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I. INTRODUCCION

1. Significado e interés de la transferencia de la sede social en la practica
del comercio internacional

La transferencia internacional de la sede social es una operacion societaria en
virtud de la cual los accionistas, o socios, de la sociedad acuerdan que la sede
social deje de estar situada en un pais y se traslade a otro distinto. La transferencia
de la sede estatutaria permite a una sociedad desvincularse del primer pais y crear
una conexion con el pais de la nueva sede, en tal modo que la sociedad pasara a
ser regida por el Derecho de este pais como ley de su nacionalidad (art. 9.11 CC).
Para acotar su significado y trascendencia en la estrategia economica de la empre-
sa, la transferencia de sede supone que una sociedad se pueda trasladar a otro
Estado sin necesidad de proceder a su disolucion, y liquidacion, en el pais de su
domicilio actual. Con esta operacion se pueden reducir los tramites societarios
necesarios para trasladar la actividad de la sociedad de un pais a otro (disolucion
y liquidacién en el Estado del domicilio anterior y constitucion de una nueva
sociedad en el pais del nuevo domicilio), y se evita la necesidad de obtener el
consentimiento de cada uno de los socios tanto para constituir la nueva sociedad
como para realizar la aportacion singular de bienes a la misma tras la liquidacion
efectuada, salvo que no se haya procedido a la liquidacion y se produzca una
transmision universal de derechos y obligaciones de la sociedad extinguida a la
sociedad nueva. Por otra parte, a esta mayor complejidad se afiade la necesidad
del abono de los impuestos que gravan las operaciones societarias de disolucion
en un pais y de constitucion en el pais de la nueva sede.

La practica societaria del comercio internacional muestra que la transferen-
cia de la sede social puede ser empleada para fines variados. Puede ser, por

ejemplo, el procedimiento a emplear para regularizar la situacién de una socie-
dad que, por motivo del devenir de su actividad econdémica, ha trasladado su
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sede real, esto es, su establecimiento o explotacion principal, a otro pais distinto.
Cuando el pais en el que se ha situado esta actividad o explotacion principal
responde, en cuanto al reconocimiento de las sociedades extranjeras, al criterio
de la sede real, la discordancia en distintos paises entre la sede social y la sede
real puede provocar el no reconocimiento de la sociedad, con desigualdad de
consecuencias segtin los diferentes sistemas?. En estos supuestos, la transferen-
cia internacional de la sede social puede ser la operacion que haga volver a hacer
coincidir ambas sedes, la real y la social, alejando el peligro del no reconoci-
miento de la sociedad. En otros casos, la transferencia de la sede social puede
servir para sustituir a un mero contrato de compraventa. En efecto, cuando per-
sonas fisicas o juridicas estan interesadas en comprar todos los activos de una
sociedad extranjera, la compra de los activos puede ser sustituida por la compra
de las acciones de la sociedad extranjera y por la «nacionalizacion» de la socie-
dad a través de una operacion de transferencia internacional de la sede social,
esquivandose asi el eventual peligro de no reconocimiento de la sociedad al
haber pasado a situar su administracion principal en el pais donde residen los
nuevos accionistas. Pero incluso en un ambito regional como el del Mercado
Interior europeo, en el que las sanciones de no reconocimiento de las sociedades
extranjeras han debido desaparecer por ser consideradas incompatibles con
la libertad comunitaria de establecimiento de sociedades (art. 49 TFUE)?, la
«nacionalizacion» de una sociedad, a través de la transferencia de la sede social,
puede ser el camino a seguir por una empresa para lograr una mejor presencia y
entrada en el pais al que van dirigidas la mayoria de las actividades, por generar

% A pesar de que el Derecho espafiol no se refiere expresamente al problema del reconocimiento
de las sociedades extranjeras, la doctrina no tardd en descubrir al art. 5.2 Ley de Sociedades Anoni-
mas (en adelante, LSA) como la norma reguladora de la cuestion para las sociedades andénimas, y el
art. 6.2 Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en adelante, LSRL) para las sociedades de
responsabilidad limitada. Ambas han sido sustituidas a partir del 1 de septiembre de 2010 por el ar-
ticulo 9.2 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (BOE 161, de 3 julio 2010). Si bien tampoco contamos con un
catalogo de las consecuencias del no reconocimiento de una sociedad extranjera, existe cierto consen-
so en que la constitucion incorrecta de la sociedad conlleva la aplicacion del régimen de las socieda-
des colectivas. Véase J. J. PRETEL SERRANO: «Nacionalidad y domicilio de la Sociedad Anénimay,
Anales Academia Matritense del Notariado, t. XXX, vol. I, 1991, pp.187-190; J. M. BLANCO FER-
NANDEZ: «La nacionalidad de la sociedad en la Ley de Sociedades Anonimasy, Revista de Derecho
mercantil, 1992, nims. 203-204, pp. 245-276; R. ARENAS GARCIA: «La lex societatis en el Derecho
de las sociedades internacionales», Derecho de los negocios, nim.: 71-72, 1996, pp. 11-26. El Dere-
cho portugués si contiene una reaccion expresa a este problema en el articulo 4 del Codigo das socie-
dades comerciais, que se puede ver en la siguiente pagina web: http://www.stj.pt/nsrepo/geral/cptlp/
Portugal/CodigoSociedadesComerciais.pdf (consultada el 24 de noviembre de 2010).

3 Las decisiones del TJ que marcaron el devenir liberalizador del Derecho comunitario en este
dmbito fueron las de 9 de marzo de 1999, As. C-212/97: Centros; de 5 de noviembre de 2002,
C-208/00: Uberseering y de 30 de septiembre de 2003, C-167/01: Inspire Art. Para un comentario
de la ultima, junto con la retrospectiva de los problemas y de los avances que supusieron, véase F.
ESTEBAN DE LA ROSA: «Via libre a la movilidad de las sociedades en la Union Europea: la senten-
cia del TICE de 30 de septiembre de 2003 (Asunto C-167/01: «Inspire Art»), La Ley, Union Euro-
pea, 31 de diciembre de 2003, num. 5924.
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una mayor confianza en este pais. Por ultimo, especialmente en momentos de
crisis, la dinamica de la empresa en el comercio internacional demanda institu-
ciones juridicas que permitan dinamizar la actividad econémica. En este contex-
to, la operacion de la transferencia internacional de la sede social constituye una
herramienta que ayuda a hacer posible el mantenimiento de la sociedad, y a su
vez también la permanencia de las relaciones juridicas que constituyen el cuerpo
del tejido econdmico-social.

2. Laimportancia de la ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles

La vinculacion necesaria de las sociedades con un Estado, y un sistema juri-
dico, del que obtienen su existencia, ha sido un buen pretexto durante mucho
tiempo para que los sistemas legislativos comparados, y entre ellos el espaiiol,
hayan acogido estas operaciones con bastante recelo, especialmente cuando una
sociedad nacional proyecta trasladar su sede social al extranjero. El régimen que
el Derecho espafiol ofrecia de la transferencia internacional de la sede social se
limitaba a una norma con rango legal, el articulo 149.2 LSA, dirigida mas a tor-
pedear que a regular la operacion de traslado de la sede al extranjero, al condicio-
nar su viabilidad a la existencia de un convenio internacional que hasta la fecha
no ha llegado a existir, y a algunas normas reglamentarias que permitian atisbar
la viabilidad del traslado de la sede del extranjero a Espaia, fundamentalmente el
articulo 309 del Reglamento del Registro Mercantil (en adelante, RRM). El tiem-
po ha acabado demostrando que el dogma de la imposible existencia extralegal de
la persona juridica mas alla de las fronteras, e incluso aquél, contrario y favorable
al traslado, que mantiene el caracter autonomo y previo del ente colectivo respec-
to al reconocimiento de la ley, no deben contar tanto como la demanda social de
instituciones juridicas aptas para encauzar la estrategia empresarial en el ambito
internacional, y que den satisfaccion a los intereses en presencia, como son los de
accionistas, trabajadores y acreedores®. En definitiva, la transferencia de la sede
social sera posible siempre y cuando cuente con el respaldo de los dos sistemas
que pone en relacion, el del pais del domicilio anterior y el del nuevo domicilio,
y las tinicas razones que existen para impedir estas operaciones tienen que ver con
la falta de consideracion que se haga de los intereses en presencia.

A esta vision responde la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estruc-
turales de las sociedades mercantiles (en adelante, LMESM)°, que en el terreno

* Para una visiéon de Derecho Comparado de la operacién de la transferencia internacional de
la sede social, poniendo énfasis en los intereses en presencia, véase SANCHO VILLA, D.: «La trans-
ferencia internacional de la sede social en el Espacio Europeo», Madrid, Eurolex, 2001, pp. 237-
242. También véase BLANCO-MORALES LIMONES, P.: «La transferencia internacional de sede
social», Pamplona, Aranzadi, 1997.

5 BOE num. 82, de 4 de abril de 2009.
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que nos ocupa ha supuesto una verdadera revolucion al producir una moderniza-
cion muy interesante del Derecho espaiol que nos coloca, en términos generales,
en una buena posicion en el ambito legislativo europeo, a la altura de legislacio-
nes de Derecho internacional privado, como la suiza, que ya en 1987 reconocid la
posibilidad de la transferencia de la sede social al extranjero®. Por vez primera
contamos con una Ley que ofrece un respaldo sin titubeos a la transferencia inter-
nacional de la sede social. Esta nueva situacion deja atras tanto al defecto legisla-
tivo del sistema anterior como a los rios de tinta que han debido correr en torno
al reconocimiento por nuestro sistema de la viabilidad juridica de la transferencia
de la sede social al extranjero’.

La LMESM aborda la transferencia internacional del domicilio social en su
titulo V (arts. 92 a 103), incluyéndola como una mas de los diversos tipos de
modificaciones estructurales de las sociedades. No obstante, a decir verdad, el
traslado internacional del domicilio social no constituye en puridad una modifi-
cacion, estructural, por lo que su regulacion en la LMESM no encaja del todo en
esa denominacion. Quiza por ello la propia EM de la LMESM ofrece una expli-
cacion, sehalando que esta operacion «aunque no siempre presenta las caracteris-
ticas que permitan englobarla dentro de la categoria de modificaciones estructu-
rales, sus relevantes consecuencias en el régimen aplicable a la sociedad aconsejan
su inclusion en el mismo texto legal». Al margen de esa justificacion, y de la rea-
lidad del cambio de régimen juridico que se opera, el operador e intérprete no
puede perder de vista que el traslado internacional de la sede social representa una
operacion que tiene por efecto, bien vincular a una nuestro sistema juridico a
una sociedad extranjera, que desde el momento el traslado pasa a tener naciona-
lidad espafiola (traslado internacional desde el extranjero a Espafia), o bien des-
vincular a una sociedad de nuestro sistema, la cual comenzara a estar regida desde
el momento del traslado por un régimen juridico diferente del espaiol, y sera
inmune al Derecho espafiol de sociedades (traslado de la sede social desde Espa-
fia al extranjero).

3. Caracter estatal del nuevo régimen y antecedentes

Conviene advertir que el nuevo régimen introducido en la LMESM respecto
del tema que nos ocupa no responde a exigencias provenientes del legislador
europeo, que hasta ahora, y a diferencia de otras operaciones como la fusion, ha
tenido poco éxito a la hora de dotar al espacio europeo de una regulacion propia
en el entorno del Mercado Interior. Esto quiere decir que el régimen que para las

® Véase el articulo 163 de la Ley Federal de Derecho internacional privado, de 18 de diciembre
de 1987, que reconoce y regula esa operacion.

7 Un analisis muy serio sobre las posibilidades que brindaria el art. 149.2 LSA a la transferen-
cia internacional de la sede social al extranjero se puede encontrar en SANCHO VILLA, D.: «La
transferencia internacional de la sede social en el Espacio Europeoy, op. cit., pp. 248-250.
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operaciones de transferencia internacional de la sede social establece la LMESM
proviene de la sola iniciativa del legislador estatal, circunstancia que no resulta
baladi y que da explicacion al modo en que se enfrentan a la operacion sus dis-
posiciones. Si bien, como veremos, no todas responden a lo que cabria esperar
de normas estatales de regulacion del traslado de sede. Este caracter estatal de la
norma espafiola ofrece también explicacidn al hecho de que el legislador espafiol
no haya construido un régimen juridico diferenciado para el traslado intracomu-
nitario de la sede social, por una parte, y para el traslado de la sede desde o hacia
paises terceros, por otra, y que se haya limitado a establecer una diferenciacioén
respecto del traslado a territorio espafiol del domicilio social entre sociedades
del Espacio Economico Europeo y sociedades de terceros Estados (art. 94
LMESM), diferenciacion que resulta algo extrafia y a la que luego nos referire-
mos con mas amplitud. A pesar de encontrarse en la misma Ley, la regulacion
de la transferencia de la sede social tiene un origen diverso respecto de otras
modificaciones estructurales, como la fusién transfronteriza intracomunitaria,
que trae causa de la Directiva 2005/56, sobre fusiones transfronterizas de socie-
dades de capital.

Pero la LMESM no surge en el vacio. En su génesis es posible encontrar los
antecedentes a que se refiere su EM. En primer término, la movilidad interna-
cional de las sociedades se ha convertido en los ultimos tiempos en un elemento
primordial para la estrategia empresarial. Como indica la EM, «la presente Ley
tiene singular importancia. En primer lugar, por la especial sensibilidad para
responder adecuadamente al creciente proceso de internacionalizacion de los
operadores economicos (...) Esa proyeccion internacional se manifiesta en la
regulacion del traslado del domicilio de sociedades mercantiles esparniolas al
extranjero y el traslado a territorio espariol del domicilio de sociedades consti-
tuidas conforme a la ley de otros Estados, para facilitar asi la movilidad socie-
taria». En segundo lugar, tal y como también se recoge en la EM, el legislador
espafiol pretende seguir la pauta marcada por el Reglamento 2157/2001, de 8 de
octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Andénima
Europea, que se ocupa de esta operacion en su articulo 8. Sin duda alguna, la
familiaridad del sistema espafiol con estas operaciones, aunque solo sea para las
formas societarias del Derecho comunitario, como la Sociedad Andénima Euro-
pea o la Agrupacion Europea de Interés Econdmico, ha contribuido a minimizar
las suspicacias en torno al reconocimiento de las operaciones de cambio de sede
para la generalidad de las sociedades del Derecho espainol que se ha llevado a
cabo.

Junto a estos elementos, resulta necesario advertir la muy precisa oportunidad
temporal con la que ha hecho aparicion la LMESM a la hora de proporcionar un
régimen juridico a la transferencia internacional de la sede social en el Derecho
espafiol. En efecto, la aparicion de la ley en abril de 2009 ha hecho casi innecesa-
rio profundizar en la eventual incompatibilidad del régimen espafiol anterior
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sobre la transferencia internacional de la sede social al extranjero, con la libertad
comunitaria de establecimiento de sociedades que proclama el articulo 49 TFUE,
y ello al hilo de las consideraciones que ha mantenido el TJ en su sentencia de 16
de diciembre de 2008, dictada en el asunto C-210/06: «Cartesio», donde se ha
afirmado la contradiccion con dicha libertad de normas nacionales que impiden
el traslado a otro Estado miembro de la sede social si dicho traslado comporta
también un cambio de nacionalidad. Del mismo modo, la oportunidad temporal
de la ley ha evitado la necesidad de hacer una construccion doctrinal del régimen
de la transferencia de la sede social al extranjero, que habria sido exigida si la
normativa espafiola anteriormente en vigor hubiera sido considerada incompatible
con la libertad comunitaria de establecimiento de sociedades.

El presente trabajo pretende exponer el nuevo régimen que ofrece el sistema
espafiol de Derecho internacional privado a las operaciones de transferencia
internacional de la sede social, tal y como resulta de la regulaciéon en vigor, cons-
tituida fundamentalmente por la LMESM, el nuevo Texto Refundido por el que
se aprueba la Ley de Sociedades de Capital y el Reglamento del Registro Mer-
cantil. En los sucesivos epigrafes nos ocuparemos de examinar, de forma desglo-
sada, el régimen de la transferencia de la sede desde el extranjero a Espafa y
desde Espaiia al extranjero. Como vamos a ver, las previsiones que contiene la
Ley respecto del segundo tipo de traslado resultan mucho mas completas y deta-
lladas respecto de las que se contienen para el primero, lo que encuentra explica-
cion en el hecho de que sera la legislacion del domicilio anterior de la sociedad
quien, en esencia, habra de regular los tramites y actos necesarios para que la
sociedad traslade su domicilio a Espafia. Pero antes de ello no viene mal conocer
cudles han sido los hitos del Derecho comunitario en este &mbito, cuyas prescrip-
ciones no es posible dejar de considerar incluso en el contexto del nuevo régimen
espafiol.

II. LA INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE
EL REGIMEN DE LA TRANSFERENCIA INTERNACIONAL
DE LA SEDE SOCIAL

Desde la perspectiva del Derecho comunitario, la transferencia internacional
de la sede social supone una féormula de ejercicio a titulo principal de la libertad
de establecimiento en virtud de la cual una sociedad se traslada de uno a otro
Estado miembro. Si esto es asi, una vez que se produjo el pleno reconocimiento,
y efecto directo, de la libertad de establecimiento comunitaria de las sociedades a
que se refiere el articulo 54 TFUE®, habria sido posible afirmar que la menciona-
da libertad lleva consigo el derecho de las sociedades de oponerse a las normas
nacionales que impiden o ponen trabas a la posibilidad de que se trasladen a otro

% Lo cual tuvo lugar con la decision del TICE de 21 de junio de 1974, Asunto 2/74: Reyners.
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Estado miembro. En efecto, para las sociedades, el ejercicio de la libertad de
establecimiento a titulo principal supone el poder cambiar de domicilio social,
modificando el vinculo que existe con el pais en que se constituy6. Sin embargo,
el hecho de que los articulos 43 y 54 TFUE tuvieran efecto directo no implico la
efectividad de una operacion tan compleja como la transferencia internacional de
la sede social. Por esta razon, segtn la doctrina, que la transferencia llegue a
suponer una alternativa real para el establecimiento depende, en cierta medida, de
la existencia de una reglamentacion adecuada que aporte seguridad juridica a los
sujetos implicados’. Ello hace que, ante la ausencia de realizaciones legislativas
en vigor, el Derecho comunitario no podria oponerse a las restricciones naciona-
les a la libertad de establecimiento, justificadas por motivos de interés general,
logicamente dentro de los limites de la proporcionalidad.

Los Estados miembros de la entonces Comunidad Econémica Europea fueron
conscientes de esta problematica ya desde los primeros momentos, y por esta
razon fue incluido en el Tratado de Roma un articulo conminando a los Estados a
entablar, en tanto sea necesario, negociaciones a fin de asegurar en favor de sus
nacionales, respecto de las sociedades beneficiarias de la libertad de estableci-
miento: « (...) el mantenimiento de la personalidad juridica en caso de traslado
de su sede de un pais a otro (...)» (art. 220 TCEE, que luego pasoé al numero 293
TCE, version segtn el Tratado de Amsterdam). Ante la imposibilidad de avanzar
por la via de la elaboracion del convenio previsto, la via utilizada por la Comision
para lograr un régimen uniforme vino representada por la propuesta de decimo-
cuarta Directiva en materia de sociedades relativa a la transferencia de la sede
social'’, acogiéndose la Comision al articulo 44.2 g) TCE, que otorga competen-
cia a la UE para armonizar el Derecho de sociedades. El 21 de mayo de 2003, la
Comision aprobd el Plan de Modernizacion del Derecho de sociedades y mejora
de la gobernanza empresarial en la Unién Europea, dentro del cual uno de los
elementos de interés era el borrador de decimocuarta directiva en materia de
sociedades relativa a la transferencia internacional de la sede social. Sin embargo,
la Comision ha abandonado en julio de 2007 esta via, por considerar que no exis-
te motivo econdmico para la elaboracion de una Directiva sobre la transferencia
internacional de la sede social y habida cuenta que dicha transferencia ya puede
tener lugar por medio de una Sociedad An6énima Europea o a través de una fusion,
asi como por la perspectiva de que la situacion juridica en Europa cambie en
fechas venideras, haciendo alusidn a la sentencia «Cartesio», de la que hablare-
mos més abajo .

° En este sentido, véase SANCHO VILLA, D.: «La transferencia internacional de la sede social
en el Espacio Europeo». op. cit., pp. 174-175.

1% Proposition de quatorziéme directive du Parlement européen et du Conseil concernant le trans-
fert du siege des sociétés d’un Etat membre a un autre avec changement de la loi applicable», XV.* D.G.

"' Una valoracién muy critica de estos argumentos puede verse en G-J Vossestein, «Transfer
of the registered office. The European Commission’s decision not to submit a proposal for a Direc-
tivew, Utrecht Law Review, 4, 2008, pp. 53-65.
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En defecto de legislacion europea, la posicion del Derecho comunitario res-
pecto de la cuestion de la transferencia internacional de la sede social ha venido
dada por la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de septiembre de 1988'% En
dicha decision el Tribunal mantuvo que «el Tratado considera la disparidad de
las legislaciones nacionales acerca del vinculo de conexion impuesto a las socie-
dades constituidas con arreglo a aquéllas, asi como la posibilidad, y en su caso
las modalidades de traslado de la sede, formal o real, de dichas sociedades de un
Estado miembro a otro, como problemas que no estan resueltos por las normas
sobre el derecho de establecimiento, sino que deben serlo mediante actuaciones
legislativas o convencionales, que, sin embargo, no han llegado a término. En
estas circunstancias, los articulos 52 y 58 del Tratado deben ser interpretados en
el sentido de que no confieren, en el estado actual del Derecho comunitario,
derecho alguno a una sociedad constituida de conformidad con la legislacion de
un Estado miembro y que tenga en éste su domicilio social, a trasladar su sede
de direccion a otro Estado miembroy. Para articular esta posibilidad en el Dere-
cho comunitario sera requisito previo, segun afirma el tribunal, bien la conclusion
de un tratado internacional sobre transferencia internacional de la sede social,
previsto por el art. 220.3 TCE, o bien la armonizacion de las legislaciones de los
Estados miembros por medio de una directiva dictada al amparo del art. 54.3 g).

Tras esta sentencia quedo claro que el Derecho comunitario no ampara la
libertad de establecimiento de sociedades a titulo principal, sino inicamente
la libertad de establecimiento de sociedades a titulo secundario, es decir, la que
consiste en la constitucidon de agencias, sucursales o filiales en otros paises de la
Comunidad. Sin duda alguna, el Tribunal Europeo podia haber hecho una mejor
acotacion del problema fiscal que tenia entre manos ', pero en lugar de ello pro-
cedio a excluir el efecto directo de la libertad de establecimiento sobre una cues-
tion que ni siquiera aparecia en el supuesto enjuiciado, como es el traslado de la
sede formal o estatutaria.

Ante el defecto de regulacion comunitaria sobre la cuestion, ha sido de nuevo el
TJ el que ha desatascado el proceso de construccion del Mercado Interior en una
nueva decision que, al contrario de la anterior, avala la transferencia intracomunita-
ria de la sede social. La sociedad Cartesio era una sociedad constituida segtn el
Derecho de Hungria y que tenia su domicilio social en ese pais. Dicha sociedad
traslado su domicilio social a Italia y manifestd que deseaba seguir siendo conside-

12 Asunto C-81/87, The Queen c. H.M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex
parte Daily Mail and General Trust PLC. La problematica del caso radicaba en que la sede real es
el criterio acogido por el Derecho inglés para la tributacion por el Impuesto sobre sociedades, deter-
minando su transferencia una merma econdémica para el fisco. En esta situacion, la liquidacion
previa de la situacion fiscal, mediante la disolucion de la sociedad, suele ser el mecanismo que logra
garantizar a un Estado la correspondiente recaudacion y evita la elusion fiscal.

13 Véase la acertada critica de SANCHO VILLA, D.: «La transferencia internacional de la sede
social..., op. cit., pp. 176-177.
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rada como sociedad de Derecho hiingaro, es decir, pretendia seguir siendo regida por
el Derecho de ese pais. Ante la negativa del registrador mercantil de Hungria a llevar
a cabo tal inscripcion, Cartesio invoco la libertad comunitaria de establecimiento de
sociedades. En esta decision, de 16 de diciembre de 2008, dictada en el asunto
C-210/06, el tribunal sienta doctrina respecto del tema que nos ocupa a través de los
siguientes considerandos principales, que por su interés extractamos a continuacion:

— Un Estado miembro ostenta la facultad de definir tanto el criterio de
conexion que se exige a una sociedad para que pueda considerarse cons-
tituida segun su Derecho nacional y, por ello, pueda gozar del derecho de
establecimiento como el criterio requerido para mantener posteriormen-
te tal condicion. La referida facultad engloba la posibilidad de que ese
Estado miembro no permita a una sociedad que se rige por su Derecho
nacional conservar dicha condicion cuando pretende reorganizarse en
otro Estado miembro mediante el traslado de su domicilio al territorio de
éste, rompiendo asi el vinculo de conexion que establece el Derecho
nacional del Estado miembro de constitucion.

— No obstante, semejante caso de traslado del domicilio de una sociedad
constituida segun el Derecho de un Estado miembro a otro Estado miem-
bro sin cambio del Derecho por el que se rige debe distinguirse del rela-
tivo al traslado de una sociedad perteneciente a un Estado miembro a
otro Estado miembro con cambio del Derecho nacional aplicable, trans-
formandose la sociedad en una forma de sociedad regulada por el Dere-
cho nacional del Estado miembro al que se traslada.

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

— Semejante obstdculo a la transformacion efectiva de tal sociedad sin diso-
lucion y liquidacion previas en una sociedad de Derecho nacional del
Estado miembro al que ésta desea trasladarse restringiria la libertad de
establecimiento de la sociedad interesada, de manera que, salvo si la
restriccion estuviera justificada por una razon imperiosa de interés gene-
ral, estaria prohibida en virtud del articulo 43 TCE.

El interés de la decision «Cartesio» resulta fundamental para la regulacion
europea de la transferencia de la sede social"*. Sobre todo, la lectura de la deci-

14 Véanse BURIAN, L.: «Personal Law of Companies and Freedom of Establishement», Revue
hellénique de droit international, 61, 2008, pp. 71-86; HARTLEY, T.: «European Private Interna-

83

03_FERNANDO ESTEBAN ROSA.indd 83 @

31/01/11 8:32



FERNANDO ESTEBAN DE LA ROSA

sion permite afirmar que son incompatibles con el Derecho comunitario todas las
normas nacionales que impiden que una sociedad transfiera su domicilio de un
Estado miembro de la Union Europea a otro distinto. Ahora bien, una cosa es la
eliminacion de los obstaculos, y otra bien distinta que la operacion resulte segura
y sin incertidumbres. Y la decision del TJ dictada en el asunto «Cartesio» dificil-
mente podra servir para esta segunda finalidad, por lo que no deja de ser conve-
niente, en nuestra opinion, que la Comision retome los trabajos dirigidos a la
elaboracion de una Directiva comunitaria en este ambito, pues consideramos que
las razones aducidas por la Comision para dejar de dar impulso a la propuesta de
decimocuarta directiva no resultan del todo acertadas.

III. LA TRANSFERENCIA DE LA SEDE SOCIAL
DESDE EL EXTRANJERO A ESPANA

1. Régimen juridico

La transferencia internacional de la sede social desde el extranjero a Espafia ha
carecido tradicionalmente de un respaldo legal, y las previsiones contenidas se
limitaban al disefio registral de la operacion a través del articulo 309 RRM. A
pesar de la parquedad de estas previsiones, hay que sefialar que la practica registral
espaiiola ya ha ofrecido ejemplos de traslados de sede de sociedades extranjeras a
Espafa. En esta clase de traslado de sede social, la LMESM aporta como innova-
cion el respaldo legal de la operacion a través de los articulos 92 y 94 LMESM.
Con todo, la regulacion que ofrece la ley es bastante escueta, y de los dos articulos
que se ocupan de ella el primero se limita a recordar que «el traslado al extranjero
del domicilio social de una sociedad mercantil espariola inscrita y el de una socie-
dad extranjera al territorio espaniol se regiran por lo dispuesto en los Tratados o
Convenios internacionales vigentes en Espania y en este Titulo, sin perjuicio de
lo establecido para la sociedad anonima europea».

La sociedad extranjera que pretenda trasladar su domicilio a Espafia debera
adaptar sus estatutos sociales al Derecho espaiiol, adoptando algunas de las for-
mas societarias tipicas de nuestro Derecho. No obstante, para que pueda adoptar-
se alguna de esas formas es preciso que la sociedad extranjera apruebe el traslado
de su sede a Espana y que adapte sus estatutos a lo dispuesto por el Derecho espa-
fiol. Ambas actuaciones habran de tener lugar en un momento en el que la socie-
dad atn no es espanola, por lo que la validez de dichos acuerdos debera tener
lugar a la luz del Derecho rector de la sociedad antes de producirse el cambio de

tional Law of Companies after Cartesio», International and Comparative Law Quarterly, vol. 58,
octubre 2009, pp. 1020-1028; Lennarts, M. L.: «Company mobility within the EU, fifty years on.
From a non-issue to a hot topicy», Utrecht Law Review, vol. 4, issue 1, marzo 2008, pp. 1-5; S. LEIBLE:
«El traslado transfronterizo del domicilio social y la libertad de establecimiento», en AAVV, La
internacionalizacion del Derecho de Sociedades, Barcelona, Atelier, 2010, pp. 103-128.
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domicilio; es decir, el Derecho de su anterior nacionalidad (art. 9.11 del Codigo
civil). Toda la tramitacion relativa al traslado, donde aparecen cuestiones relacio-
nadas con la necesidad de un proyecto de traslado, los informes que preceptiva-
mente se deben preparar, la eventual necesidad de la aprobacion del proyecto en
Junta, el derecho de los socios a separarse de la sociedad, el derecho de los acree-
dores a oponerse al traslado, etc., son cuestiones que quedaran todas regidas por
el Derecho del pais de la antigua sede social (art. 9.11 CC). Por tanto, la transfe-
rencia de sede social s6lo podra tener lugar con el concurso de las dos leyes,
procediendo una aplicacion distributiva de las leyes en presencia, la del anterior
domicilio y la del nuevo.

2. Sociedades que pueden transferir su domicilio a Espafia

Habida cuenta que la operacion de la transferencia de la sede social involucra
a dos paises, la misma dificilmente podra tener lugar si alguno de ellos no ofrece
respaldo a la operacion. De acuerdo con el sistema vigente hasta 2009, la regula-
cion espafiola no hacia ninguna clase de alusion a la necesidad de que el pais de
origen de la sociedad amparase la operacion de traslado a Espafia del domicilio
de la sociedad. Si bien es cierto que el articulo 309 RRM no resulta ser el lugar
apropiado para realizar este tipo de declaraciones, lo cierto es que ninguna dispo-
sicion del Derecho espafiol hacia alusion a una elemental exigencia de colabora-
cion, obligada por lo demas, como veremos, con el pais de origen de la sociedad
en una operacion tan compleja como la transferencia de la sede. La LMESM ha
inaugurado un disefo de la operacion mas comprometido con esa necesaria co-
laboracion y que queda dibujado al condicionar el traslado de la sede social a
Espana al hecho de que el pais del anterior domicilio permita dicho traslado con
mantenimiento de la personalidad juridica. Conviene advertir que esta postura no
solo tiene que ver con las exigencias de cooperacidn internacional en un ambito
en el que la misma es absolutamente requerida. También guarda relacion con el
objetivo de evitar esfuerzos inttiles a realizar por la sociedad que se traslada, y
sobre todo de no generar situaciones de conflicto o claudicantes que puedan ser
germen de situaciones juridicas inciertas y de litigios.

No obstante, resulta llamativo el modo en que la LMESM ha definido esta
colaboracion con los sistemas extranjeros, distinguiendo segun la sociedad pro-
venga de un Estado miembro del Espacio Econdémico Europeo o de un tercer
Estado. Mientras que en el segundo caso se exige que el Estado desde cuyo territo-
rio se traslada la sede permita el mantenimiento de la personalidad juridica de la
sociedad (art. 94.2), en el primero se proclama que el traslado al territorio espafol
del domicilio de una sociedad constituida conforme a la ley de otro Estado parte
en el Espacio Economico Europeo no afectara a la personalidad juridica de la
sociedad. Y la pregunta surge de forma inmediata, ;a qué se debe esta proclama-
cion? (Es que el legislador espafol esta presumiendo que todos los Estados
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miembros del Espacio Econémico Europeo permiten a sus sociedades el cambio
de la sede social al extranjero? ;Es que acaso existe una norma comunitaria que
establezca esta prevision? Sin embargo, como hemos visto, el Derecho comuni-
tario no ha ofrecido hasta ahora pautas de solucion para estos casos. Entonces, /a
qué se debe la formulacion de esta regla por el legislador espaiiol, cuando la com-
petencia para una norma asi deberia corresponder al legislador comunitario?

La tnica explicacion que encontramos es que el legislador espafiol ha hecho
acopio, de forma muy audaz por cierto, de la tltima jurisprudencia del TJ dictada
en materia de libertad de establecimiento de sociedades. En efecto, como vimos
mas arriba, el TJ ha tenido la oportunidad de pronunciarse en su sentencia de 16
diciembre de 2008, asunto Cartesio, sobre el traslado de la sede social de un Esta-
do a otro de la Unién Europea. Como vimos, el Tribunal, al resolver el asunto,
sefald que resultaba incompatible con la libertad comunitaria de establecimiento
de sociedades una norma hungara que impidiera el traslado de la sede social a
Italia con cambio de la nacionalidad. El legislador espafiol parece haber extrapo-
lado esa soluciéon convirtiéndola en norma espafiola que desplaza a cualquier
solucion limitativa que pueda estar incluida en la legislacion de algun Estado
miembro de la Union Europea. O dicho de otro modo, el legislador espafiol ha
convertido el criterio establecido por el TJ en regla aplicable de forma directa
como Derecho comunitario, pero de fuente espariola, al conjunto de las socieda-
des beneficiarias de la libertad de establecimiento.

En nuestra opinion, el modo en que ha procedido el legislador espafiol no
resulta del todo adecuado. Si bien es cierto que, tras la decision del TJ dictada en
el asunto «Cartesioy, estaran sometidas a la presion del Derecho comunitario las
normas nacionales de paises europeos que pongan trabas a esta clase de traslado
de la sede social, otra cosa distinta es que la regla haya de ser impuesta por un
Estado europeo al resto, lo cual podra originar situaciones juridicas que pueden ser
inciertas en este momento y que complican, mas que simplifican, la operacion de
transferencia a Espafia de la sede social. Por ello, entendemos que la situacion
actual del Derecho comunitario, incluso contando con el criterio establecido en la
decision de 16 de diciembre de 2008, habria aconsejado que la LMESM hubiera
establecido para las sociedades provenientes de Estados del Espacio Econdmico
Europeo la misma regla relativa a la necesidad de que el pais de origen garantice
el mantenimiento de la personalidad juridica.

Las sociedades que pueden trasladar a Espafia su domicilio son aquéllas que
estén constituidas conforme a la ley de otro Estado. Esta exigencia supone que la
sociedad debe haber finalizado su proceso de constitucion y, por tanto, a pesar de
que la ley espafiola no lo indica, serd preciso que la sociedad esté inscrita en el
Registro Mercantil o institucion que corresponda. No dice nada la LMESM sobre
si las sociedades en liquidacion o en concurso podran trasladar su domicilio a
Espaiia. No obstante, el traslado de estas sociedades podra topar con el requisito
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patrimonial a que aludiremos a continuacién. En cualquier caso, habria sido con-
veniente atribuir la resolucion de esta cuestion a la legislacion del pais de origen,
en lugar de optar, como ha hecho el legislador espafiol, por establecer la regla de
que todas las sociedades constituidas en un Estado del Espacio Economico Euro-
peo pueden trasladar su sede social a Espafia, pues esto no deja margen a actua-
ciones del Derecho nacional que pueden resultar compatibles con el Derecho
comunitario por responder a razones imperiosas de interés general y resultar pro-
porcionadas.

3. La adaptacion de la sociedad al Derecho espaiiol

El apartado primero del articulo 94 LMESM prosigue sefialando que la sociedad
«debera cumplir con lo exigido por la ley espariola para la constitucion de la
sociedad cuyo tipo ostente, salvo que dispongan otra cosa los Tratados o Conve-
nios Internacionales vigentes en Esparia». Logicamente esto supondra que la socie-
dad tiene que adaptar sus estatutos a lo dispuesto por el Derecho espaiiol, y dicho
acuerdo, como dijimos, habra de seguir el procedimiento establecido en la ley de la
nacionalidad de la sociedad, esto es, la lex societatis originaria (art. 9.11 CC).

De forma equivocada respecto de los paises a que se refiere, segun apuntan
todos los indicios, el siguiente epigrafe indica que «/as sociedades extranjeras de
capital que pretendan trasladar su domicilio social a Espania desde un Estado
que no forme parte del Espacio Econémico Europeo deberan justificar con infor-
me de experto independiente que su patrimonio neto cubre la cifra del capital
social exigido por el Derecho espariol». La ubicacion sistematica de este inciso
en el apartado que se ocupa del traslado de la sede desde un Estado parte del
Espacio Economico Europeo, y la existencia de un epigrafe distinto que contiene
la regla para las sociedades constituidas conforme a la ley de otros Estados, hace
ver que no puede tratarse mas que de un error, y que la mencionada exigencia se
refiere a sociedades procedentes de Estados miembros del Espacio Econémico
Europeo .

Acabamos de ver que el precepto contiene la exigencia de que la sociedad
justifique «con informe de experto independiente, que su patrimonio neto cubre
la cifra del capital social exigido por el Derecho espariol». Si bien este requisito
resulta afin con lo que puede ser exigido a una sociedad de responsabilidad limi-
tada en su constitucion (art. 78 TRLSC), en nuestra opinion puede resultar exce-
sivo para una sociedad andnima, pues, en nuestro sistema, en el momento de su
constitucion unicamente se le exige que esté desembolsada una cuarta parte del
capital social (art. 79 TRLSC). La exigencia patrimonial del articulo 94 LMESM

'S En este mismo sentido, véase AVILA NAVARRO, P.: Modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, Ley 3/2009, tomo 1, Barcelona, Bosch, 2009, p. 623.
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no deja margen para ninguna clase de desembolso pendiente que pueda estar
previsto por la legislacion del pais de la antigua sede. Por lo demas, esa exigencia
puede entrar en contradiccion con la regla del apartado anterior del largo articu-
lo 94.1 LMESM, que prevé que la sociedad que traslada su domicilio cumpla «/o
exigido por la ley espariola para la constitucion de la sociedad cuyo tipo osten-
te», regla que parece dar paso a la aplicacion al respecto de los articulos 78 y 79
TRLSC segun se trate de una sociedad de responsabilidad limitada o de una
sociedad anénima.

4. Documentacion a presentar

La sociedad extranjera que pretende trasladar a Espafia su domicilio aparece-
ra ante el registrador mercantil a través de la aportacion de los documentos que
acrediten que se ha seguido con éxito el procedimiento en el pais del antiguo
domicilio. La finalizacion del procedimiento podra haberse producido bien a tra-
vés de la elevacion a publico del acuerdo de traslado de la sede social a Espaiia,
o bien suplementariamente con una certificacion analoga a aquélla a que se refie-
re el articulo 101 LMESM. Al Registro Mercantil espafiol sélo tendra acceso un
documento publico (art. 1280 CC), por lo que, en caso de que la aprobacion del
acuerdo social de traslado conste en un documento privado sera preciso elevarlo
a publico.

La regulacion de la mecanica registral para el traslado a Espafia del domicilio
de una sociedad extranjera se encuentra en el RRM, previéndose que la documen-
tacion que habra de presentarse incluira la escritura de constitucion de la sociedad,
los estatutos sociales (ya modificados a fin de adecuarlos al Derecho espaiiol), y
el acuerdo por el que tiene lugar el cambio de domicilio. La practica registral ha
sido estricta en la exigencia de la presentacion de la escritura de constitucion de
la sociedad, no bastando con la aportacion del certificado del registro extranjero
en el que esta inscrita la sociedad (Resolucion DGRN 4 de febrero de 2000).

Segtin el articulo 309 RRM, en caso de traslado a Espafia del domicilio social,
en la primera inscripcion se haran constar todos los actos y circunstancias que
sean de consignacion obligatoria conforme a la normativa espafiola y se hallen
vigentes en el Registro extranjero. Esta disposicion, sin embargo, debe ser com-
pletada con lo que indica el articulo 94.1 LMESM, segun el cual debera cumplir-
se con lo exigido por la ley espafiola para la constitucion de la sociedad cuyo tipo
ostente. De manera que en la inscripcion deberan hacerse constar todos los datos
de consignacion obligatoria para el correspondiente tipo de sociedad, ya estén los
datos vigentes o no en el registro extranjero. A pesar de que el articulo 309 RRM
indica que la inscripcion se practicara en virtud de certificacion literal o traslado
de la hoja o expediente del Registro extranjero, lo cierto es que la inscripcion
tendra lugar, como hemos visto, en virtud de la escritura publica del traslado del
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domicilio social, que podra venir unida a la certificacion del cumplimiento de los
requisitos de legalidad en el pais de la antigua sede. También indica la norma
reglamentaria que sera preciso el depdsito simultaneo de las cuentas anuales
correspondientes al Gltimo ejercicio terminado.

Puesto que el traslado del domicilio a Espaifia supone la conversion de la
sociedad en espafiola, sera preciso obtener del Registro Mercantil Central la cer-
tificacion negativa de denominacion, que habra de ser aportada junto con la docu-
mentacion acreditativa del traslado (art. 407 RRM). Por otra parte, al margen de
lo que pueda establecer el Derecho extranjero en torno al procedimiento interno,
la doctrina ha sefialado acertadamente que no se podra producir la inscripcidon en
Espatfia del traslado de domicilio mientras esté en plena vigencia la inscripcion de
la sociedad en el Registro de origen, por lo que sera necesario acreditar un cierre,
al menos provisional, del historial correspondiente '°.

5. La calificacion del registrador mercantil

Uno de los puntos en los que se puede observar con absoluta nitidez la nece-
sidad de que la operacion de transferencia de la sede social sea regulada de forma
conjunta por ambos Estados viene constituido por la calificacion del registrador
mercantil. Cabe entender que, en principio, la calificacion se extendera de forma
amplia sobre la completa legalidad del procedimiento de traslado de la sede a
Espafia, en conformidad con el Derecho aplicable a la sociedad en virtud del ar-
ticulo 9.11 CC. Pero claro, esta calificacion amplia tiene diversos inconvenientes:
por una parte, hace preciso que se acredite el Derecho extranjero de forma exhaus-
tiva, lo que trae a colacion el problema de la prueba del Derecho extranjero y las
consecuencias de su falta de acreditacion; y por otra parte, la calificacion amplia
puede conducir a que el registrador mercantil espaiiol realice apreciaciones dife-
rentes de aquéllas que tuvieron lugar en el pais del domicilio anterior. Para evitar
esta clase de consecuencias, que pueden abocar al fracaso de la operacion de
transferencia de la sede social a Espafia, lo ideal seria contar con una regulacion
convencional o europea que llevara a cabo una distribucion de las funciones de
control de la legalidad de la operacion entre las diversas autoridades intervinien-
tes, al modo en que tiene lugar en alguno de los instrumentos europeos en vigor'”.

En defecto de este régimen concertado, la exigencia de emision de un certifi-
cado por una autoridad del pais de origen de la sociedad en la que se acredite que,

16 En este sentido, véase AVILA NAVARRO, P.: Modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, ley 3/2009, op. cit., p. 626.

'7 Esta es la razén por la cual, en el régimen europeo del traslado de la sede de la Sociedad
Anodnima Europea, el art. 8.8 del Reglamento 2157/2001, de 8 de octubre de 2001, por el que se
aprueba el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea, establece que serd una unica autoridad la que
certificara el cumplimiento de todos los tramites relativos al traslado de la sede en el pais de origen.
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desde el punto de vista de la legalidad del pais, se han cumplido todos los trami-
tes, resulta muy de agradecer y puede ser vista como un elemento de cooperacion
unilateral o estatal entre sistemas. A esta funcion responde en parte el articulo 101
LMESM. La existencia de este certificado dard una mayor apariencia de legalidad
a la operacion, lo cual debe facilitar la inscripcion y la consideracion positiva del
registrador en su calificacion. En cualquier caso, esta cooperacion no puede supo-
ner que el registrador mercantil espafiol deje de llevar a cabo el control de orden
publico internacional espaiiol, debiendo rechazar la inscripcion cuando se produz-
ca un resultado de ese tipo, como por ejemplo cuando uno de los socios disidentes
ha sido excluido de la sociedad sin indemnizacién alguna.

Una vez producida la inscripcion, sera preciso hacer las gestiones para que
tenga lugar el cierre del registro del domicilio anterior. En este punto, y en defec-
to de regulacion que ha de provenir de ese pais, parece razonable la idea de que
sea el registrador mercantil espafiol quien se ponga en contacto con dicho regis-
tro para comunicarle que ha quedado inscrito el traslado del domicilio social, a
fin de que en el mismo tengan lugar las inscripciones o publicaciones que proce-
dan. De la inscripcion producida en el Registro espafol se dara traslado para su
publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

III. LA TRANSFERENCIA DE LA SEDE SOCIAL AL EXTRANJERO
1. Régimen juridico

La posibilidad de la transferencia de la sede social al extranjero estaba con-
templada por el articulo 149.2 LSA y en el articulo 72 LSRL, para sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada, respectivamente. Incluso nuestro sistema
contaba antes de la LMESM con la regulacion de la mecanica registral de esta
operacion en el articulo 20 del Reglamento del Registro Mercantil. Sin embargo,
esta posibilidad era a la postre, antes de 2009, mas tedrica que practica, pues su
admision quedaba prevista unicamente «cuando exista un convenio internacional
vigente en Esparia que lo permita con mantenimiento de la misma personalidad
Juridica». Si bien la nueva regulacion conserva la remision al régimen que pueda
provenir de los convenios internacionales, ahora estas operaciones no quedan
condicionadas a la existencia de un tratado internacional, previéndose por la
LMESM la posibilidad de dicho traslado en defecto de convenio y en conformi-
dad con las garantias previstas por el capitulo II del Titulo V LMESM.

Habida cuenta que el traslado de la sede al extranjero presupone que el Dere-
cho de la nueva sede no opondra problemas a que dicho traslado tenga lugar, el
articulo 93 LMESM condiciona el traslado a esta circunstancia al sefialar que «el/
traslado al extranjero del domicilio de una sociedad inscrita constituida confor-
me a la ley espariola solo podra realizarse si el Estado a cuyo territorio se tras-
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lada permite el mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedady. El
cumplimiento de este requisito nos traslada al de la prueba del Derecho extranje-
ro en el ambito del Registro Mercantil. Para estos casos, lo mejor sera que las
partes acrediten que el Derecho del pais al que se proyecta trasladar el nuevo
domicilio permite este traslado. No obstante, en el &mbito extrajudicial, el sistema
espafiol permite que el registrador mercantil lleve a cabo la averiguacion del
Derecho extranjero en virtud de lo establecido en el articulo 36 del Reglamento
Hipotecario, al que remite el articulo 5.3 RRM. Si al registrador mercantil no le
consta que el traslado sea permitido por el Derecho de dicho pais no debera auto-
rizar el deposito del proyecto de traslado. Y no sélo por no realizar una actuacién
que podria tener un sentido inutil, sino porque el requisito es establecido por la
norma espafiola como presupuesto del traslado. El registrador mercantil, por tan-
to, no debera realizar ninguna actuacion si no le consta que el Derecho extranje-
ro permite la operacion, requisito impuesto por la norma espaiiola de DIPr. Aun-
que no se diga con claridad por la LMESM, la sociedad que traslada su domicilio
al extranjero debera cumplir con lo exigido por la ley extranjera para la constitu-
cion de la sociedad segun su tipo, tal y como prevé para el caso inverso el articu-
lo 94 LMESM.

2. Sociedades que pueden transferir su sede al extranjero

La posibilidad del traslado de la sede social al extranjero no se encuentra
abierta para cualquier tipo de sociedad. Los limites aparecen en el articulo 92
LMESM, segun el cual «no podran trasladar el domicilio al extranjero las socie-
dades en liquidacion ni aquéllas que se encuentren en concurso de acreedoresy.
En cuanto a las sociedades en liquidacion, la limitacion ha de ser entendida
teniendo en cuenta su razon de ser, esto es, la incompatibilidad entre el camino de
la liquidacién y el del traslado de la sede al extranjero. Por lo cual, si el acuerdo
de disolucion llega a ser revocado, y son devueltas las cuotas de liquidacion reci-
bidas por los socios, no debe existir inconveniente en afirmar la validez del acuer-
do de traslado de la sede social al extranjero a pesar de lo dispuesto en el articu-
lo 92 LMESM 8. En el caso de las sociedades en concurso de acreedores, la
limitacidn responde al objetivo de que el deudor societario no se distancie del
lugar en el que se tramita el concurso o que pueda provocar, en su caso, proble-
mas a la hora de convertir en concurso territorial al que lo podria ser inicialmente
a titulo principal, de acuerdo con las normas del Reglamento 1346/2000 y la Ley
Concursal. La no inclusion de las sociedades colectivas irregulares o no inscritas
en el texto del articulo 92 LMESM podria dar a entender que estas sociedades si
que pueden trasladar al extranjero su domicilio social. Y esta conclusion queda
avalada por la Disposicion adicional segunda de la LMESM, que no incluye al

'8 En este sentido, véase AVILA NAVARRO, P.: Modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles. Ley 3/2009, op. cit., p. 605.
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traslado de la sede al extranjero entre las modificaciones estructurales que quedan
vedadas a las sociedades irregulares y no inscritas antes de que se produzca su ins-
cripcion. En efecto, seglin esta disposicion, «la transformacion, fusion, escision
o cesion global de activo y pasivo de las sociedades colectivas no inscritas y, en
general, de las sociedades irregulares, requeriran su previa inscripcion regis-
traly. No obstante, habida cuenta que el traslado de la sede social consistira, en si
mismo, en una inscripcion registral, dificilmente esta clase de sociedades podran
inscribir dicho acto si previamente no cuentan con una hoja registral. Esta 16gica
es la que cabe observar en el texto del articulo 92.1 LMESM cuando, al regular el
traslado al extranjero del domicilio social, se refiere exclusivamente a la «socie-
dad mercantil espaniola inscritay.

La LMESM no se refiere a otros supuestos de sociedades para descartar la
posibilidad del traslado de su domicilio a otro Estado. Uno de los tipos que puede
provocar duda es la sociedad nula, esto es, aquella sociedad en cuya constitucion
se ha incurrido en una causa de nulidad y que puede conducir a su extincién. Aun-
que el supuesto no sera muy frecuente, cabe entender que si el traslado de la sede
social se produce antes de que sea declarada la nulidad de la sociedad, el traslado
se podra producir sin inconveniente. La declaracion de nulidad de la sociedad, por
el contrario, ha de impedir cualquier tipo de operacion registral posterior, como el
traslado de la sede al extranjero. Si la sociedad llega a trasladar su domicilio al
extranjero, y adquiere una nueva nacionalidad, la constitucion correcta de la mis-
ma habra de ser valorada con arreglo a la nueva lex societatis, en virtud del ar-
ticulo 9.11 CC, de manera que la eventual nulidad de la sociedad quedara regida
por esta nueva ley. Tampoco parece posible el traslado del domicilio social de
aquellas sociedades que tienen la hoja registral cerrada. Esta situacion puede pro-
ducirse bien por la falta de deposito de las cuentas anuales', o bien por la baja
provisional en el Indice de Entidades del Ministerio de Hacienda®. En uno y otro
caso no sera posible inscribir el traslado de la sede social al extranjero. No obstan-
te, es preciso advertir que el cierre registral no impide la presentacion de los

1 Segun el articulo 282 del Real Decreto Legislativo 1/2010, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, «el incumplimiento por el organo de administracion
de la obligacion de depositar, dentro del plazo establecido, los documentos a que se refiere este
capitulo dard lugar a que no se inscriba en el Registro Mercantil documento alguno referido a la
sociedad mientras el incumplimiento persistay.

% Segun el articulo 131 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades: 1. La Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria dictara, previa audiencia de los interesados, acuerdo de baja provisional en los
siguientes casos: Cuando los débitos tributarios de la entidad para con la Hacienda publica del Esta-
do sean declarados fallidos de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento General de Recauda-
cion. Cuando la entidad no hubiere presentado la declaracion por este impuesto correspondiente a
tres periodos impositivos consecutivos. 2. El acuerdo de baja provisional sera notificado al registro
publico correspondiente, que debera proceder a extender en la hoja abierta a la entidad afectada una
nota marginal en la que se hara constar que, en lo sucesivo, no podra realizarse ninguna inscripcion
que a aquélla concierna sin presentacion de certificacion de alta en el indice de entidades.
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documentos, por lo que sera preciso, en cualquier caso, extender el asiento de
presentacion del depdsito del proyecto de traslado de la sede social al extranjero.
En tal caso, si durante la vigencia del asiento de presentacion se hace el deposito
de las cuentas y éstas son calificadas positivamente por el registrador, o se produ-
ce el alta en el Indice de Entidades fiscales, se producira el deposito del proyecto
de traslado de la sede. En caso contrario, el asiento de presentacion caducara.

La ley descarta la aplicacion del régimen del traslado de la sede social al
extranjero a las sociedades cooperativas, y remite a su régimen legal especifico.
El examen de la normativa aplicable al caso revela, sin embargo, que no existe
dicho régimen legal, por lo que la realizacion de esta operacion por parte de las
cooperativas entrafia una dificultad especifica que ya ha sido abordada por la
doctrina, a cuyos trabajos remitimos?'.

Por ultimo, la operacidn del traslado de la sede social al extranjero tampoco
cabe respecto de aquellas sociedades que tengan en Espafia su principal estable-
cimiento o explotacion. La obligacion de tener su domicilio en Espafia para estas
sociedades aparecia contenida en los articulos 5.2 LSA y 6.2 LSRL, y tras la
derogacion de esas leyes el nuevo Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital contiene dicha obligacion en el articulo 9.2, segun el cual «[//as socieda-
des de capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro del
territorio espanol deberan tener su domicilio en Esparnia». Si bien esta disposi-
cion ha tenido su mas importante proyeccion en el terreno del no reconocimiento
de las sociedades extranjeras en Espafia, tras la liberalizacién que ha producido la
LMESM respecto de la posibilidad de trasladar al extranjero la sede social, esta
norma ha adquirido una nueva significacion, pues a partir de ahora atribuye
al registrador mercantil el poder rechazar el deposito del proyecto de traslado de
la sede social al extranjero cuando quede acreditado que el establecimiento o la
explotacion principal de la sociedad se encuentran en Espafia. Habra que prestar
atencion al modo en que la practica registral va abordando el problema de la car-
ga de la prueba de dichos elementos de hecho. Aunque, por lo que se puede cole-
gir del régimen establecido para el traslado, no parece que, en principio, deba la
sociedad acreditar esta clase de extremos.

3. Redaccion y depdsito del proyecto de traslado en el Registro Mercantil
Segun el articulo 95 LMESM, «los administradores de la sociedad que pre-

tendan trasladar el domicilio al extranjero habran de redactar y suscribir un
proyecto de traslado. Si falta la firma de alguno de ellos se sefialara al final del

2 Véase CARRASCOSA GONZALEZ, J.: «Notas sobre el traslado internacional de domicilio
social de las cooperativas tras la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantilesy, diario La Ley, numero 7294, 30 noviembre 2009.
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proyecto con indicacion de la causa». Aunque la Ley no lo indica, si tenemos en
cuenta que el proyecto de traslado ha de originar inscripciones también en el pais
del nuevo domicilio, lo mejor sera tener en cuenta esta circunstancia desde el
principio, haciendo una redaccion en el idioma de ese pais. Las cosas se facilita-
ran mucho si el proyecto de traslado es redactado en formato bilingiie desde el
comienzo. El proyecto de traslado debera contener las siguientes menciones:

1.*  La denominacion y domicilio de la sociedad, asi como los datos identi-
ficadores de la inscripcion en el Registro Mercantil.

2.*  El nuevo domicilio social propuesto.

3.* Los estatutos que han de regir la sociedad después de su traslado, inclui-
da, en su caso, la nueva denominacion social.

4.* El calendario previsto para el traslado.

5.2 Los derechos previstos para la proteccion de los socios y de los acreedo-
res, asi como de los trabajadores.

En cada una de estas menciones existe la necesidad de que el proyecto de
traslado preste atencion a la legislacion del pais en donde se proyecta situar la
sede social, pues de lo contrario dificilmente tendra eficacia el traslado proyecta-
do. Asi, por ejemplo, la denominacion proyectada habra de cumplir con los requi-
sitos del pais de la nueva sede. Los estatutos que regiran la sociedad probable-
mente habran de contener especificaciones diferentes de aquellas que son
preceptivas segun el Derecho espafol. Lo importante en este punto es que el pro-
yecto de traslado incorpore unos estatutos ajustados a la legislacion del nuevo
domicilio. En cuanto al calendario, el proyecto ha de contener la prevision tem-
poral en que tendran lugar los actos de traslado de la sede social. En principio, este
calendario es la propuesta que realizan los administradores. Sin embargo, aunque
el proyecto de traslado no caduque, el incumplimiento de las previsiones relativas
al calendario podria provocar la impugnacion del proyecto. En cuanto a los dere-
chos a que se refiere el punto quinto, si no se establece nada al respecto, dichos
derechos seran los establecidos por la LMESM, es decir, el derecho de separacion
de los socios y el derecho de oposicion de los acreedores.

Una vez que el proyecto ha sido redactado, el mismo debe ser depositado en
el Registro Mercantil, quien se encargard de que dicho deposito sea objeto de
publicacion en el BORM (art. 95.3 LMESM). El apartado final del articulo 95.3
LMESM se refiere al contenido del anuncio en el BORM, en el que habra de
aparecer «la denominacion, el tipo social y el domicilio de la sociedad que se
traslada, los datos de su inscripcion en el Registro Mercantil, asi como una indi-
cacion de las condiciones de ejercicio de los derechos de los socios y de los
acreedores y la direccion donde pueda obtenerse, sin gastos, informacion sobre
esas condiciones». Este contenido se ajusta mas bien al que deberia tener la con-
vocatoria de la Junta de accionistas que ha de ser convocada para la aprobacion
del proyecto de traslado, pues en el momento del deposito todavia no se sabe qué
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socios van a votar en contra del proyecto ni tampoco ha surgido ningun derecho
de los acreedores.

4. Informes preceptivos

Antes de la convocatoria de la Junta de socios, los administradores han de
elaborar un informe explicando y justificando detalladamente el proyecto de tras-
lado en sus aspectos juridicos y econémicos, asi como sus consecuencias para los
socios, acreedores y los trabajadores (art. 96). Dicho informe debera estar listo
para la Junta de socios convocada con la finalidad de aprobar el proyecto del tras-
lado, y por tanto sera puesto a disposicion de socios y acreedores bien antes o
bien en esa fecha.

En lo que puede afectar el traslado de la sede social a los trabajadores de la
sociedad, el articulo 64.5 del Real Decreto Legislativo 1/1995, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, establece
que el Comité de Empresa tendra derecho a emitir informe, con caracter previo
a la ejecucion por parte del empresario, de las decisiones adoptadas por éste, en
los casos de «procesos de fusion, absorcion o modificacion del estatus juridico
de la empresa que impliquen cualquier incidencia que pueda afectar al volumen
de empleoy. Sino es asi, el informe del Comité de Empresa deja de ser precep-
tivo, pero tendra derecho a ser informado y consultado por el empresario en la
medida en que el traslado pueda afectar a los trabajadores (art. 64.1). Por otra
parte, en caso de que a raiz del traslado de la sede se previera adoptar medidas
laborales en relacion con los trabajadores, debera iniciarse un periodo de con-
sultas con los representantes legales de los trabajadores sobre las medidas pre-
vistas y sus consecuencias para los trabajadores (art. 44.9 Real Decreto Legis-
lativo 1/1995).

5. Aprobacion por la Junta de socios del acuerdo social de traslado
de la sede

El traslado de la sede debe ser acordado necesariamente por la Junta de socios
con los requisitos y formalidades establecidos en el régimen de la sociedad que
se traslada (art. 97 LMESM y art. 160 f) TRLSC). Respecto de la convocatoria
de la Junta de socios, las previsiones de la LMESM establecen que debera publi-
carse en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en uno de los diarios de gran
circulacién en la provincia en la que la sociedad tenga su domicilio, con dos
meses de antelacion como minimo a la fecha prevista para la celebracion de la
Junta (art. 98). La forma de la convocatoria coincide asi con la regla general que
para las sociedades de capital establece el articulo 173.1 TRLSC. Este mismo
precepto, en su apartado segundo, dispone que los estatutos de las sociedades de
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responsabilidad limitada podran establecer, en sustitucion del sistema anterior,
que la convocatoria se realice mediante anuncio publicado en un determinado
diario de circulacion en el término municipal en que esté situado el domicilio
social, o por cualquier procedimiento de comunicacion, individual y escrita, que
asegure la recepcion del anuncio por todos los socios en el domicilio designado
al efecto o en el que conste en el libro-registro de socios. En nuestra opinion,
para esolver esta contradiccidn normativa en torno a las exigencias de la convo-
catoria, el principio de especialidad ha de hacer prevalecer a la regla del articu-
lo 98 LMESM sobre la excepcion que para las sociedades de responsabilidad
limitada establece el apartado segundo del articulo 173 TRLSC. Por tanto, la
convocatoria de la Junta de socios destinada a aprobar el proyecto de traslado no
podra ser notificada de forma individual a los socios, debiendo ser publicada en
el BORM y en un diario de gran circulacion en la provincia de la sede social de
la sociedad.

En todo lo no dispuesto de forma especial, se estara a lo establecido por el
TRLSC. La convocatoria habra de expresar el nombre de la sociedad, la fecha y
hora de la reunion, asi como el orden del dia, en el que figuraran los asuntos a
tratar (art. 174 TRLSC). Y salvo disposicion contraria de los estatutos, la Junta
general se celebrara en el término municipal donde la sociedad tenga su domici-
lio. Si en la convocatoria no figurase el lugar de celebracion, se entendera que la
Junta ha sido convocada para su celebracion en el domicilio social (art. 175
TRLSC). La especialidad del contenido de la convocatoria aparece en el articu-
lo 98.2 LMESM, segtin el cual, junto a la convocatoria, deberan publicarse, ade-
mas, las siguientes menciones:

1.*  El domicilio actual y el domicilio que en el extranjero pretende tener la
sociedad.

2.* El derecho que tienen los socios y los acreedores de examinar en el
domicilio social el proyecto de traslado y el informe de los administra-
dores, asi como el derecho de obtener gratuitamente, si asi lo solicitaren,
copias de dichos documentos.

3.* El derecho de separacion de los socios y el derecho de oposicion que
corresponde a los acreedores y la forma de ejercitar esos derechos.

La Junta en la que se apruebe el traslado de la sede al extranjero podra ser
ordinaria o extraordinaria (art. 165 TRLSC). En cuanto a la posibilidad de que la
aprobacion del proyecto de traslado tenga lugar en una Junta universal (art. 178
TRLSC), en principio no existe un inconveniente legal para que dicha Junta uni-
versal pueda abordar el acuerdo social en virtud del cual se traslada al extranjero
el domicilio de la sociedad. No obstante, la dinamica de la operacidn, en la que es
necesario un proyecto previo que ha de ser depositado en el Registro Mercantil
antes de la Junta, y donde se precisa una convocatoria en la que conste, entre otras
cuestiones, el anuncio del derecho de separacion de los socios y el de oposicion a
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los acreedores, hacen que no resulte apropiada la Junta universal para la aproba-
cion de esta clase de acuerdo social .

Para las sociedades anonimas, el TRLSC establece la necesidad de un quérum
reforzado para que la Junta general ordinaria o extraordinaria pueda acordar vali-
damente el traslado de domicilio al extranjero. Para ello serd necesaria, en prime-
ra convocatoria, la concurrencia de accionistas presentes o representados que
posean, al menos, el cincuenta por ciento del capital suscrito con derecho de voto.
En segunda convocatoria sera suficiente la concurrencia del veinticinco por cien-
to de dicho capital. Aunque también se establece que los estatutos sociales puedan
elevar estos quorums (art. 194 TRLSC). Y para la adopcion del acuerdo sera nece-
sario el voto favorable de los dos tercios del capital presente o representado en la
Junta cuando en segunda convocatoria concurran accionistas que representen el
veinticinco por ciento o mas del capital suscrito con derecho de voto sin alcanzar
el cincuenta por ciento. No obstante, los estatutos sociales podran elevar las
mayorias previstas en los apartados anteriores (art. 201 TRLSC).

Para las sociedades de responsabilidad limitada no existe una exigencia espe-
cial respecto del quorum. No obstante, el acuerdo social de traslado del domicilio
al extranjero requerira el voto favorable de, al menos, dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social (art. 199
TRLSC), solucién que coincide con la que fue establecida por la disposicion final
segunda de la LMESM.

El traslado de la sede surtira efecto en la fecha en que la sociedad se haya
inscrito en el Registro del nuevo domicilio (art. 102 LMESM). Hasta ese momen-
to podra producirse la revocacion del acuerdo social.

El régimen de la impugnacion de los acuerdos aparece en el articulo 204
TRLSC, siempre que se trate de acuerdos sociales que sean contrarios a la ley, se
opongan a los estatutos o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios
socios o de terceros. La accion de impugnacion de los acuerdos anulables cadu-
cara a los cuarenta dias (art. 205 TRLSC). Los plazos de caducidad previstos en
los apartados anteriores se computaran desde la fecha de adopcion del acuerdo y,
si fuesen inscribibles, desde la fecha de su publicacion en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil. Para la impugnacion de acuerdos anulables estan legitimados

2 Véase, no obstante, AVILA NAVARRO, P.: Modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, op. cit., p. 613, para quien tanto puede argumentarse a favor de la Junta universal por
analogia con otras modificaciones estructurales, como en contra, por no haber sido aludida para el
traslado de domicilio cuando no se olvidé para los otros casos. El autor incluso vislumbra cual seria
la formula para encajar la dinamica de la Junta universal en la propia de la regulacion del traslado
de la sede al extranjero. En su opinidn, seria factible hacer el depdsito del proyecto después de la
Junta, explicando la causa por la que no se ha hecho con anterioridad, y comunicar su derecho a los
acreedores en publicacion del acuerdo o en comunicacion individual.
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los socios asistentes a la Junta que hubiesen hecho constar en acta su oposicion al
acuerdo, los ausentes y los que hubiesen sido ilegitimamente privados del voto,
asi como los administradores. Los socios que hubieren votado a favor del acuerdo
impugnado podran intervenir a su costa en el proceso para mantener su validez
(art. 206 TRLSC).

Aunque la LMESM no lo prevé expresamente, el acuerdo social por medio
del cual se aprueba el traslado de la sede social al extranjero habra de ser objeto
de publicacion en el BORM. Ello se deduce de los derechos que dicha Ley con-
fiere a los socios de poder separarse de la sociedad, y a los acreedores de oponer-
se al traslado. En efecto, si el acuerdo no se publicara o notificara a socios y
acreedores éstos tendrian unos derechos sin plazo de ejercicio.

6. Derecho de separacion de los socios que votaron en contra del acuerdo
de traslado de la sede social

Segun el articulo 99 LMESM, «los socios que hubieran votado en contra del
acuerdo de traslado del domicilio social al extranjero podran separarse de la
sociedad conforme a lo dispuesto para las sociedades de responsabilidad limita-
day. Este régimen especial ha sido respetado por el nuevo TRLSC, que en el
apartado tercero de su articulo 346 hace una remision respecto del derecho de
separacion de socios en el caso de traslado de la sede al extranjero al régimen
establecido por la LMESM. Respecto de otros supuestos en los que se concede el
derecho de separacion (como la fusion o la transformacion), la concesion en este
caso resulta mas estricta, pues el derecho sélo es otorgado a los socios que hayan
votado en contra del acuerdo, y no a aquéllos que simplemente no han votado a
favor del acuerdo.

Esta concesion tan estricta del derecho de separacion debe ser, sin embargo,
puesta en relacion con otras normas de la LMESM, en concreto con aquellas que
regulan el derecho de separacidon por motivo de transformacion. En efecto, la
lectura del apartado segundo del articulo 15 LMESM permite advertir que se
prevé que los socios que por efecto de la transformacidon hubieran de asumir una
responsabilidad personal por las deudas sociales y no hubieran votado a favor del
acuerdo de transformacion quedaran automaticamente separados de la sociedad,
si no se adhieren fehacientemente a él dentro del plazo de un mes, a contar desde
la fecha de su adopcion cuando hubieren asistido a la Junta de socios, o desde la
comunicacion de ese acuerdo cuando no hubieran asistido. Si, como consecuencia
del traslado de la sede al extranjero, el tipo social adoptado prevé para los socios
esta clase de responsabilidad, parece 16gico deducir que los socios que no hayan
votado a favor del acuerdo de traslado de la sede social al extranjero quedaran
también separados de la sociedad en los términos que prevé el apartado segundo
del articulo 15 LMESM, a pesar de que en términos estrictos no estemos en pre-
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sencia de una transformacion, sino de un traslado de la sede al extranjero. Mas
alla de este caso, se puede plantear la duda de si del hecho de que la responsabi-
lidad de los socios sea distinta, y mas grave, en el pais extranjero de la nueva sede
social respecto de la que existe en la sociedad espafiola, se podria considerar que
estamos en presencia de una transformacion técita, a fin de activar las consecuen-
cias que en este punto establece el articulo 15 LMESM para atribuir el derecho de
separacion a los socios que no han votado a favor del acuerdo®. Sin perjuicio
de la correccion del razonamiento, el hecho de que la responsabilidad dificilmen-
te pueda llegar a ser exactamente igual, pues las regulaciones societarias seran
diferentes en ambos paises, hace ver los contornos poco precisos con que seria de
aplicacion esta regla, lo cual juega en contra de su actuacion.

El régimen del reembolso de las participaciones o de las acciones del socio se
encuentra contenido en los articulos 353 a 357 TRLSC. A falta de acuerdo entre
la sociedad y el socio sobre el valor razonable de las participaciones sociales o de
las acciones, o sobre la persona o personas que hayan de valorarlas y el procedi-
miento a seguir para su valoracion, seran valoradas por un auditor de cuentas
distinto al de la sociedad, designado por el registrador mercantil del domicilio
social a solicitud de la sociedad o de cualquiera de los socios titulares de las par-
ticipaciones o de las acciones objeto de valoracion. Si las acciones cotizasen en
un mercado secundario oficial, el valor de reembolso sera el del precio medio de
cotizacion del ultimo trimestre.

Una vez realizada la adquisicion por la sociedad de las participaciones o
acciones de los socios afectados, se otorgara escritura publica de reduccion de
capital social, expresando en ella las participaciones o acciones amortizadas, la
identidad del socio o socios afectados, la causa de la amortizacion, la fecha de
reembolso o de la consignacion y la cifra a la que hubiera quedado reducido el
capital social (art. 359 TRLSC). Conviene advertir que, en el caso de que, como
consecuencia de la reduccion, el capital social descendiera por debajo del minimo
legal, se procedera a la disolucion de la sociedad. No obstante, hay que tener en
cuenta que, segun dispone el articulo 360 TRLSC, «la disolucion tendrd lugar
por el transcurso de un anio desde la adopcion del acuerdo de reduccion del capi-
tal social por debajo del minimo legal como consecuencia del cumplimiento de
una ley, si no se hubiere inscrito en el Registro Mercantil la transformacion o la
disolucion de la sociedad, o el aumento del capital social hasta una cantidad
igual o superior al minimo legal. Transcurrido un afio sin que se hubiere inscrito
la transformacion o la disolucion de la sociedad o el aumento de su capital, los
administradores responderan personal y solidariamente entre si y con la socie-
dad de las deudas sociales». Habida cuenta que puede ocurrir que en el pais
extranjero de destino exista una cifra de capital social inferior para la sociedad,

2 A favor de esta interpretacion, véase AVILA NAVARRO, P.: Modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles, op. cit., p. 616.
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no existira problema para el traslado por el hecho de que la cifra en Espafa esté
por debajo del minimo legal, pues una vez que transcurra un afio probablemente
la sociedad ya habra trasladado su sede al extranjero y no se producira la conse-
cuencia de la disoluciéon. En caso de que no se llegue a la cifra del capital social
necesario para responder a los requisitos del Derecho de la nueva sede social, el
traslado de la sede no podra tener lugar.

En estas circunstancias lo mas apropiado seria que el acuerdo de traslado
hubiera quedado condicionado a la no separacién de un concreto numero de
socios, pues de lo contrario el camino a seguir habra de ser la revocacion del
acuerdo, la cual se puede producir hasta el momento de la inscripcidén del cambio
de sede en el registro extranjero. No habria venido mal que la LMESM hubiera
seguido en este punto la regulacién que se prevé para la constitucion de una
Sociedad Europea Holding, en la que se establece un término intermedio destina-
do a declarar la existencia de socios suficientes para canjear sus acciones para
constituir la Sociedad Andénima Europea. En este caso, el tramite habria sido el
contrario, a fin de verificar si no existe un concreto nimero de socios que ejerci-
ten el derecho de separacion y que hagan imposible el traslado proyectado a la
vista del capital social que quedara.

7. La oposicion de los acreedores al traslado al extranjero de la sede social

La LMESM pretende también tener en cuenta la defensa de los intereses de
los acreedores de la sociedad que proyecta trasladar su sede social al extranjero.
Para los acreedores, el cambio de sede supondra en muchos casos la necesidad de
desplazarse a un Estado extranjero en caso de que pretendan reclamar judicial-
mente a la sociedad por alguna de las deudas en vigor, dado que, en muchos
casos, el unico foro que podra tenerse en cuenta sera el del domicilio del deman-
dado®*. Esta desventaja procesal que puede resultar del traslado de la sede al
extranjero pretende ser compensada por la ley con la atribucion a los acreedores
del derecho de paralizar el proceso de traslado de la sede al extranjero hasta que
no queden garantizados sus créditos. La regulacién que ofrece la LMESM es
bastante parca, y se limita a indicar en su articulo 100 que los acreedores de la
sociedad cuyo crédito hubiera nacido antes de la fecha de la publicacion del pro-
yecto de traslado del domicilio social al extranjero tendran el derecho de oponer-
se al traslado en los términos establecidos para la oposicion a la fusion. Una vez
realizada la remision, el articulo 44 LMESM dispone que: «1. La fusion no podra
ser realizada antes de que transcurra un mes, contado desde la fecha de publica-

#* Véase el articulo 2 Reglamento 44/2001, de 1 de marzo de 2000 (Bruselas I). Como se sabe,
el Reglamento permite también que se pueda plantear la demanda ante los tribunales de otros paises
diferentes al del domicilio del demandado, siempre que exista un vinculo estrecho entre el litigio y
los tribunales de ese pais, en virtud de los foros especiales, por razén de la materia que contempla
dicho Reglamento.
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cion del ultimo anuncio del acuerdo por el que se aprueba la fusion o, en caso de
comunicacion por escrito a todos los socios y acreedores, del envio de la comu-
nicacion al ultimo de ellos.

La aplicacion de esta norma, teniendo en cuenta el régimen del traslado de la
sede social, hace ver que no existe ningiin momento en el que se prevea la publi-
cacion o la comunicacion del acuerdo social por el que se aprueba el proyecto de
traslado, elementos que son necesarios para realizar el computo del tiempo de que
disponen los acreedores para oponerse al traslado de la sede. En aras de la simpli-
ficacion legislativa, el legislador no ha caido en la cuenta de que, en el régimen del
traslado, no existe un tramite analogo al que existe en el régimen de la fusidn, en
el que la aprobacidn del proyecto es objeto de publicacion. Por esta razdn, la doc-
trina mantiene que la remision al régimen de la fusion obliga a entender que el
acuerdo ha de publicarse o notificarse como en la fusion, porque en otra interpre-
tacion se estaria concediendo un derecho sin plazo para ejercitarlo?.

En caso de falta de acuerdo sobre la garantia a prestar, la ley establece la nece-
sidad de abrir fianza solidaria a favor de la sociedad por una entidad de crédito
debidamente habilitada para prestarla, por la cuantia del crédito de que fuera titular
el acreedor, y hasta tanto no prescriba la accion para exigir su cumplimiento. Como
se sabe, la fianza solidaria es la modalidad més frecuente en la practica y su princi-
pal caracteristica es que el fiador carece del beneficio de excusion o de orden, por
lo que el acreedor garantizado puede dirigirse directamente contra el fiador, pres-
cindiendo del deudor afianzado, acreditando unicamente el incumplimiento de la
obligacion garantizada en el seno del procedimiento. Por tanto, se le exime de rea-
lizar gestiones de reclamacion de la deuda en el pais de la nueva sede social.

8. Certificacion previa al traslado de la sede social y cierre del Registro

Con arreglo al articulo 101 LMESM, «a la vista de los datos obrantes en el
Registro Mercantil y en la escritura publica de traslado presentada, el Regis-
trador mercantil del domicilio social de la sociedad certificara el cumplimiento
de los actos y tramites que han de realizarse por la sociedad antes del traslado.
Una vez expedida esa certificacion quedara cerrado el Registro para nuevas
inscripciones». La norma transcrita se aproxima mucho en su letra al articulo 64
LMESM, precepto que trae causa del articulo 10 de la Directiva 2005/56, rela-
tiva a las fusiones intracomunitarias transfronterizas, cuyo objetivo es distribuir
las tareas de control de la operacion de fusion entre las autoridades de los Esta-
dos involucrados en la fusion transfronteriza intracomunitaria, haciendo acopio
del sistema establecido por el Reglamento 2157/2001, de 8 de octubre, respecto

» Véase AVILA NAVARRO, P.: Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, op.
cit., p. 617.
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de la constitucion de una Sociedad Andénima Europea mediante fusion. Llama-
mos la atencidn sobre este precepto en cuanto que, de forma unilateral, y mas
alla del interés de este control en Espaiia, el legislador espafol estima conve-
niente que quede una constancia, en forma de certificacion del registrador mer-
cantil, de que se ha cumplido con los tramites necesarios segun el Derecho
espafiol para que tenga lugar el traslado de la sede social, sin saber qué valor
podra tener dicho certificado en el pais del nuevo domicilio, pero intuyendo que
esta operacion podra facilitar el tramite en el Registro Mercantil del nuevo
domicilio, de forma andloga a como, de modo concertado, sucede con la fusion
intracomunitaria transfronteriza. Estamos asi en presencia de un procedimiento
de colza(}boracién registral sin acuerdo que puede resultar de interés en muchos
casos”’.

El presupuesto para la emision de la certificacion sobre la realizacion de los
actos y tramites necesarios, segun el Derecho espafol, es la existencia de la escri-
tura de traslado de la sede, a la que se refiere el articulo 101 LMESM. La escri-
tura debera contener el proyecto de traslado tal y como ha sido aprobado por la
Junta. Esta escritura sera la misma que habra de ser objeto de inscripcion en el
Registro Mercantil extranjero de la nueva sede social, por lo que se plantea la
cuestion relativa a la autoridad a la que habra de acudirse para su otorgamiento,
si al notario espafiol o a un notario extranjero. Sobre el acceso de las escrituras
publicas extranjeras a los registros publicos espafioles ha existido un interesante
debate cuyos hitos son bien conocidos?’. En cualquier caso, habida cuenta de
que la escritura no dejara de ser extranjera en alguno de los paises, esta razéon
hace conveniente que sea posible la inscripcion de escrituras extranjeras en
nuestro sistema, como modo de facilitar la operacion de traslado de la sede
social a Espaiia.

Una vez emitida la certificacion a la que se refiere el articulo 101 LMESM, no
quedara cancelada la hoja del registro, sino solamente cerrada. Segun el articu-
lo 20 RRM, «el Registrador competente en razon del domicilio de la sociedad
que se traslada certificara el cumplimiento de los actos y tramites que han de
realizarse por la entidad antes del traslado, y no cancelard la hoja de la sociedad
hasta que reciba una comunicacion del tribunal, notario u autoridad competente
del nuevo domicilio acreditativa de la inscripcion de la sociedad. Recibida ésta,
cancelara la hoja de la sociedad y extenderd nota de referencia expresiva de los
nuevos datos registrales».

%6 Sobre esta clase de cooperacion, véase el ultimo capitulo de la monografia de ARENAS
GARCIA, R.: Registro Mercantil y Derecho del comercio internacional, Madrid, Centro de Estudios
Registrales, 2000.

7 Se trata de la Resolucion de la DGRN de 7 de febrero de 20035, la sentencia de 2 de marzo
de 2006 del Juzgado de primera instancia numero 6 de Santa Cruz de Tenerife y la sentencia de la
seccion cuarta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 22 de noviembre de 2006.
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9. Inscripcion en el Registro extranjero y cancelacion de la hoja registral
en el Registro Mercantil espaiiol

La LMESM no regula, ni tampoco podria hacerlo, el modo en que ha de tener
lugar la inscripcion de la sociedad en el registro del pais de la nueva sede social,
cuya regulacion corresponde al Derecho del pais de la nueva sede social, cuyos
requisitos habra que tener en cuenta para llevar a cabo dicha inscripcion. Aunque
la ley no regula la inscripcion, si que le asocia efectos, pues el traslado del domi-
cilio social, asi como la correspondiente modificacion de la escritura social o de
los estatutos, surtiran efecto en la fecha en que la sociedad se haya inscrito en el
Registro del nuevo domicilio. Sin perjuicio de lo que pueda decir el Derecho del
pais del nuevo domicilio, parece razonable pensar en que sera necesario aportar
la escritura de traslado del domicilio social, que sera el titulo en virtud del cual se
practicard, en su caso, la oportuna inscripcion. En cuanto a la certificacion del
Registro Mercantil espafiol sobre el cumplimiento de los actos y tramites que han
de realizarse por la sociedad antes del traslado, sin duda alguna, cualquiera que
sea el Derecho aplicable, parece que sera éste un documento de interés para tener-
lo en cuenta para la calificacion que haya de llevar a cabo de la operacion el
registrador del pais del nuevo domicilio. Si bien es preciso sefialar que la existen-
cia de este documento, a diferencia de lo que puede ocurrir en un marco de regu-
lacion convencional o comunitario, no sera obice para que el registrador mercan-
til o autoridad correspondiente lleve a cabo una calificacion del supuesto de mas
largo alcance, extendiéndose, cuando asi sea establecido por su legislacion, hasta
el control de legalidad de lo actuado de acuerdo con el Derecho espaiol.

La normativa espafiola tampoco exige que se presente ninguna clase de refe-
rencia al historial de la sociedad y a las cuentas de los ultimos ejercicios. A la
hora de preparar la documentacion relativa a la inscripcion serd conveniente ir
echando un ojo a la legislacion del pais del nuevo domicilio, pues alli encontra-
remos la referencia de los datos que serd preciso extraer del domicilio espafol
para ser llevados a la inscripcion de la sociedad en el extranjero. Todos estos
documentos, finalmente, convendra que cuenten, cuando proceda, con una traduc-
cion oficial, y con las legalizaciones oportunas a fin de que produzcan efecto ante
las autoridades de un pais extranjero.

Una vez que la certificacion ha sido expedida, el asiento correspondiente a la
sociedad quedard cerrado hasta que se tenga constancia de la inscripcion en el
Registro del pais de la nueva sede y de los anuncios de esa inscripcion en el Bole-
tin Oficial del Registro Mercantil y en uno de los diarios de gran circulacion en
la provincia en que la sociedad hubiera tenido su domicilio. En ese momento se
procedera a la cancelacion del asiento de la sociedad (art. 103 LMESM). Habida
cuenta que la inscripcion en el extranjero no tiene plazo establecido, y que el
acuerdo social de traslado no caduca, en el momento del cierre de la hoja se abre
un plazo indefinido. Como bien ha senalado P. AVILA NAVARRO, en realidad no
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es propiamente cancelacion, puesto que no se declara la extincion de asientos
practicados anteriormente, sino cierre de la hoja o historial registral, en la que ya
no se practicaran mas asientos, porque el historial contintia en un pais extranjero,
pero sigue vivo en Espaiia a efectos de conocer y certificar las vicisitudes de la
sociedad en su etapa espafiola®®. El articulo 20 RRM dispone que el registrador
mercantil «no cancelara la hoja de la sociedad hasta que reciba una comunica-
cion del tribunal, notario u autoridad competente del nuevo domicilio acredita-
tiva de la inscripcion de la sociedad. Recibida ésta, cancelara la hoja de la
sociedad y extendera nota de referencia expresiva de los nuevos datos registra-
lesy. A pesar de que ambas normas establecen procedimientos diferentes, no
deben considerarse incompatibles, puesto que las actuaciones relativas a la acre-
ditacion de la inscripcidon pueden tener lugar de oficio, sin necesidad de una
aportacion de certificacion a instancia de los interesados. Sera necesario dar nue-
va redaccion al apartado segundo del articulo 160 RRM, pues esta norma sigue
refiriéndose a la necesidad de hacer constar el convenio en virtud del cual tiene
efecto dicho traslado.

La declaracion de la LMESM sobre la eficacia del traslado del domicilio de
la sociedad al extranjero, se refiere a todos los efectos, frente a terceros y también
internos de la sociedad. Es preciso recordar que la inscripcion tiene efectos cons-
titutivos, por lo que no existira traslado hasta que no se haya practicado la inscrip-
cion en el registro del nuevo domicilio. Hasta ese momento, la sociedad se sigue
rigiendo por el Derecho espafiol y a este Derecho ha de adecuar todas sus actua-
ciones, convocatoria de Juntas, quérums necesarios, etc., y dichos actos pasaran al
registro. Ahora bien, una vez que se ha expedido la certificacion a la que se refie-
re el articulo 101 LMESM, ya no se anotard ninguna nueva inscripcion, pues el
registro queda cerrado y, de lo contrario, la certificacion no responderia a la rea-
lidad de la sociedad inscrita. Sélo cabria reabrir el registro por un nuevo acuerdo
social cuyo objeto sea dejar sin efecto al anterior en el que se aprobé el traslado
internacional de la sede social.

10. Cambio de domicilio y cambio de nacionalidad

Los sistemas juridicos suelen exigir a las sociedades constituidas conforme a
sus disposiciones que establezcan su sede social en el mismo pais, lo que refuerza
la vinculacion con ese Estado. Por ello, la transferencia de la sede social al extran-
jero suele comportar una alteracion del punto de conexion relevante para deter-
minar el régimen de la sociedad, y asi la sociedad cambia de nacionalidad. Esta
es la razon por la cual suelen equipararse, en principio, las expresiones transfe-
rencia de la sede social y cambio de nacionalidad de la sociedad.

2 En este sentido, véase AVILA NAVARRO, P.: Modlificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, op. cit., p. 621.
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La transferencia de la sede social a un pais extranjero suele implicar la volun-
tad de la sociedad de quedar sometida a un régimen juridico distinto al previsto
por el Estado con arreglo a cuyas disposiciones se constituyo, o dicho de otro
modo, la voluntad de quedar sometida al Derecho de otro Estado. Por definicion,
para que ese cambio de régimen juridico pueda ser operado es preciso que la
sociedad mantenga su existencia durante todo el proceso, pues solo asi estaremos
en presencia de una verdadera transferencia de sede social, y no de un supuesto
de extincion de la sociedad y reconstitucion con arreglo a un nuevo Derecho.

A modo de excepcion, la transferencia de sede social no tiene por qué com-
portar, en todos los casos, el cambio de nacionalidad de la sociedad. El articulo 20
del Reglamento del Registro Mercantil contempla la posibilidad de conservacion
de la nacionalidad espafiola después de la transferencia de la sede social al extran-
jero, siempre que este efecto sea previsto por el convenio. El apartado 2.° del ar-
ticulo 20 del Reglamento del Registro Mercantil dispone que «si en el convenio
se previese el mantenimiento de la nacionalidad espariola de la sociedad, las
inscripciones se trasladaran, de conformidad con lo dispuesto en el articulo ante-
rior, a la hoja que se le abra en el Registro Mercantil Central, en la que se prac-
ticaran en lo sucesivo los asientos correspondientes a dicha sociedady. Habida
cuenta que hasta ahora este convenio no existe, el defecto del mismo debe suponer
que el cambio de domicilio conlleve el cambio de la nacionalidad de la sociedad,
pues otra cosa no prevé el Derecho espafiol. Por lo demas, esta posibilidad resulta
de dificil encaje en el sistema espafol de Derecho internacional de sociedades.

V. CONCLUSIONES

La dinamica de la empresa en el comercio internacional hace preciso la exis-
tencia de instituciones juridicas que permitan dinamizar la actividad economica,
especialmente en momentos de crisis, y la operacion de la transferencia interna-
cional de la sede social constituye una herramienta conveniente al hacer posible el
mantenimiento de la sociedad y de las relaciones juridicas que constituyen el cuer-
po del tejido econdmico-social. Por otra parte, el mantenimiento de la personalidad
juridica que permite la transferencia internacional de la sede social constituye una
herramienta fundamental para que una sociedad pueda regularizar su situacion en
caso de que el pais en el que situe su actividad o administracion principal respon-
da al criterio de la sede real en el reconocimiento de las sociedades extranjeras.

La transferencia internacional de la sede social es una operacion que precisa
la concurrencia de dos sistemas juridicos, que no s6lo han de dar respaldo a la
misma, sino que han de regular, de una manera coordinada, las diferentes fases
del procedimiento tendente al cambio de domicilio. La falta de coordinacion
resulta nefasta, pues ello genera incertidumbres en cuanto al régimen juridico que
pueden desincentivar la puesta en marcha de la operacion, por lo cual su regula-
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cion mas perfecta debe tener lugar a través de un convenio o de un instrumento
de armonizacion como el de la Directiva comunitaria. Sin embargo, por ahora el
legislador europeo parece haber dado carpetazo al proyecto de decimocuarta
directiva relativa a la transferencia internacional de la sede social, por lo cual
habran de ser los Estados miembros quienes, sobre las premisas de liberalizacion
establecidas en la sentencia TJ de 16 de diciembre de 2008, asunto «Cartesio»,
han de elaborar un conjunto normativo orientado a hacer posible dicha operacion.

La nueva regulacién espafiola tiene sus luces y sus sombras. Entre las prime-
ras, con la Ley 3/2009, la legislacion espaiiola se ha dotado de un cuerpo de reglas
que ha supuesto una modernizacion sin precedentes del traslado internacional de
la sede social. La Ley espafiola asume las premisas de la jurisprudencia comuni-
taria y ofrece una regulacion bastante adecuada para la satisfaccion de los intere-
ses en presencia. A pesar de su caracter unilateral o estatal, la ley 3/2009 incorpo-
ra elementos que implican la cooperacion registral con el pais extranjero, como el
tener en cuenta si el pais de origen o destino de la sociedad permiten el manteni-
miento de la personalidad juridica, o la emision del certificado de cumplimiento
de los actos y tramites relativos al traslado por parte del registrador mercantil, lo
cual tiene como destinatario principal a la autoridad del pais extranjero de la nue-
va sede social. Estos mecanismos pueden coadyuvar a la eliminacion de trabas y
dificultades juridicas a las operaciones de este tipo y por tanto merecen ser salu-
dados de forma positiva en el contexto de la regulacion estatal espafiola. También
merece una consideracion positiva la regulacion que se ofrece respecto de la pro-
teccion de los intereses en presencia de socios, de acreedores y de trabajadores.

Sin embargo, en nuestra opinion, la LMESM ha pecado de exceso de audacia
en ciertos casos, como cuando impone como regla espafiola el criterio establecido
por la sentencia del TJ dictada en el asunto «Cartesio», y de este modo se inmis-
cuye en la regulacion de la salida de la sociedad de su pais de origen. Esta regu-
lacion espafiola, en términos estrictos, no haria posible tener en cuenta, tal y como
hace el Derecho espafiol, que puede haber razones para que un Estado del Espacio
Econémico Europeo restrinja la movilidad de sus sociedades, por ejemplo, limi-
tando esta posibilidad respecto de sociedades en liquidacién o en procesos de
concurso. La respuesta espafiola, por tanto, no deja margen a actuaciones del
Derecho nacional de otros Estados que pueden resultar compatibles con el Dere-
cho comunitario por responder a razones imperiosas de interés general y resultar
proporcionadas. Por tltimo, se echa en falta una mayor correccion técnica del
texto respecto de la regulacion de algunos aspectos que quedan oscuros sin la
actuacion del intérprete, como el momento del computo del plazo de que dispo-
nen los socios y los acreedores para ejercitar sus derechos. También como mejo-
ra técnica se podria incorporar un tramite a fin de permitir verificar que no hayan
sido demasiados los socios que han ejercitado su derecho de separacion, lo cual
puede hacer imposible el traslado. Pero, en conclusion, el camino que ha tomado
el legislador espaiol es el correcto. Esperemos seguir mejorando.
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