteccion exclusiva de los
principios y derechos protegidos por la Constitucion, tomando como criterio interpretativo a los “principios
configuradores” del tipo social (véase Bercovitz RopriGuez-CaNo, A.; “Impugnacion de acuerdos...”, cit., pag.
434, y EspiNOs BorrAs DE QUADRAS, A.; Impugnacién de acuerdos..., cit., pag. 59. Una interpretacion mas abierta
por parte de JIMENEZ DE PARGA, R.,“La impugnacion de los acuerdos sociales en la ley reguladora de la sociedad
anoénima”, en AA.VV,; “Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont”, Tomo Il, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 1805, que extiende la sancion de nulidad a preceptos legales dispositivos. Sobre
el mismo tema, la jurisprudencia ha establecido ciertos parametros interpretativos de la aplicacion del “orden
publico” a la nulidad de la junta, en particular la STS de 5 de febrero de 2002 [R] 2002\1600], que a su vez se
remite a la definicion de este concepto establecido por la STS de 5 de abril de 1966 y de 31 de diciembre de
1979 [R] 1979\4499]).

29  La exigencia basica para legitimar esta accion es la contravencion de los estatutos sociales, o la lesion de los
intereses de la sociedad a favor de uno o varios socios o terceros. Respecto del primer punto, debe tenerse
en cuenta que si una norma imperativa es reproducida en los estatutos, su incumplimiento conllevaria nulidad
y no anulabilidad. Por otra parte si en los mismos se reflejara alguna exigencia superior a la determinada por
ley (por ejemplo exigencia de mayor quérum), su incumplimiento daria lugar a un acuerdo anulable, pero no
nulo, como ha sefialado la STS de 17 de junio de 1994 [R] 1994\4930]. En cuanto a la lesion de los intereses de
la sociedad por favorecer a uno o varios socios, debera tenerse en cuenta la exigencia del requisito del nexo
de causalidad entre la lesién del interés social y el beneficio para uno o varios socios (BErcoviTz RODRIGUEZ-
CaNo, A.; “Impugnacién de acuerdos...”; cit., pag. 436). Ademas, con respecto al interés social que se protege,
debera considerarse como tal “el interés conjunto de los socios” (en este sentido, EMBID Irujo, J.M.; “Notas



Rev. boliv. de derecho n° 14, julio 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 38-63

5. Proteccién de socios contrarios al traslado
A. Derecho de separacion

A efectos de establecer medidas protectivas en favor de aquellos socios que
no estuvieran de acuerdo con el traslado de domicilio al extranjero, la LMESM ha
establecido como alternativa a favor de aquellos que hubieran votado en contra del
acuerdo de traslado, el derecho de separacion, sirviéndose al efecto, de una remision
a lo dispuesto en el titulo IX de la Ley de Sociedades de Capital®®. De esta manera se
renuncia a establecer un régimen propio en cuanto a la aplicacion de este derecho
en el caso del traslado de sede’’.

a. Régimen juridico general

En general, el derecho de separacién se justifica por el cambio que una
modificacién estatutaria supone®. De esta manera, la alteracion del contrato de
sociedad establecida como una desviacidn sustancial respecto de alguno de los
elementos de la estructura social que el legislador considera presupuesto esencial
de adhesion a la sociedad®, da lugar al nacimiento de este derecho®.

Entre los elementos que configuran el derecho de separacion se ha distinguido
entre aquellos elementos que configuran el derecho de separacién en si, y las
caracteristicas relacionadas con su ejercicio, siendo parte de los primeros el
reconocimiento legal o estatutario del mismo, y la irrenunciabilidad e inderogabilidad

sobre la impugnacion...”; cit., pag. 52, JiMéNez DE PARGA, R.,“La impugnacion de los acuerdos... , cit. ,pag. 1897,
jurisprudencialmente, STS de 12 de julio de 1983 [R] 1983\6111]). Por ultimo, se establece ademas el requisito
de que la lesion produzca beneficios econdmicos, véase STS de 7 de octubre 1991 [R] 199117444],STS del7 de
mayo de 1979 [R) 1979\1886], STS de 7 de mayo de 2004 [R] 2004\2155].

30 Reciente modificacion del legislador, véase el Art. 2.13 del Real Decreto Ley 9/2012, de 16 de marzo, de
simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de
capital.

31 SeQuERA MARTIN,A.;“Comentario al Proyecto...”; cit., pg. 89.

32 Como senala PeraLEs ViscasiLLAs, M. P; La separacién de socios y participes, Tirant lo Blanch,Valencia, 2000, pag. 37 y
sig., el derecho de separacion ha sido adoptado en nuestro Derecho a través de distintas fases originadas desde
que la regla de la unanimidad para la modificacion del contrato de sociedad, establecida a través del Art. 289 del
CCom 1829, fuera reemplazada, para las sociedades de capital, por la de la mayoria a través del Art. 168 CCom
de 1886. El posterior abandono de dicha interpretacion por la LSA de 1951 propicio cualquier modificacion
estatutaria a la vez que concedié el derecho de separacion a los accionistas con respecto a la modificacion del
objeto social, (Art. 85), para la transformacion (Art. 135),y en caso de fusion (Art. [44), en compensacion por la
pérdida del poder de veto, respecto a este Ultimo punto, también FARRANDO MIGUEL; |.; EI derecho de separacion del
socio en la ley de sociedades anénimas y la ley de sociedades de responsabilidad limitada; Civitas, Madrid, 1998, pg. 55-
56.En relacion con el derecho de separacion en la LSA 1951, Pérez TROYA, A, La tutela del accionista. ..., cit., pg. 505
y sig.,y sobre la LSL 1953, BONARDELL LENZANO, R.,“Separacion y exclusion de socios”, en BONARDELL LENzANO, R.,
Mejias GOMEez, )., NieTo Carot, U., (coord.) La reforma de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, Dykinson, Madrid,
1994, pg. 787 y sig.; Sobre el origen de este derecho en otros ordenamientos juridicos GIRON TENA, J., Derecho
de sociedades, T.1, Madrid, 1976, pg. 684, y también FAjARDO GARCiA, |. G.; El derecho de separacién del socio en la
sociedad limitada, Editorial Practica de Derecho,Valencia, 1996, pg. 14. Estos dos (ltimos destacan la inclusién del
derecho de separacion en el Art. 225 del CCom de 1886, a fin de contribuir a la conservacion de la sociedad,
asimildndolo al pacto de continuacién de la sociedad entre los herederos del socio fallecido.

33 MarTiNEz SANZ, F; La separacién... , cit., pg. 5.

34 Al respecto, se ha analizado la adopcion de este derecho desde la contraposicion de la sociedad como contrato
y como institucion, explicando en sintesis ambas teorias DuQUE DOMINGUEZ, J.;“Introduccion a la proteccion de
los derechos del accionista frente a los acuerdos de la mayoria”; RdS, Nam. I, 1993, pg. 66 y sig.
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de este derecho. Dado que su atribucidn se sustenta sobre la base de una excepcién
a la regla general de la mayorfa en relacién con una alteracién esencial del contrato
de sociedad, se considera Iégico que no se pueda renunciar al mismo ni que pueda
ser derogado por los socios, ya que de otra manera la excepcidon a la regla de la
mayorfa estarfa vacia de contenido®.

En relacién con las caracteristicas de su ejercicio, la separacién de la sociedad ha
de ser voluntaria®, unilateral®’, y sobre todo debe permitir que la sociedad continde
su existencia®® procediéndose a la cancelacién del registro del socio que se separa
y a la reduccién del capital social®® para adaptarse a la nueva configuracion de la
misma.

El traslado de domicilio social al extranjero ha sido, desde su inclusion en el Art.
95 LSRL, una de las causas legales del derecho de separacién de los socios que no
hubieran votado a favor del traslado®. De acuerdo con la evolucién de este derecho,
en un principio, solo se admitfan causas establecidas por ley como conductas que
daban lugar al nacimiento del derecho de separacidn, sin embargo, desde la reforma
de 1995, el régimen juridico de este derecho ha visto ampliada su tutela protectora
a través de la posibilidad de incluir en los estatutos sociales otras causas que den
lugar al nacimiento de este derecho. Con la LMESM, este derecho también se ha
extendido a los socios de todos los tipos sociales habilitados por la nueva normativa
para trasladar su domicilio social al extranjero.

La principal justificacion a la hora de garantizar al socio discordante una salida
de la sociedad, en el caso del traslado, es la tutela que merece el interés que dicho
socio podrfa tener en no quedar sometido a la jurisdiccién y ordenamiento juridico
de otro Estado. Esta tutela estd igualmente vinculada a los costes que le podrfa

35 En el mismo sentido FAjARDO GARCiA, I. G.; El derecho de separacion..., cit., pg. 75, GIRON, MarTiNeZ Sanz, F; La
separacion... , cit., pg. 23, PERALEs ViscasiLLas, M. P; La separacion. .., cit., pg. 305, VELasco ALonso, A., El derecho de
separacién del accionista, Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1976, pg. 99 y sig.

36 De esta manera se distingue la separacion de la exclusion forzosa del socio, la transmision, y la baja voluntaria,
FajARDO GARCIA, |. G.; El derecho... cit., pg. 39, PErALEs ViscasiLLAs, M. P; La separacion. .., cit., pg. 312.

37 Al causar baja, el socio no necesita el consentimiento del resto de socios, sino que una vez cumplido el
requisito legal o estatutario, el derecho nace sin que haya necesidad de cumplir otra obligacion previa salvo la
comunicacion por escrito a la sociedad de que se ejercita este derecho.

38 De acuerdo con VeLasco ALonso, A., El derecho de separacion..., cit., pg. 21, la separacion del accionista no
conduce a la disolucién de la sociedad, porque “tanto la separacion como la exclusion de socios son dos
instituciones con las que se persigue salvar la subsistencia de la sociedad”.

39 Respecto a este tema, ha sido muy discutido por la doctrina si el derecho de separacién puede dar lugar a la
mera sustitucion en la titularidad de la participacion social FAJARDO GARCiA, . G.; El derecho. . ., cit., pg. 44, distingue
entre la separacion en la que se reduce el nimero de socios con cancelacion de la participacion del mismo en
la sociedad, y su desvinculacion con posterior transmision de las mismas a la sociedad, a terceros o a los demas
socios; de este modo puede producirse la disminucion en el nimero de socios, pero las participaciones sociales
del socio saliente no se anulan, sino que en todos los casos pasan a titularidad de otra persona, no llegando a
reducirse tampoco el capital social. A pesar de esta afirmacion, la autora afirma la obligatoriedad, en nuestra
legislacion, de reducir el capital por mandato del Art. 147.3 LSA y 102 LSRL, en contra PerALEs ViscasiLLas, M. P;
La separacion..., cit., pg.312-313.

40 De acuerdo con PeraLEs ViscasiLLAs, M. P; La separacion..., cit., pg. 300 y sig., las causas legales son aquellas que el
legislador considera responden a una modificacion de importancia en el contrato de sociedad, y las estatutarias
aquellas que procuran dirimir un conflicto societario entre minorias y mayorias.
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suponer al socio el trasladarse alli donde la sociedad fije su nuevo domicilio para
ejercer sus derechos de socio. En efecto, por una parte, la modificacion de la ley
aplicable al contrato de sociedad podria modificar diversos aspectos — entre ellos
derechos y obligaciones de los socios — del funcionamiento interno de la sociedad.
De esta manera, el reconocimiento del derecho de separacion vendria justificado
porque la posicion del socio en la sociedad, y las caracteristicas de ésta, no vienen
dadas exclusivamente por lo dispuesto en los estatutos sociales, sino también, y
principalmente, por lo sefialado en la legislacidn aplicable a la sociedad. Una
variacion en dicha legislacion supone pues, la variacién de los elementos societarios
caracteristicos que han determinado el consentimiento inicial del socio de devenir
socio de dicha sociedad.

Pero, incluso en el supuesto de que el traslado de domicilio no significara un
cambio de nacionalidad para la sociedad — caso este que no contempla nuestra
legislacion — y solamente implicara el traslado de la inscripcion registral de la
sociedad espafiola como tal en un registro extranjero”, deberfa reconocerse a los
socios que asi lo manifiesten, el derecho a separarse de la sociedad, puesto que el
ejercicio de muchos derechos de la vida social dependen o estén, en cuanto al lugar
de su ejercicio, ligados al lugar del domicilio social inscrito en el Registro Mercantil.
Puesto que el traslado del domicilio implica un alejamiento del socio respecto del
centro de ejercicio de sus derechos polfticos, los costes que podria suponerle al
socio tal alejamiento, ya sea de forma temporal o permanente, suponen igualmente
una variacion en las consideraciones econdmicas que el socio ha tenido en cuenta
la hora de valorar su entrada en la sociedad trasladada®.

De manera que el fundamento del derecho de separacién en el caso del traslado
del domicilio, se encuentra en la proteccidn cumulativa que merece el socio tanto en
el caso del sometimiento de la sociedad a un diferente ordenamiento®, como en el
de la modificacién de los derechos ligados al domicilio social en si*.

b. Problemas de adaptacion en cuanto al ejercicio del derecho de separacién

Un problema nuevo que surge en el caso de la aplicacién de este derecho para
el traslado de la sociedad es que el mismo al no establecer una regla especial puede
resultar dilatoria, puesto que no queda claro si el plazo para efectuar la posterior

41 A estos efectos, el Gnico precedente que tenemos de una propuesta de este tipo es el KPMG, Study on the
transfer of the Head office of a company from one member state to another, Brussels, 1993, que proponia un sistema
de este tipo para solucionar el problema del traslado del domicilio a nivel europeo.

42  También podria entenderse estas variaciones como “una alteracion sustancial de las condiciones de riesgo
que fueron tenidas en cuenta por el socio en el momento de su ingreso en la sociedad”, MARTINEZ SANZ, F; La
separacién. .., cit., pg. 8.

43 FajarpO GARCIA, |. G.; El derecho de separacion..., cit., pg. 6|, FARRANDO MIGUEL; |.; El derecho de separacion..., cit.,
pg. 98.

44 En este sentido BRENES CORTES, J.; El derecho de separacién del accionista, Marcial Pons, Madrid, 1999, pg.
227, por su parte, BONARDELL LENZANO, R.; CABANAS TREJO, R.; Separacion y exclusion de socios en
la sociedad de responsabilidad limitada, Aranzadi, Pamplona, 1998, pg. 48, estiman como fundamento de este
derecho, el simple traslado de la sede social al extranjero, sefialando que de esta manera la Ley reconoce a este
suceso, la relevancia suficiente para ligar a ella la concesion de la facultad resolutoria.
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reduccion del capital social, deberd transcurrin y este llevarse a cabo, antes de que la
sociedad pueda obtener la certificacién registral que le permita iniciar los tramites
necesarios para registrarse en el Estado al que traslade su domicilio.

Por otra parte, con respecto a la legitimidad para separarse de los titulares de
acciones sin voto, queda por dilucidar si el derecho reconocido en el Art. 293.1 LSC
— en relacién a las modificaciones estatutarias que lesionen directa o indirectamente
los derechos de una clase de acciones, en este caso la de las acciones sin voto —
otorga a sus titulares el derecho a separarse de la sociedad que se traslada®™. La
legislacién anterior* prevefa la legitimacién de los accionistas sin voto para ejercer
el derecho de separacién en el caso de traslado de domicilio social al extranjero.
Sin embargo, dada su reciente derogacién v, salvo futuras modificaciones”, deberd
aplicarse a esta clase de acciones la proteccidn general prevista en el ya mencionado
Art. 293 LSC, seglin la cual se prevé para estos accionistas un derecho especial de
voto*®dado que el traslado podria significar la desaparicién de esta clase de acciones®,
o una modificacién en sus derechos.

Sibien es cierto que la doctrina habfa llegado a la conclusién de que la proteccion
prevista por el Art. 293 LSC, se refiere en general a la lesion de los derechos diversos
propios de una determinada clase de acciones™, también lo es que, de otra manera
se deja a estos accionistas sin proteccidn frente a la posible desaparicidn de la clase
o la modificacién perjudicial de sus derechos especiales® fruto del cambio de lex
societatis a consecuencia del traslado internacional de domicilio.

45 Al respecto, SAGASTI AURREKOETXEA, J.; El régimen juridico de las acciones sin voto en el Derecho espafiol y
comparado de sociedades y valores; Civitas, Madrid, 1997, pg. 451, plantea una respuesta positiva en el caso
de de la transformacién de la sociedad en una sociedad colectiva o comanditaria, simple o por acciones. El
fundamento de esta legitimidad no es otro que la alteracion de los derechos de los titulares de estas acciones,
en cuanto que la transformacion derivara en una modificacion irreversible de sus derechos en la sociedad, en
particular en el caso de la transformacion a sociedad colectiva.

46  En particular, el Art. 149.2 LSA, derogado por la Disposicion Derogatoria de la LMESM.

47  Por ejemplo en el siempre esperado Codigo de sociedades mercantiles.

48  MeNENDEZ, A; BELTRAN, E.; “Las acciones sin voto (Art. 92 LSA)” en URria, R.; MeNENDEZ, A.; OLIvENCIA, M. (dir.);
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles; Civitas, Madrid, 1994, pg. 441.

49  Podria plantearse una situacion de este tipo, si la sociedad que se traslada decide adquirir un tipo social distinto
en el Estado de destino. No podemos olvidar, desde luego, que la sociedad que se traslada solo podra elegir
entre los tipos sociales vigentes en la legislacion que la recibe, aunque esto no deberia representar ningln
problema, dado que en la mayoria de los Estados existe un tipo social equivalente a nuestra sociedad anénima,
es cierto que en el caso de que, ya sea por voluntad de la sociedad que se traslada o porque la legislacion del
Estado receptor no prevé un tipo social equivalente a nuestra sociedad anénima, o lo prevé pero no le atribuye
la posibilidad de emitir acciones sin derecho a voto, los titulares de estas acciones pueden encontrar lesionados
sus derechos como socios, de manera que debera celebrarse una junta especial, a fin de que éstos puedan
decidir si estan o no de acuerdo con el trasladado. Es en este supuesto en el que creemos que los socios que
se declaren en contra del traslado, deberian estar legitimados a separarse de la sociedad.

50 Protegiéndose de esta manera la diversidad que caracteriza a este tipo de acciones, CAMPUZANO LaGuILLO,A.B.;
Las clases de acciones en la sociedad anénima; Civitas, Madrid, 2000, pg., 298; SANCHEZ ANDREs, A.; El derecho de
suscripcion preferente, Civitas, 2°. Ed.; Madrid, 1990, pg. 293;

51 Campuzano LaguiLLo, A.B.; Las clases de acciones..., , cit. pg. 301; MeNENDEZ, A.; BELTRAN, E.; “Las acciones sin
voto..., etc.”, cit., pg 443
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c. Problemas en cuanto a los efectos

El principal problema que plantea la nueva normativa en la materia en relacion a
los efectos para la sociedad del ejercicio del derecho de separacion, se da en el caso
de que a consecuencia del traslado, la sociedad se vea obligada a reducir el capital
social, previo traslado del domicilio social al extranjero. Con anterioridad a la reforma
del régimen de traslado, se habfa llegado a la conclusién de que efectivamente los
acreedores sociales, en este caso en particular debfan ver protegidos sus intereses
por el derecho de oposicién.

El aspecto que nos plantea incdgnitas, no es este, sino uno de indole mds préctica.
Dado que con anterioridad a la LMESM no existia posibilidad de comprobar la
efectividad prdctica de esta norma, no se presentaba ocasién de que se plante la
aplicacién real del supuesto. Sin embargo, en estos momentos la LMESM si permitird
el traslado de domicilio, por lo tanto, si al derecho de oposicién que se plantea
surja como consecuencia de la reduccion de capital fruto de la devolucién de
aportaciones por separacion de los socios que no estén de acuerdo con el traslado
al extranjero, se le suma el derecho de oposicidn previsto en el Art. 100 LMESM®
;no deberfa plantearse un mecanismo unificado, de manera que el ejercicio del
derecho de oposicién, tanto en un caso como en el otro, pueda tramitarse al mismo
tiempo o por un procedimiento abreviado?

Al respecto, se ha sugerido en estos casos la adquisicién de las participaciones
del socio saliente por los demds socios™, aunque creemos resultaria mds efectivo la
aplicacion de lo establecido por el Art. 66 LSA en relacion con la presentacion de
garantfa suficiente a satisfaccion del acreedor o fianza solidaria a favor de la sociedad
por entidad de crédito por la cuantia del crédito del que fuera titular el acreedor.

6. Derecho de oposicion de los acreedores sociales

El derecho de oposicidn a las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, ha venido siendo reconocido en nuestro Derecho a favor de los
acreedores sociales, basdndose en la necesidad de proteger a quienes han
entablado intercambios comerciales con la sociedad, dada la posibilidad de que estas
modificaciones supongan el nacimiento de un riesgo de impago que el acreedor no
tendrfa por que asumir®>,

52 MacHADO PLAZAs, |., “Arts. 166-167", en ARROYO MARTINEZ, |.; EMBID IRUJO, J. M. (coord.); Comentarios a la Ley de
sociedades anénimas, Vol. I, Tecnos, Madrid, 2001, pag. 1736 , Pirez DE LA Cruz BLANCO, A, Art. 166, en URia, R.;
MEeNENDEZ, A.; OLiveENciA, M.; Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo VII, Vol. 3, Civitas,
Madrid, 1995, pag. 280.

53 Véase infra 6.

54 MaRrTiNEZ JIMENEZ, M. |.; “Art. 102”, en ARROYO MARTINEZ, |.; EMBID IRUJO, J. M. (coord.); Comentarios a la Ley de
sociedades de responsabilidad limitada, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 994.

55 De forma parecida al derecho de separacion del socio con motivo de modificaciones estructurales de la
sociedad, el derecho de oposicion se ha venido reconociendo en nuestro Derecho desde el CCom de 1885,
que en su articulo 188, parrafo dos establecia en relacion con la fusion de las sociedades del sector ferroviario y
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El fundamento de este derecho es la tutela de la garantia patrimonial de que
disfrutan los acreedores, la cual no puede verse disminuida o anulada a consecuencia,
en este caso, del traslado de domicilio®, en aplicacién del principio general que
impide la disposicién sobre derechos de terceros y obliga a respetar la intangibilidad
o integridad de su esfera juridica®’. La inclusién de este derecho en beneficio de los
acreedores sociales en el caso del traslado de domicilio, encuentra su justificacion en
las cargas a que puede dar lugar dicho traslado, si los acreedores deben mantener
sus vinculos con la sociedad que se traslada en su nuevo domicilio y principalmente,
bajo la nueva normativa que serd aplicable a la sociedad trasladada.

El régimen legal de la oposicidn de acreedores en la fusién aplicable, en este
caso, al traslado de domicilio, reconoce como personas legitimadas para ejercer el
mismo tanto a los acreedores sociales como a los obligacionistas. De esta manera, se
reconoce el derecho de estos Ultimos en cuando acreedores de la sociedad a pedir
garantfa de su inversion®. A pesar de ello, éstos podrdn en junta de obligacionistas
aprobar el traslado, en cuyo caso no se les reconoce el derecho a oponerse al
mismo, puesto que de acuerdo con el Art. 30 1.1 LSA, la aprobacion por parte de la
asamblea de obligacionistas vincula a todos sus miembros®.

En el caso de nuestro estudio, la LMESM no prevé, a favor de los obligacionistas
que no hubieran estado de acuerdo con la mayorfa, en relacién con la aprobacién
del proyecto de traslado, la existencia de algin derecho en particular.

empresas publicas, la obligacion de obtener el consentimiento de los acreedores de las mismas.A pesar de ello,
como ha sefalado EsteBan Ramos, L. M Los acreedores sociales ante los procesos de fusion y escision de sociedades
andnimas: instrumentos de proteccion; Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pg. 153, puesto que el CCom sélo regulaba
una situacion particular, la proteccion de los acreedores en los demas casos exigia la aplicacion de las normas
generales de tutela previstas en el CC. Recién con la LSA de 1951 se articula la proteccion a priori de los
intereses de los acreedores mediante la concesion a estos, de un plazo de tres meses desde la ultima publicacion
del acuerdo de fusion, para que se opongan a la fusion, estableciéndose dos maneras de satisfacer la oposicion:
pago del crédito o constitucion de garantia suficiente (Art. 145).

56 Dt LA CAMARA Awvarez, M,; Estudios de Derecho Mercantil. Parte I; vol. 2, Edersa; Jaén, 1972; pg. 405

57 EscriBaNO GAMIR, R. C.; La proteccion de los acreedores sociales. .., cit., pg. 287. La naturaleza juridica del derecho de
oposicion consiste en un derecho potestativo por virtud del cual su titular queda facultado para influir sobre una
situacion juridica preexistente, y cuyo ejercicio produce la consecuencia de suspender su ejecucion, evitando
en consecuencia la produccion de sus efectos, Cortés DOMINGUEZ, L. J.; y PERez TROYA, A.; Articulo 243, en URia, R.;
MeNENDEZ, A.; OLIVENCIA, M.; Comentario al régimen legal. .., cit., pg. 352. De esta manera se concede al acreedor la
facultad de intervenir en la gestion patrimonial del deudor en aras de la defensa de su derecho, Diez Picazo, L.;
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial Il. Las relaciones obligatorias; Tecnos, 5* Ed., Madrid, 1996, pg. 105

58 Al respecto, EscriBano GAMIR, R. C.; La proteccién de los acreedores..., cit., pg. 462, se plantea la problematica de las
obligaciones convertibles en acciones, en cuanto que los efectos de las modificaciones estructurales — la autora
aborda el tema desde la perspectiva de la reduccion de capital, sin embargo creemos que los cambios que
pueden producirse en la sociedad que se traslada, tienen la suficiente entidad como para permitirnos extrapolar
sus efectos de un caso a otro — plantea dificultades a la hora de predecir sus consecuencias en la viabilidad de
aquellas.

59 Por otra parte, se reconoce la legitimacion del obligacionista individual a buscar la proteccion de su derecho de
crédito en el caso de inactividad de la asamblea (D LA CAMARA ALvaRez, M.; Estudios de Derecho Mercantil. Parte |,
Edersa; Jaén, 1978; pg. 410, GuascH MARTORELL, R.; La escisién de sociedades..., cit., pg. 301), o en caso de que ésta
no se haya celebrado alin pero el obligacionista tenga pensado oponerse aunque posteriormente la asamblea
decida a favor del traslado, en cuyo caso el obligacionista disidente estara vinculado al acuerdo alcanzado por
la mayoria (VARA DE PAZ, N.;“La proteccion de los acreedores... “ cit., pg. | 120), salvo en el caso de que decida
impugnar dicho acuerdo bajo el sistema general de impugnacion de acuerdos sociales —que también legitima
para ello a los obligacionistas ausentes — si estimara que “el interés comun se ha pospuesto o sacrificado en
beneficio de alguno de sus miembros”.
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A. Presupuestos del derecho de oposicion

En primer lugar, se presupone la existencia de un derecho de crédito frente a
la sociedad, de manera que su atribucién recae sobre quienes fueran titulares de
créditos pecuniarios o dinerarios y también sobre aquellos acreedores® de cualquier
otra prestacién econdmicamente evaluable en dinero®'. El andlisis de la doctrina en
cuanto al tipo de derecho de crédito susceptible de generar este derecho en el
caso de la fusidn, ha considerado susceptible de extender su tutela a los titulares de
derecho de crédito sometidos a condicidn, tanto suspensiva como resolutoria. Por
otra parte también se ha considerado acreedores legitimados para oponerse, en
este caso al traslado, a los titulares de créditos sometidos a término (art. | 125 CC
y sig.) ya que se les reconoce la capacidad de ejercitar las acciones necesarias para
la conservacion de su derecho, incluyéndose en este caso, la facultad de oponerse
al traslado®.

Por otra parte, una de las limitaciones establecidas por ley en relacién a los
legitimados para ejercer este derecho sefiala que solamente podrdn hacer uso del
mismo aquellos acreedores cuyos créditos no este suficientemente asegurados
frente al riesgo que, en este caso, el traslado pudiera ocasionar. Al respecto, la
doctrina especializada en este tema en cuanto a la oposicidn a la fusion ha planteado
dudas con respecto a la interpretacién que debe darse a la frase créditos que se
encuentren ya suficientemente garantizados puede dar lugar. La anterior legislacién
ya habia planteado dudas acerca de este término juridico indeterminado sobre si el
mismo se referfa a la inexistencia previa de garantia o a su falta de suficiencia. Puesto
que la LMESM utiliza una terminologfa similar; el andlisis ya realizado con respecto a
este problema puede resultarnos de utilidad®,

La“garantfa suficiente”, no deberfa evaluarse antes de que se realice, en este caso,
el traslado, sino que debe considerarse en la situacién resultante®, ya que la intencién
del legislador es que tras la fusidn, el crédito pueda considerarse adecuadamente
garantizado, por lo tanto el andlisis técnico de la situacién patrimonial, financiera y
econdmica de los estados contables en relacidn a la solvencia, rentabilidad, o liquidez
del patrimonio societario, se impone como la principal herramienta a la hora de
conocer, o estimar la variacion del riesgo que el traslado supone para los acreedores

60 Seincluye entre éstos a quienes afiadan a tal condicién otra distinta, como puede ser la de socio o administrador
de la sociedad. En el primer caso estos pueden oponerse a la fusion hayan votado a favor o en contra del
acuerdo correspondiente. La justificacion en este ultimo caso, se encuentra en el hecho de que el socio acreedor
puede juzgar conveniente, en este caso el traslado, pero establecer la voluntad de asegurar la proteccion de un
interés legitimo compatible con el traslado.

61 GOMEz PorrUA, ). M.; ILLEscAs ORTiZ, R.; La fusion de sociedades anénimas en el Derecho espaiiol y comunitario, La Ley,
Madrid, 1991, pg. 241; EscriBANO GAMIR, R. C.; La proteccion de los acreedores..., cit., pg. 350 y sig.

62 EscriBANO GAMRR, R. C.; La proteccion de los acreedores..., cit.., pg. 381.

63 Ver, EscriBaNO GAMIR, R. C.; La proteccion de los acreedores..., cit., pg. 388.

64 Cortes DOMINGUEZ, L. ).; PERez TROYA, A.; Articulo 243..., cit., pg. 357 analizaron este tema en relacion al antiguo
régimen de la fusion.
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sociales. De manera que, en Ultimo caso, deberd estudiarse cada caso concreto para
determinar la existencia o no de legitimacion para hacer uso de este derecho®.

Al respecto la LMESM ha decidido ir un paso adelante en el proceso de facilitar
las modificaciones estructurales, puesto que el régimen anterior habia llegado a
solucionar el tema de la demostracién por parte del acreedor de la adecuacién o no
de la garantfa de su crédito, a través de la via judicial®®. El parrafo 3 del Art. 44, LMESM
ha establecido, probablemente como medida destinada a evitar la paralizacién del
traslado con sus posibles consecuencias negativas, que si el acreedor que se cree
legitimado a oponerse ha ejercido este derecho, la sociedad podrd continuar con el
traslado. A tal efecto habrd de notificar al acreedor; la prestacion de fianza solidaria
a favor de la sociedad, por una entidad de crédito debidamente habilitada para
prestarla, por la cuantia del crédito del que fuera titular el acreedor y mientras no
prescriba la accién para exigir el cumplimiento de su derecho.

Otro presupuesto que debe cumplir el derecho de crédito exigible a la sociedad,
se establece en relacién al momento a partir del cual adquiere esa calidad. Este
deberd ser exigible, con anterioridad a la publicacién del anuncio del acuerdo de
traslado. Al respecto la LMESM introduce una modificacion en relacién al antiguo
Art. 166 LSA, puesto que este sefialaba como momento maximo de extensién de
la tutela los créditos nacidos antes del dltimo anuncio del acuerdo de reduccion de
capital. La doctrina habfa llegado a la conclusién de que si el crédito naciera antes
de que se culmine el juego publicitario, pero posterior al momento de adoptarse
el acuerdo, teniendo noticia de él, no estaba legitimado, su titular; para formular su
oposicién, dado que el principio de buena fe deberfa tener una aplicacién extensiva
en este caso®. De esta manera, entendemos que el legislador ha querido eliminar
una interpretacién distinta, anticipando, al de la primera publicacién del acuerdo de
traslado, el momento en que la tutela de los derechos de crédito pueda resultar
aplicable®®.

Por dltimo, la ley exige que, en el momento de publicacién del acuerdo de
traslado, el crédito no haya vencido. Esta exigencia encuentra su justificacién en la
finalidad Ultima del derecho de oposicién que es la de mantener las expectativas de

65 En relacion al derecho de oposicion en la fusion, EMBID IRujo, J. M.; Art. 243, en ARrROYO MARTINEZ, |.; EMBID IRUJO,
J. M. (coord.); Comentarios a la Ley de sociedades andnimas, Vol. Ill, Tecnos, Madrid, 2001, pg. 2324., en el caso de
reduccion de capital, EscriBANO GAMIR, R. C.; La proteccién de los acreedores. .., cit., pg. 388,y en cuanto a la fusion
y escision, EsteBan Ramos, L. M?; Los acreedores sociales. .., cit., pg. 277.

66  Apuntan a esta solucién, entre otros EscriBANO GAMIR, R. C.; La proteccion de los acreedores. .., cit., pg. 309, ESTEBAN
RaMos, L. M?; Los acreedores sociales..., cit., pg. 278.

67 Al respecto, EscriBaNo GAMRR, R. C.; La proteccion de los acreedores... , cit., pg. 357, Pirez DE LA CRUZ BLANCO, A,
Art. 166, en URia, R.; MeNENDEZ,A.; OLIVENCIA, M.; Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo VI,
Vol. 3, Civitas, Madrid, 1995, pg. 96.

68 De ello parece prueba clara el Art. 334 LSC que mantiene el texto anterior a la reforma suscitas por la LMESM
y que preveia la remision al Art. [61. LSA, y que continua exigiendo como fecha limite para la legitimacion del
derecho a oponerse, que el crédito haya nacido antes de la fecha del ultimo anuncio del acuerdo de reduccion
de capital.
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cobro® , ya que si el crédito hubiera vencido, lo 18gico es exigir el pago, de manera
que la oposicidn resulta innecesaria’. Por otra parte, también se ha sugerido’!, que la
articulacion de este sistema parece encaminada a asegurar la defensa de los intereses
de los acreedores financieros, de manera que es posible que, de no extender la
proteccion del derecho de oposicién a los acreedores cuyos créditos hubieran
vencido, se dejara indefensos a aquellos acreedores desprovistos de garantfas.

B. Ejercicio del derecho de oposicion

La declaracidn de oposicién al traslado, no encuentra un procedimiento particular
en la LMESM. Aun asf, entendemos que dadas las consecuencias que el ejercicio de
este derecho plantea para el proceso societario en curso, deberd exteriorizarse
mediante la formulacién de una declaracién de voluntad de cardcter recepticio’” que
contenga los medios necesarios para facilitar su capacidad probatoria.

La nueva normativa tampoco se pronuncia directamente sobre el contenido
de la declaracidn de oposicién, pero legitima a los administradores de la sociedad
que se traslada, a determinar la forma de ejercitar estos derechos’?, de manera
que pueden esperarse exigencias de tipo formal y de contenidos
minimos’,

Por dltimo, el plazo fijado para la formalizacién del ejercicio del derecho de
oposicidn, en consonancia con el objetivo de agilizar los procesos de modificaciones
estructurales, se ha establecido en un mes a contar desde la fecha de publicacion del
dltimo anuncio por el que se aprueba el proyecto de traslado”.

C. Efectos de las oposicion

Consecuencia principal del ejercicio del derecho de oposicidn es, sin duda, la
suspension del procedimiento de traslado hasta que el acreedor afectado obtenga
garantia suficiente sobre su derecho de crédito. Al respecto la LMESM no deja lugar
a dudas sobre el efecto suspensivo que causa el derecho de oposicidn, dado que
el siguiente paso para la continuacidn del proceso de traslado, requiere la previa

69 EscriBANO GAMRR, R. C.; La proteccion de los acreedores..., cit., pag. 358.

70 VaRra DE Paz, N.;“La proteccion de los acreedores. .. cit., pag. | | 17.

71  Perez DE LA Cruz BLanco, A, Art. 166. .., cit., pag. 98 y 99.

72 Critica con la aplicacion del principio de libertad de forma se muestra EsteBaN Ramos, L. M? Los acreedores
sociales. ..., cit., pg. 284, con quien coincidimos en sefialar que habria sido importante que el legislador estableciera
algun requisito formal dadas las posibles complicaciones en materia probatoria.

73 Art.98,2,3°,LMESM.

74  La legislacion anterior no establecia nada al respecto, Cortés DoMINGUEZ, L. J.; PEREz TROYA, A; Articulo 243..., cit.,
pg. 363, senalaban que un documento de esta importancia deberia identificar claramente, el derecho de crédito
a través de la mencion del contenido esencial de sus términos, asi como de cuanto se considerase conveniente
para justificar la existencia del crédito en que se fundamentaba la oposicion.

75 Sefalan Perez DE LA Cruz BLaNCO, A, Art. 166..., cit., pg. 105, y Cortés DoMINGUEZ, L. ).; PERez TRoYA, A.; Articulo
243..., cit., pg. 364, que debera considerarse como fecha de caducidad la correspondiente segun el Art. 5.1 del
CC y Art. 60 del CCom, es decir de fecha a fecha, y si en el mes de vencimiento no hubiera dia equivalente al
del anuncio, se entendera que el plazo expira el ultimo dia del mes.
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certificacion registral de haber cumplido los actos y trdmites previstos antes del
traslado. Evidentemente, en caso de que la sociedad no pueda llegar a un acuerdo
con respecto a las garantias al acreedor oponente, siempre podré recurrir a la fianza
solidaria por entidad de crédito, prevista en el Art. 44.3 LMESM, lo cual traerfa como
consecuencia el inmediato levantamiento de la suspensién del proceso de traslado
por aseguramiento del derecho de crédito’.

Respecto a este punto, y dado que el legislador ha establecido la constitucién de
la flanza como una carga para la sociedad”, encontramos dificultades a la hora de
determinar las posibles consecuencias que la continuacidn del proceso de traslado
podria generar para un acreedor que hubiera hecho uso de este derecho, pero que
— sin haber llegado a un acuerdo en relacién con la garantia de su crédito — ve que
la sociedad obtiene una fianza solidaria por la cuantia del crédito que desea proteger,
no estando satisfecho inicia un procedimiento judicial en contra de la sociedad que
se traslada, y dado que el proceso de traslado continua y culmina, si la sociedad que
se traslada no deja en nuestro pais una sucursal, agencia, o establecimiento comercial,
resultard oneroso para el acreedor insatisfecho, continuar con su reclamacién por la
vfa judicial en Espafia para asegurar el cobro de su crédito.

7. Eficacia del traslado

La nueva normativa, condiciona la eficacia del traslado de domicilio, a la inscripcién
en el Registro del nuevo domicilio social, fijdndose la fecha de inscripcién, como
momento de efectividad del mismo. A consecuencia de esta exigencia, se establece
una regla tacita segin la cual las sociedades mercantiles espafiolas susceptibles de
trasladar al extranjero su domicilio social, sdlo podrdn hacerlo a paises que controlen
la actividad societaria a través de un Registro Mercantil’®, y ademds deberédn elegir
como forma social alguna que tenga la capacidad u obligaciéon de inscribirse como tal
en dicho Registro mercantil, pues de otra manera no se podrd acreditar la inscripcidn,
requisito sine qua non para proceder a la cancelacidn de la inscripcién en nuestro
Registro Mercantil.

76 Ya se expresaba en este sentido con respecto a la fusion,VARA DE Paz, N.;“La proteccion de los acreedores...“,
cit,, pg. | | 14, aunque posteriormente, sefala el mismo autor su extrafieza respecto de la falta de mencion, por
parte del legislador de la posibilidad de obviar la suspension de la fusion previo pago del crédito al acreedor
oponente, caso que tampoco se ha incluido en la reciente LMESM.

77 Puesto que la sociedad que se traslada debera encontrar una entidad financiera que quiera asumir la obligacion
fideiusoria hasta tanto no prescriba la accion para exigir el cumplimiento del derecho de oposicion si desea
continuar con el proceso de traslado — lo cual afiade al traslado un coste financiero mas — y ademas conseguir
la aprobacion del acreedor con respecto al fiador, estableciéndose de esta manera un contrato atipico de fianza,
segun sefala Diez PicAzo Y PoNcE DE LEON, L.; Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial Il. Las relaciones obligatorias;
Tecnos, 5* Ed., Madrid, 1996, pg. 425

78 De esta manera debera establecerse algun parametro que permita conocer cual es el criterio por el cual se
clasifican como “Registro Mercantil” a las entidades creadas por la legislacion extranjera que recepcione a la
sociedad que emigra.
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Ill. REGULACION DEL TRASLADO INTERNACIONAL DEL DOMICILIO
ESTATUTARIO DE SOCIEDADES EXTRANJERAS A ESPANA

|. Legislacion anterior

Sobre la recepcion de sociedades extranjeras en nuestro ordenamiento juridico
anterior a la Ley 3/2009, poco o nada se puede deducir de la legislacion aplicable
a sociedades andnimas o limitadas. Fue a través del Art. 89 del Reglamento del
Registro Mercantil de 1956, que por primera vez se establecieron requisitos para
constatar la validez del traslado a Espafia de una sociedad extranjera. En este caso, el
mencionado articulo exigia para la legal inscripcion de la sociedad en el Registro, se
adjuntase el balance del dia anterior al acuerdo de cambio de nacionalidad, y se hiciera
constar en el documento de inscripcion, ademds del domicilio social en Espafia, el
capital social, y el valor del patrimonio liquido que resulte del balance, expresados
en moneda espafiola al tipo de cotizacién oficial”.

Heredera de esta normativa es, sin duda, la regulacién vigente del Registro
Mercantil que establece la obligatoriedad de inscripcidn en este registro de las
sociedades extranjeras que trasladen su domicilio a territorio espariol®, aunque dicha
normativa ya no establecia requisitos de informacion adicional a momento de
inscribir a la sociedad extranjera, sino que se remite a la Ley para establecer que
actos o circunstancias debfan ser susceptibles de inscripcién. Es en el marco de este
desarrollo legislativo que se encuadra la nueva normativa de traslado a Espafia de
sociedades extranjeras prevista por la LMESM.

2. Nueva ordenacion (Presupuestos de “entrada”)

Un aspecto notable a resaltar respecto de la nueva configuracién del régimen del
traslado de domicilio, es la diferenciacién que el legislador ha establecido en relacidn
a los prepuestos de “entrada” — es decir los que deben concurrir para que sea
posible un traslado de domicilio a Espaiia por parte de una sociedad extranjera —,
respecto a los presupuestos de “salida” — estos son, los que deben de concurrir para
permitir el traslado de domicilio de una sociedad espafiola al extranjero. Ademds,
y en contraste con el régimen normativo previo a la LMESM, vy pese a que éste
habfa sido revisado con ocasiéon de nuestra integracién en la Comunidad Europea,

79 Debe hacerse notar que estos preceptos partian de la base de que la sociedad extranjera muy probablemente
ya hubiera estado registrada en Espafa a efectos de apertura de sucursales en nuestro pais. Por otra parte, la
redaccion del texto no es muy clara en este punto, pero se puede entender de la misma, y esto nos parece
lo mas logico, que se esperaba de la sociedad extranjera que se traslada a territorio nacional, ademas del
cumplimiento de estos requisitos particulares, que cumpliera con las demds circunstancias precisas para la
inscripcién primera de Sociedad, segtin su clase, es decir con los requisitos que el tipo social — ya fuera sociedad
anonima, limitada o cualquiera de los otros tipos sociales previstos en el CCom — que la sociedad extranjeria
adoptaria al trasladarse a Espafa.

80 Art.81,1.1),RD 1784/1996, de 19 de Julio, que aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
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se establece actualmente una normativa especifica a favor de los otros Estados
miembros de la UE®.

Por otra parte, en relacién con las sociedades extranjeras a las que se permitird
trasladar su domicilio, y por ende sus actividades, a territorio espafiol®, el legislador
no establece limitacidon alguna. Asi, no existe una exigencia de que las actividades
realizadas fueran de naturaleza mercantil, ni en cuanto a la exigencia de que las
mismas estén, en su pais de origen, sometidas a ningin tipo de control administrativo®.

A. Sociedades constituidas dentro de la UE

Con relacién a las sociedades “comunitarias” el Art. 94.1 pérrafo 1° LMESM,
establece, que las sociedades procedentes de cualquier Estado miembro, podrdn
trasladar a Espafia su domicilio social. Con esta formulacion, la LMESM estd aplicando
implicitamente el principio de reconocimiento automatico de la personalidad juridica,
en cumplimiento de lo sefialado por el Art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea [anteriormente Art. 43 Tratado UE] (que prohibe las restricciones a la
libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio
de otro) y del Art. 54 TFUE [anteriormente Art. 48 Tratado UE] (que equipara la
libertad de establecimiento de las personas fisicas con las juridicas).

Al respecto, no debemos olvidar que el desarrollo del principio de libertad
de establecimiento primario de las sociedades mercantiles a correspondido, en
relacion con las sociedades constituidas bajo la legislacidn de los Estados miembros,
a la jurisprudencia del TJCE®. El Alto Tribunal ha reconocido la posibilidad de una
sociedad constituida conforme a la legislacién de un Estado miembro de trasladar
su domicilio social, estatutario o efectivo, a otro Estado miembro sin perder la
personalidad juridica que ostenta en el ordenamiento juridico del Estado miembro de
constitucidn, sefialando igualmente que los procedimientos de dicho traslado estdn

81 En efecto, el anterior Art. 149.2 LSA simplemente exigia con caracter general la existencia de un Tratado
que permitiese especificamente el mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad espafola que
quisiera trasladarse al extranjero, mientras que la LMESM establece un régimen especifico para sociedades
“comunitarias”, que analizaremos a continuacion, y que se contrapone al sefalado para sociedades “extra-
comunitarias”.

82 Aunque es cierto que, llegados a la conclusion de que la tnica sancién prevista en nuestro ordenamiento para el
caso de la contravencion de la obligacién de fijar, en el lugar del domicilio social de cualquier sociedad espafola,
su centro principal de actividades, es el de que los terceros puedan considerar como domicilio cualquiera
de ellos (BeNAVIDEs VELAscO, P; El domicilio... , cit., pag. 86) no deja de ser menos cierto que la regulacion
del domicilio social exige la plena coincidencia entre domicilio registral y centro principal de actividades o
administracion central. De manera que es de esperar que a la sociedad extranjera que pretende trasladarse a
nuestro pais se le exija el cumplimiento de dicha normativa.

83 Queremos entender que esta actitud liberal en cuanto a la acogida de las sociedades extranjeras, se deba a que
se considera suficiente que, dado que dicha sociedad extranjera pretende trasladarse a nuestro pais, lo hara
eligiendo como forma social alguna de nuestras sociedades mercantiles, y que para su inscripcion como tal
en nuestro Registro Mercantil, el registrador verificara el cumplimiento de nuestra normativa en cuanto a las
exigencias del tipo social que la sociedad extranjera desee adoptar al trasladarse a Espafa, al respecto véase el
comentario de OLIVENCIA Ruiz, M.; NUREZ LozaNo, P. L.“Art. 5, en URria, MENENDEZ, OLIVENCIA, (dirs.), Comentario
al Régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo lll, Civitas, Madrid, 2007, pag. 385. .

84 Al respecto, RoTH, W-H., “From Centros to Ueberseering: free movement of companies, private internacional
law, and community law”, Int. & Comp. Law Q.,Vol. 52,2003, pg. 198 y sig..
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determinados por la legislacién nacional conforme a la cual se haya constituido®. En
este sentido, debemos de tener en cuenta que para el TJCE, la ley que determina si
una sociedad puede o no trasladar su sede domicilio social estatutario a otro Estado
miembro, es la ley que rige a la sociedad en el momento inmediatamente anterior
al traslado®.

La interpretacién jurisprudencial de los Art. 49 y 54 TFUE [anteriormente 43
y 48 TCE] legitima, por tanto, a un Estado miembro para imponer a una sociedad
constituida en virtud de su ordenamiento juridico restricciones al traslado de su
domicilio social efectivo fuera de su territorio, ddndole la posibilidad de negar o
limitar la posibilidad de conservar la personalidad juridica que posefa en virtud del
Derecho de ese Estado miembro de origen?. Sin embargo, como hemos sefialado
anteriormente, en el caso de la legislacién espafiola, la Unica exigencia prevista, con
cardcter general, es que se garantice la continuidad de la existencia societaria en el
Estado miembro de destino.

Otro requisito que exige la nueva normativa de traslado de domicilio, como no
podia ser de otra manera, es el cumplimiento de la normativa societaria vigente en
Espafia para las sociedades que quieran trasladar a nuestro territorio su domicilio
social. Al respecto, la indeterminacion de los términos que emplea el legislador
puede dar lugar a confusion a la hora de interpretar su alcance. Asi, el Art. 94.1
LMESM exige a la sociedad extranjera comunitaria cumplir con lo exigido por la
ley espanola para la constitucion de la sociedad cuyo tipo ostente. La diccion de este
articulo se nos antoja confusa, en el sentido de que la misma nos plantea una triple
problemdtica. En primer lugar, el precepto puede plantear un problema de aplicacidn
practica de determinacién de la normativa espafiola que resulta exigible cumplir.
Téngase en cuenta que la sociedad extranjera puede ostentar un tipo social similar
a nuestros tipos societarios (sociedades andnimas, limitadas, etc.,), en cuyo caso
el precepto resultard de facil aplicacion: una sociedad extranjera que ostente, por
ejemplo, el tipo societario propio de la sociedad andnima, deberd cumplir con los
requisitos exigidos en Espafa para la constitucién de sociedades andnimas. Pero
puede también darse el caso de que la sociedad extranjera ostente un tipo societario
afin a uno de nuestro ordenamiento, pero no del todo coincidente®. Inclusive, puede

85 Apartado 70,ST)CE 05.11.2002, Uberseering (TJCE\2002\320), al respecto WooLbriDGE, F;“Uberseering: freedom
of establishment of companies affirmed”, EBLR, Vol. |4, Issue 3, 2003, pg. 227, y mas recientemente apartado
110,STJCE 16.12.2008, Cartesio, (TJCE\2008\3 | |), sobre esta Ultima véase también nuestro analisis “Alcance del
derecho de establecimiento primario...”, cit., pg. 261.

86 Véase, CALvO CARAVACA, A.-L.; CARRASCOSA GONZALEZ, )..; “Sociedades mercantiles, libertad de establecimiento y
conflicto de leyes en la Union Europea”; RdS, 2007 (28), 64; los autores sostienen que el sistema utilizado por
el TJCE es la “regla de reconocimiento comunitario de situaciones juridicas” (anerkennungsprinzip), basada en
la tesis de la “extension de los efectos” que permite que la situacion legal creada en un Estado miembro deba
producir en otro Estado miembro los efectos legales previstos en la Ley del Estado miembro de origen

87 Critico con esta postura, ente otros RotH, W-H.,“From Centros to Ueberseering..., etc”, pag. 197.

88 Pensamos, por ejemplo, en una SAS francesa, que es una sociedad anénima, pero cuenta con elementos propios
lo suficientemente particulares como para ser catalogada como un tipo societario propio.
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que la sociedad extranjera no ostente ningdn tipo societario como tal en particulan,
por no existir por ejemplo los mismos en el ordenamiento juridico de origen®.

Una interpretacién estricta de este precepto podria avocarnos a dejar fuera a
todas las sociedades extranjeras que no coincidan totalmente con nuestros tipos
sociales, cosa que creemos harto improbable dado que en ninguna otra parte de
la LMESM se establece ningin tipo de limitacién en cuanto a los tipos sociales
extranjeros a los que se reconoce la capacidad de trasladar su domicilio social a
Espafia. Mds al contrario, al no especificar nada al respecto el Titulo V de la ley a
estudio, se aplicarfa con cardcter general el Art. 2 de la misma, de manera que se
reconoce la capacidad de trasladar a Espafia su domicilio a todas las sociedades
extranjeras que tengan la consideracion de mercantiles, bien por la naturaleza de su
objeto, bien por la forma de su constitucion.

El segundo problema se plantea sobre el momento en el que debe cumplirse
con la normativa espafiola. Tal y como esta redactado el precepto, parece que el
mismo estuviera exigiendo que la sociedad extranjera cumpliera, pre-traslado, con
los requisitos del tipo social espaiiol equivalente al tipo originario. Esta interpretacion
no nos parece correcta y ello por dos motivos. En primer lugar, porque al legislador
espafiol poco puede importarle, y poca capacidad tiene para normar sobre las
caracteristicas legales que deba tener una sociedad pre traslado, esto es, antes de
que sea espafiola™.

Este precepto deberia, en definitiva, interpretarse en el sentido de que en el
momento en que el traslado tenga efectos juridicos (y no con cardcter previo al
mismo), la sociedad extranjera debe cumplir con los requisitos del tipo societario
espanol que ha adoptado. Lo cual es, por otra parte, evidente, pues producidos
los efectos juridicos del traslado la sociedad extranjera ya no serd extranjera,
sino espanola, y quedard por tanto sometida a la normativa de su respectivo tipo
societario, para lo cual deberd adoptar una serie de actuaciones a fin de asegurar el
cumplimiento de la normativa espafiola vigente.

Esto nos lleva a la tercera problemdtica que es, a saber; la de determinar qué
requisitos del tipo social espaiol serfan exigibles en el momento del traslado. La
pregunta que cabe hacerse es jdeben exigirse los mismos de validez que a otra
sociedad espafiola ya constituida, o deben exigirse los mismos requisitos requeridos
para la constitucién de una sociedad espafiola? En nuestra opinidn, y con excepcion

89 Asi, piénsese, por ejemplo, que la Model Business Corporation Act configura un tipo societario mercantil Unico
(corporation), con lo que puede afirmarse que bajo la MBCA no existen los tipos sociales como tales, sino un
Unico tipo social (en singular) que puede dar lugar a sociedades abiertas mas préximas a nuestras sociedades
andnimas, o mas cerradas y por lo tanto proximas a nuestras sociedades de responsabilidad limitada, en funcion
de las diferentes disposiciones estatutarias de la sociedad en cuestion.

90 No tendria sentido que el legislador espafol exigiera a una sociedad francesa que cumpliera con la legislacion
espafola cuando la misma todavia no ha pasado a ser “espafiola”.
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de lo sefialado en el segundo pérrafo del Art. 94.1 de la LMESM?'!, los requisitos a
exigirse son los exigibles a una sociedad espafola ya constituida, y no los relativos a
la constitucion de una sociedad.

Analizados todos los problemas que nos plantea este particular creemos que
serfa deseable la reformulacién de este precepto a fin de asegurar la correcta
aplicacién de la normativa de traslado, y evitar la confusién de interpretaciones.

En otro orden de cosas, cabe sefialar que, el cumplimiento de la normativa
societaria vigente en Espaia para las sociedades que quieran trasladar a nuestro
territorio, su domicilio social también comporta la aplicacién de la obligatoriedad
de coincidencia del domicilio registral — estatutario con la administracion central, de
manera que la sociedad extranjera que transfiera su domicilio registral — estatutario,
deberd, para cumplir con lo exigido por la ley espafiola, trasladar también su principal
establecimiento o explotacion, asi como ubicar en la sede estatutaria, el centro de su
efectiva administracién y direccién™.

B. Sociedades constituidas fuera de la UE

En relacidn a las exigencias que la ley fija para las sociedades extracomunitarias
que deseen trasladarse a nuestro territorio, el legislador ha tenido en cuenta la
variedad de sistemas legales existentes y la posible disparidad de vinculos de conexidn
elegidos por la legislacion local para determinar la proteccidn de los terceros en su
relacion con la sociedad extranjera. Asf, a fin de procurar un sistema objetivo de
determinacién de la solvencia de la sociedad extranjera, se plantea la obligatoriedad
de presentacién de un informe de experto independiente que certifique que el
patrimonio neto cubre la cifra del capital social exigido en derecho espafiol.

Sobre este aspecto, lamentablemente, no especifica la ley la legitimacion activa
para elegir al experto independiente. Como medida de proteccion de la imparcialidad
del mismo quedaria, a nuestro juicio, descartada la posibilidad de que el mismo sea
elegido por la sociedad extranjera, incluso si ésta nombrara como tal a un experto
espafiol. La ldgica indicarfa que deberfa fijarse, por lo menos reglamentariamente,
algin criterio para supervisar su nombramiento, bastando quizd la referencia al
régimen previsto en el Art. 338 y sig. del RRM?,

91  Vid. mas adelante sobre este mismo articulo.

92 También en este sentido, ARROYO MARTINEZ, |., MERCADAL VDAL, F, “Art. 57, en ArRroYo, |., EMBID, ]. M., Gorriz, C.,
(Coord.), Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, cit., pag. 80.

93 Por otra parte, entendemos que el experto independiente deberd aplicar, para la valoracion de los activos de la
sociedad extranjera, los parametros vigentes al efecto en Espafa, puesto que si lo que se desea es trasladarse
a nuestro territorio, actuar en él y entablar relaciones econdmicas con este mercado, lo prudente seria que
la estimacioén del patrimonio neto de la sociedad se realice de acuerdo a los principios contables vigentes en
Espana.
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En lo concerniente al mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad
extranjera, el legislador la afirma fijando para ello, a nuestro entender; dos requisitos
"“de entrada”. El primero que su legislacion contemple la posibilidad de trasladar
el domicilio social al extranjero, y segundo, que la legislacion extranjera ademds
reconozca a la sociedad la posibilidad de mantener su personalidad juridica al realizar
dicho traslado. Todo esto es consecuencia, a nuestro entender de la aplicacion del
sistema bilateral de reconocimiento en materia de sociedades mercantiles, que
aplica nuestra legislacién™, puesto que el mismo al limitarse a regular la atribucién de
nacionalidad, pero no establecer un criterio claro para determinar la atribucién de
"extranjeria”, depende entonces, de la legislacion extranjera para su determinacién.

Por dltimo, respecto de la regulacion de los requisitos “de entrada”, tanto de
las sociedades comunitarias, pero muy particularmente de las extracomunitarias,
echamos en falta una regulacién un poco mds exigente a la hora de asegurarse la
legalidad del traslado a nuestro pais. Para el caso de que una sociedad extranjera
efectivamente trasladada a Espafia no hubiera cumplido en su pais de origen con
su normativa de traslado, podria haberse incluido en la nueva normativa algin tipo
de certificacidn registral o de la autoridad competente en materia de sociedades,
que de fe del cumplimiento de la normativa extranjera y de que la sociedad no se
halle en proceso de disolucién o concurso en el momento de iniciar el proceso
de traslado — un poco a imagen de las exigencias en la materia en los supuestos
"de salida”. Se tratarfa con ello de evitar el surgimiento de conflictos que puedan
repercutir en un perjuicio para quienes, una vez trasladada la sociedad extranjera,
establezcan relaciones comerciales con la misma.

94 Véase, SANCHO VILLA, D; La transferencia internacional de la sede social en el espacio europeo, Eurolex, Madrid, 2001,
pag. 94.



