SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE MODIFICACIONES

ESTRUCTURALES DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES

De conformidad con las competencias atribuidas al Consejo Econdémico y
Social por la Ley 21/1991, de 17 de junio, previo andlisis y tramitacién por la
Comision de Trabajo de Economia y Fiscalidad, y de acuerdo con el procedi-
miento previsto en el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento Interno,
el Pleno del Consejo Econémico y Social aprueba en su sesion del dia 26 de ju-

lio de 2007, el siguiente

Di1ct

a me n

Con fecha 21 de junio de 2007 tuvo entrada
en el Consejo Econémico y Social solicitud de
dictamen sobre el Anteproyecto de Ley sobre
Modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, remitida por el Ministro de Justicia,
al amparo de lo establecido en el articulo 7.1.1.a)
de la Ley 21/1991, de 17 de junio. Dicha solici-
tud se trasladé a la Comisién de Trabajo de
Economia y Fiscalidad para que elaborase la co-
rrespondiente propuesta de dictamen. Asimismo,
por acuerdo de la Comisién Permanente, se ha
convocado a las reuniones de elaboracién de di-
cha propuesta a los miembros de la Comisién de
Trabajo de Relaciones Laborales, Empleo y
Seguridad Social. Ademds del texto del
Anteproyecto se recibieron las preceptivas
Memorias justificativa, econdmica y de impacto
de género.

Para explicar el contenido y alcance del
Anteproyecto de Ley y atender a las preguntas
que sobre la materia les fueron planteadas, com-

parecieron el dfa 19 de julio, ante la Comisién de
Economfa y Fiscalidad y la Comisién de
Relaciones Laborales, Empleo y Seguridad
Social, el Secretario de Estado de Justicia, don
Julio Pérez Herndndez, junto con un vocal de la
Comision General de Codificacidn, el Secretario
General Técnico del Ministerio de Justicia y un
vocal asesor del Gabinete del Secretario de
Estado.

El Anteproyecto que se somete a dictamen
tiene como objeto unificar y actualizar la norma-
tiva espafiola referente a las modificaciones es-
tructurales de las sociedades mercantiles. Para
ello, se unifica y amplia el régimen juridico de
las denominadas «modificaciones estructurales»,
al tiempo que se incorporan al Derecho espaiiol
la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relati-
va a las fusiones transfronterizas de las socieda-
des de capital, y la Directiva 2006/68/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de sep-



Dictamen 7/07

tiembre de 2006, por la que se modifica la
Directiva 77/91/CEE del Consejo en lo relativo
a la constitucion de la sociedad andnima, asi
como al mantenimiento y modificaciones de su
capital.

La necesidad de garantizar la realizacién y el
correcto funcionamiento del mercado interior de
la Unién Europea, en un contexto de creciente in-
ternacionalizacién de los operadores econdmicos,
justifica la incorporacién a la legislacion espafio-
la de la Directiva 2005/56/CE, como via para ar-
monizar las fusiones transfronterizas de las
sociedades de capital, tanto con sociedades comu-
nitarias como no comunitarias. Asimismo, se re-
gula por primera vez en el Derecho espafiol el
traslado del domicilio de sociedades mercantiles
espafiolas al extranjero y el de sociedades consti-
tuidas conforme a la ley de otros Estados a terri-
torio espafiol. La fecha limite para que los Estados
miembros pongan en vigor las disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrativas necesarias
para ajustarse a esta Directiva, es el 15 de diciem-
bre de 2007.

Ademds de la citada transposicién se regulan,
mds ampliamente, las denominadas «modificacio-
nes estructurales», que se refieren a aquellas al-
teraciones de las sociedades que afectan a la es-
tructura patrimonial o personal de las mismas,
como es el caso de la transformacion, la fusion,
la escision y la cesion global de activo y pasivo
y, en sentido amplio, el traslado internacional del
domicilio social.

Hasta ahora, la normativa sobre transformacion
de sociedades mercantiles se articulaba en el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades andnimas apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de

22 de diciembre, y en la Ley 2/1995, de 23 de mar-
70, de Sociedades de responsabilidad limitada, en
sus respectivos capitulos VIII. Con la reforma que-
dardn derogados ambos capitulos, junto a otros pre-
ceptos de las citadas leyes, sustituyéndose por el
nuevo régimen juridico.

Por otra parte, la Directiva 2006/68/CE, incor-
porada en las disposiciones finales del Antepro-
yecto, se enmarca en el contexto del proceso de
simplificacidn de la legislacién en el mercado in-
terior comunitario, en aras de fomentar la eficien-
cia y la competitividad de las empresas, sin redu-
cir la proteccién que se ofrece a accionistas y
acreedores.

El cardcter general de la norma, aplicable a
cualquier sociedad mercantil, y la extensién del
articulado, justifican que se haya optado por una
Ley especifica, constituyendo, ademds, una solu-
cion transitoria hasta que se refundan y armoni-
cen la totalidad de las leyes que regulan actual-
mente el Derecho de sociedades.

La aprobacion del Anteproyecto no conlleva-
rd incremento del gasto publico ni disminucién de
los ingresos publicos, si bien se espera que su
contribucién al mejor funcionamiento de las so-
ciedades mercantiles acabe teniendo efectos be-
neficiosos para el conjunto de la economia.

Por otra parte, en cumplimiento de lo dispues-
to en el articulo 22.2 de la Ley 50/1997, de 13 de
octubre, del Gobierno, acerca de las medidas para
incorporar la normativa del impacto de género en
las disposiciones normativas que elabore el
Gobierno, debe sefialarse que las medidas inclui-
das en el Anteproyecto no conllevan impacto al-
guno por razén de género.



El Anteproyecto de Ley objeto de este dicta-
men consta de 101 articulos, estructurados en cin-
co titulos, ademds de una disposicién derogatoria
y seis disposiciones finales.

Titulo I, «De la transformacion» (articulos 1
a 19), que, a su vez, consta de cuatro capitulos:
disposiciones generales, el acuerdo de transfor-
macidn, la inscripcion de la transformacion y los
efectos de la transformaci6n sobre la responsabi-
lidad de los socios. Se abordan en él, por una par-
te, el concepto y los diversos supuestos de trans-
formacién de una sociedad. En este terreno, se
amplian y actualizan las reglas actualmente con-
tenidas en la Ley de Sociedades andnimas y en la
Ley de Sociedades de responsabilidad limitada.
La Memoria justificativa destaca la ampliacion
que se lleva a cabo de los supuestos de posible
transformacidn, incluyendo a las agrupaciones de
interés econdmico y a las sociedades cooperati-
vas, hasta ahora contempladas Unicamente para
las sociedades de responsabilidad limitada. Por
otro lado, se aborda el régimen juridico del acuer-
do de transformacion, destacando, entre otros as-
pectos, el aseguramiento de la informacién a los
socios, asi como su participacién en la sociedad
transformada y el ejercicio de su derecho de se-
paracion.

Titulo II, «De la fusion» (articulos 20 a 65),
el mds extenso del Anteproyecto, que se integra
por dos capitulos: la fusién en general (dividida
en 8 secciones) y las fusiones transfronterizas in-
tracomunitarias. En el capitulo I se contiene el
concepto y el régimen juridico de la fusion apli-
cable a las operaciones de este tipo que se lleven
a cabo entre sociedades mercantiles sometidas a
la ley espaiiola. De igual modo, se establece que
la fusién de sociedades mercantiles de distinta na-
cionalidad se regird por sus respectivas leyes per-
sonales, sin perjuicio de las reglas sobre fusiones
transfronterizas intracomunitarias. Las distintas
secciones de este capitulo se dedican a regular,
respectivamente, el proyecto, el balance, el acuer-
do y la inscripcién de la fusidn, los efectos de la
fusién sobre la responsabilidad de los socios, las
fusiones especiales y la operacion por la que una

sociedad se extingue y transmite en bloque a otra
su patrimonio, considerada como operacion asi-
milada a la fusidn.

El capitulo II regula las fusiones transfronte-
rizas intracomunitarias, constituyendo el niicleo
de la transposicion de la Directiva 2005/56/CE.
Se contienen en €l el concepto y las normas apli-
cables a las operaciones de esta naturaleza, la po-
sible aplicacién de normas nacionales que permi-
ten al Gobierno imponer condiciones a la fusién
por razones de interés publico, y los aspectos sus-
tantivos de su régimen juridico como, entre otros,
el proyecto comtn de fusién, el informe de los
administradores y su puesta a disposicion, la apro-
bacién por la junta de socios o el derecho de
separacion de éstos; asimismo, contiene una men-
cion especifica a la participacion de los trabaja-
dores en caso de que se ejerzan derechos de par-
ticipacion en alguna de las sociedades que se
fusionan. Se regulan, asimismo, otros aspectos
como el control de legalidad que debe llevar a
cabo el Registro mercantil y la publicidad e ins-
cripcién de la fusion.

Titulo III, «De la escision» (articulos 66 a 78),
dividido, a su vez, en dos capitulos: disposicio-
nes generales, que contienen la definicién de las
distintas clases de escisién y sus requisitos, y el
régimen legal de la escisién, que se regird por las
normas establecidas para la fusién con las salve-
dades que en dicho capitulo se establecen.

Titulo IV, «De la cesién global de activo y pa-
sivox (articulos 79 a 89), que cuenta también con
dos capitulos: disposiciones generales y régimen
legal de la cesion global. La Memoria justificati-
va del Anteproyecto destaca esta materia dentro de
la ampliacién del tipo de modificaciones estructu-
rales que tendrdn en la futura ley su regulacion,
pretendiendo superar una concepcién que limita-
ba esta operacién al dmbito propio de la liquida-
cion, a la vez que proporcionar «un instrumento
legislativo més para la transmision de empresas».
Se permite, as{, que una sociedad transmita en blo-
que todo su patrimonio a otra u otras por sucesién
universal a cambio de una contraprestacién que no
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podré consistir en acciones, participaciones o cuo-
tas del cesionario, previéndose reglas que persi-
guen garantizar la tutela de los derechos de los so-
cios y de los acreedores de la sociedad cedente y
del cesionario o cesionarios.

Titulo V, «Del traslado internacional del do-
micilio social» (articulos 90 a 101), estructura-
do a su vez en dos capitulos: disposiciones ge-
nerales y régimen legal del traslado. También
tiene acogida en el Anteproyecto la regulacion,
con cardcter novedoso, de las operaciones de
traslado del domicilio de sociedades mercanti-
les espafiolas al extranjero y del traslado a te-
rritorio espafiol del domicilio de sociedades
constituidas conforme a la ley de otros Estados,
que se regirdn por los Tratados o Convenios in-
ternacionales de los que es parte Espafia y por
lo dispuesto en este Titulo. Se pretende, segin
la Memoria justitificativa del Anteproyecto, «fa-
cilitar la movilidad societaria», dotando de re-
glas para la tramitacion de tales traslados y para
la proteccion de los socios, los trabajadores y
los acreedores.

Asimismo, se prevé la derogacion de los pre-
ceptos del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades andnimas y de la Ley de Sociedades
de responsabilidad limitada que se ven afectados

por la nueva regulacion de las modificaciones es-
tructurales que contiene el Anteproyecto.

Las dos primeras disposiciones finales intro-
ducen modificaciones en el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades andnimas y en la Ley de
Sociedades de responsabilidad limitada con el fin
de incorporar al Derecho espafiol la Directiva
2006/68/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de septiembre de 2006, por la que
se modifica la Directiva 77/91/CEE del Consejo
en lo relativo a la constitucién de la sociedad and-
nima, asf como al mantenimiento y modificacio-
nes de su capital.

Las restantes disposiciones finales del Ante-
proyecto se dedican a establecer la competencia
del Estado para aprobar la misma y las Directivas
comunitarias que con ella se transponen a nues-
tro Derecho, la habilitacién al Gobierno para
aprobar un texto refundido que comprenda las le-
yes que en la actualidad regulan las sociedades de
capital (sociedades anénimas —incluyendo las
sociedades cotizadas—, sociedades de responsa-
bilidad limitada y sociedades comanditarias por
acciones) asi como para aprobar las normas re-
glamentarias que puedan proceder y, finalmente,
la entrada en vigor de la futura ley tras su apro-
bacion por las Cortes Generales.

lll. OBSERVACIONES GENERALES

Con cardcter preliminar, el CES considera que
la naturaleza y el alcance de la regulacién proyec-
tada hubieran hecho aconsejable llevar a cabo una
fase de consultas previas con las organizaciones
representativas de los intereses por ella afectados,
en los términos previstos en la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno.

Entrando en el fondo de la regulacién proyec-
tada, no obstante constatarse que la misma se in-
serta dentro de un proceso legislativo més ambi-
cioso, se echa en falta en el Anteproyecto la
existencia de un titulo preliminar que encabece el
resto del articulado, a la vista de su trascendencia

y del caricter unificador del régimen juridico de
las modificaciones estructurales societarias. En
este sentido, el CES estima que en aras de dar una
mayor cohesion al texto normativo, serfa conve-
niente delimitar previamente aspectos como el ob-
jeto y la finalidad de la norma, los principios que
inspiran la regulacién, asi como su dmbito de apli-
cacion, tanto desde un punto de vista territorial
como del tipo de sociedades que se ven afectadas.

En los tltimos afios han tenido lugar varias re-
formas y modificaciones, de diverso alcance, en
las leyes reguladoras del Derecho de sociedades,
en parte a impulsos de la necesaria aplicacion del
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Derecho comunitario en este dmbito. Con el
Anteproyecto que se presenta a dictamen se pre-
para una nueva reforma, de envergadura, que
afecta a las modificaciones estructurales societa-
rias y que se lleva a cabo con ocasién de la trans-
posicién de dos Directivas comunitarias.

El CES desea llamar la atenci6n sobre la ne-
cesidad de dotar a esta parcela del ordenamiento
juridico de unas condiciones de estabilidad que ga-
ranticen la necesaria seguridad y previsibilidad en
el trafico privado mercantil. En este sentido, el
CES valora positivamente el propdsito de elabo-
rar un cuerpo legislativo de sociedades mediante
la refundicién en un texto tnico de la legislacién
reguladora de las sociedades de capital, expresa-
do en la habilitacién al Gobierno que prevé el
Anteproyecto en su disposicion final quinta.
Asimismo, considera que una reforma del alcance
de la que se proyecta hubiera sido mds 16gico
abordarla en ese marco de codificacion del
Derecho de sociedades, teniendo en cuenta que,
como dice la propia Exposicién de Motivos, la re-
forma proyectada «constituye una solucidn transi-
toria a la espera de que se refundan y armonicen
en su totalidad las distintas leyes que en estos mo-
mentos regulan nuestro Derecho de sociedades»,
sin perjuicio de efectuar en este momento la pun-
tual transposicion de las Directivas comunitarias.

Por otro lado, en la medida en que la estruc-
tura empresarial espafiola se caracteriza por una
preponderancia de pequefas y medianas empre-
sas, el CES considera que la reforma deberia aten-
der a la realidad y necesidades de ese tejido em-
presarial, sin perjuicio de incluir previsiones
especificas que atiendan a la realidad de las gran-
des empresas en cuestiones concretas de mayor
complejidad. En cualquier caso, la nueva norma
deberfa asegurar el correcto desarrollo de la acti-
vidad de las empresas.

En este contexto, el CES quiere recordar que
en la Comunicacién de la Comisién Europea de
10 de julio de 2007, relativa a la simplificacién
del entorno empresarial en los dmbitos del
Derecho de sociedades, la contabilidad y la audi-
torfa, se seflala que el Consejo Europeo de 8-9 de
marzo de 2007 puso de relieve que la reduccion
de las cargas administrativas constituye una me-

dida importante para impulsar la economia de
Europa, especialmente a través de su impacto en
las pymes y destacd la necesidad de un importan-
te esfuerzo comiin de la Unién Europea y de los
Estados miembros para reducir las cargas admi-
nistrativas dentro de la Unién Europea.

Por otra parte, el régimen juridico de las mo-
dificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles no tiene en cuenta de forma adecuada los
derechos de informacion y consulta que corres-
ponden a los representantes de los trabajadores,
salvo en el caso de fusidn, en la que se tiene en
cuenta el derecho de informacion a los represen-
tantes de los trabajadores, aunque no el de con-
sulta (y, ademds, sélo para el supuesto de fusio-
nes transfronterizas). Estas referencias parciales a
los derechos de informacién y consulta no deben
suponer el desconocimiento o la inaplicacién de
las obligaciones existentes en el dmbito laboral.
En concreto, el articulo 64 del Estatuto de los
Trabajadores prevé el derecho de los representan-
tes de los trabajadores a ser consultados sobre
procesos de fusién, absorcién o modificacion del
estatus juridico de la empresa.

Por ello, el CES recuerda que el marco juridi-
co sobre los derechos de informacién y consulta
que se reconocen en los articulos 44 sobre «suce-
si6n de empresas», y 64 sobre competencias de
los 6rganos de representacion colectiva, apartados
3°,4°y 5° del Estatuto de los Trabajadores, son
aplicables en relacidn con la regulacién del régi-
men juridico sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles. En opinién del
CES, esta modificacion legal no debe suponer una
merma en los derechos reconocidos en el ordena-
miento laboral a los representantes de los traba-
jadores.

Finalmente, en opinién del CES el Antepro-
yecto no lleva a cabo una transposicién adecuada,
en su titulo II, capitulo II, relativo a las fusiones
transfronterizas intracomunitarias, de la Directiva
2005/56/CE, de 26 de octubre, relativa a las fusio-
nes transfronterizas de las sociedades de capital, lo
que se hace mds patente en la insuficiente y poco
clara regulacién que contiene dicho Anteproyecto
en relacién a la participacion de los trabajadores en
la sociedad resultante de la fusi6n.



IV. OBSERVACIONES PARTICULARES

Articulo 4. Transformaciones entre sociedad
anonima y sociedad anénima europea

Este articulo se refiere a la transformacion de
sociedades andnimas en sociedades anénimas eu-
ropeas y viceversa, operaciones que se regirdn por
lo dispuesto en el Reglamento (CE) nimero
2157/2001 y las normas que lo desarrollan. En
opinién del Consejo, serfa necesario incluir tam-
bién en dicho articulo una referencia expresa a la
Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacién
de los trabajadores en la sociedades anénimas y
cooperativas europeas, ya que la citada ley tam-
bién es de aplicacion en este tipo de transforma-
ciones societarias.

Articulo 15. Modificaciones adicionales
a la transformacion

En el apartado 1 de este articulo se establece
que «la transformacion de la sociedad podrd com-
binarse con la incorporacion de nuevos socios».
En opinién del CES, el término «combinarse» re-
sulta impreciso y puede inducir a confusién, es-
pecialmente en el contexto del apartado 2 del mis-
mo artfculo.

Articulo 23. Tipo de canje

El CES considera que, dado que en las opera-
ciones de fusién pueden intervenir no sélo socieda-
des andénimas, sino también otro tipo de sociedades
mercantiles, al referirse en el apartado 1 de este ar-
ticulo al tipo de canje de los titulos en las operacio-
nes de fusién, cuando en la primera linea del pre-
cepto se refiere a las «acciones», deberfan incluirse,
asimismo, los términos «participaciones o cuotas».

Articulo 27. Aplicacion de legislacion
sectorial

El CES considera que el término «legislacién
sectorial» al que se refiere este articulo resulta im-
preciso, por lo que, dada la relevancia de esta ma-
teria, serfa aconsejable aclarar de qué tipo de le-
gislacion se trata.

Articulos 18, 45 y 88. Impugnacion
de las transformaciones, fusiones y cesiones
globales

En opinién del CES, no se advierte con clari-
dad el fundamento o los motivos de la imposibi-
lidad de impugnar la transformacidn, fusién y ce-
sion global, una vez inscritas, por lo que considera
que serfa conveniente una mayor clarificacién de
su razén de ser.

Articulo 32. Informe de expertos
sobre el proyecto de fusion

El CES considera que la redaccién actual del
articulo 32 en sus apartados 1 y 2 es confusa, en
la medida en que podria interpretarse que ambos
apartados se refieren a la emision de informes di-
ferentes sobre el proyecto de fusion. En este sen-
tido, se propone mantener la redaccion del articulo
236, apartado 2, del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades anénimas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

Articulo 47. Absorcion de sociedad
integramente participada

Dentro de las fusiones especiales, el Antepro-
yecto regula el caso de absorcién de una socie-
dad que esté participada integramente por la so-
ciedad absorbente, excepcionando la obligacién
de cumplir determinados requisitos. No se ve cla-
1o, en opinién del CES, las razones que avalan la
excepcion en tales casos de la obligacion de in-
cluir en el proyecto de fusién las posibles conse-
cuencias de la fusién sobre el empleo, maxime
cuando dicha obligacidn se mantiene, por prever-
lo asi la Directiva 2005/56, para el caso de las fu-
siones transfronterizas intracomunitarias.

Articulo 52 y siguientes (capitulo II del
titulo II: «De las fusiones transfronterizas
intracomunitarias»)

El capitulo II del titulo II del Anteproyecto
contiene las normas de transposicién de la
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Directiva 2005/56, de 26 de octubre, relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades de ca-
pital. Se trata de una regulacién compleja que
debe proporcionar las adecuadas reglas sustanti-
vas y procedimientales para un tipo de operacio-
nes en que intervienen sociedades sometidas a di-
versas leyes nacionales. En opinién del CES, la
sistemdtica de este capitulo deberfa mejorarse en
aras de lograr ese objetivo, proporcionando con
ello una mayor claridad y correccién técnica. A
tal fin, considera que hubiera sido aconsejable,
desde el punto de vista técnico, establecer, por
una parte, en una seccion especifica, las reglas de
la fusién transfronteriza intracomunitaria cuando
la sociedad resultante tenga su domicilio en
Espatla, y, por otra parte, en otra seccion, las re-
glas aplicables a las sociedades espafiolas que va-
yan a participar en un proyecto de fusién trans-
fronteriza intracomunitaria en los que la sociedad
resultante tenga su domicilio en otro Estado
miembro del EEE.

Articulo 56. Aplicacién de la normativa
nacional por razones de interés piiblico

Mediante este articulo se persigue dar trans-
posicién al articulo 4, sobre «condiciones re-
lativas a las fusiones transfronterizas», de la
Directiva 2005/56/CE relativa a las fusiones
transfronterizas de las sociedades de capital. A
criterio del CES, el Anteproyecto lleva a cabo
en este punto una transposicion parcial de dicho
articulo, ya que sélo recoge lo previsto en el pri-
mer apartado del mismo, por lo que seria nece-
sario trasladar asimismo los contenidos de su
apartado segundo.

Articulo 65. Participacion de los trabajadores

En relacion al articulo 65 del Anteproyecto,
en este punto cabe remitirse al pdrrafo corres-
pondiente de las observaciones generales sobre
la inadecuada transposicién de la Directiva
2005/56 en materia de participacién de los tra-
bajadores.

Articulo 89. Responsabilidad solidaria por las
obligaciones incumplidas

El CES considera que la actual redaccién de
este articulo del Anteproyecto plantea dudas res-
pecto a los plazos de prescripcién de la responsa-
bilidad del cedente y del cesionario, estimando
que cualquier plazo que se establezca deberd te-
ner en cuenta los derechos de los acreedores.

Articulos 90 y siguientes (titulo V: «Del
traslado internacional del domicilio social»)

Como se indica en la exposicion de motivos del
anteproyecto, se acomete por primera vez en el
Derecho espaiiol la regulacion del traslado de do-
micilio de sociedades mercantiles espafiolas al ex-
tranjero y el traslado a territorio espafiol del domi-
cilio de sociedades constituidas conforme a la ley
de otros Estados, para facilitar asf la movilidad so-
cietaria. No obstante, en el régimen juridico aplica-
ble al traslado del domicilio al extranjero no se es-
tablecen mds limitaciones que la exigencia de que
la legislacion del Estado receptor permita el man-
tenimiento de la personalidad juridica de la socie-
dad, y que no se traten de sociedades en liquida-
cién ni que se encuentren en concurso de
acreedores. Falta, a juicio del CES, una previsién
sobre las consecuencias que estos traslados de do-
micilio pudieran tener sobre el empleo, y sobre el
desarrollo econdmico de los dmbitos territoriales y
productivos afectados por el traslado. En particular,
el CES quiere seflalar la preocupacion sobre las ca-
rencias de previsiones en la norma que permitieran
a los poderes publicos introducir condiciones al
traslado a otros Estados, ya formen parte del
Espacio Econdmico Europeo o no, por razones de
interés publico, en andlogo sentido al previsto so-
bre las sociedades anénimas europeas, o las que
pueden alegarse por los Estados de la Unidn
Europea en materia de fusiones transfronterizas
conforme a la Directiva 2005/56/CE. Por tanto, el
CES estima que el anteproyecto debiera recoger las
causas fundadas que aconsejen introducir condicio-
nes al traslado al extranjero del domicilio social de
las sociedades mercantiles con la finalidad de aten-
der a los intereses econdmicos y sociales afectados.



V. CONCLUSIONES

El Consejo Econdémico y Social remite las
conclusiones del presente dictamen a las que se

VSBY?
El Presidente
Marcos Peiia Pinto

derivan, en cada caso, de lo expresado en sus ob-
servaciones generales y particulares.

Madrid, 26 de julio de 2007

La Secretaria General
Soledad Cordova Garrido

VOTO PARTICULAR

QUE FORMULAN LOS CONSEJEROS DEL GRUPO SEGUNDO

De conformidad con el articulo 43 del
Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento
Interno del Consejo Econdmico y Social, los con-
sejeros del Grupo Segundo —CEOE y CEPY-
ME — formulan voto particular al dictamen sobre
el Anteproyecto de Ley sobre Modificaciones es-
tructurales de las sociedades mercantiles, aproba-
do en la sesién ordinaria del Pleno celebrada el
dfa 26 de julio de 2007, al discrepar con el con-
tenido de la observacion incluida en el dictamen
respecto al traslado internacional del domicilio
social —titulo V—, sobre la base de las siguien-
tes consideraciones:

El Tratado CE prohibe todas las restricciones
a los movimientos de capitales entre Estados
miembros tal y como reiteradamente ha sefialado
tanto la Comisién Europea como la Jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de 1a CEE. Los po-
deres especiales que los Estados miembros se re-
servan, como autorizaciones previas, imposicion
de condiciones o derechos de veto en relacién con
inversiones o movimientos de capital, pueden
constituir un obstdculo a las libertades fundamen-
tales reconocidas por el Tratado y especialmente

a la libertad de establecimiento de empresas y a
la libre circulacién de capitales.

En este contexto tanto la Comisién Europea
como el Tribunal de Justicia de la CEE han esta-
blecido los siguientes principios:

1. Las acciones especificas y otros derechos
especiales (como el derecho del veto) de la auto-
ridad publica constituyen obstdculos a la libre cir-
culacién de capitales y al derecho de estableci-
miento en la medida en que pueden disuadir a los
inversores, restringir los movimientos de capital
o la libertad de establecimiento de empresas.

2. Las derogaciones a esta prohibicién pue-
den estar justificadas por razones imperiosas de
interés general (por ejemplo, garantizar la seguri-
dad del suministro de productos derivados del pe-
troleo en caso de crisis).

3. No obstante, estas derogaciones suponen
la reunién acumulativa de las siguientes condicio-
nes: las medidas oficiales deben estar justificadas
por la existencia de razones imperiosas de interés
general (entendido éste, como interés vinculado
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al orden publico, la seguridad o la defensa); no
deben ser discriminatorias; y deben ser proporcio-
nadas al objetivo de interés general perseguido.
No cumplen estas condiciones las medidas mani-
fiestamente discriminatorias para las empresas de
otros Estados miembros o fundadas en un interés
econémico o medidas que, aunque indistintamen-
te aplicables a todas las empresas, se basen en un
amplio poder de apreciacién del Estado y no en
criterios objetivos y precisos.

Por lo tanto, la imposicién de condiciones ge-
néricas o el establecimiento de un derecho de veto
al traslado de domicilio constituye una vulnera-
cion tanto de la libertad de circulacion de capita-
les del Tratado de la CEE como de la libertad de
empresa recogida en el articulo 38 de la Consti-
tucién. La utilizacion de criterios genéricos basa-
dos en «las consecuencias que estos traslados de
domicilio pudieran tener sobre el empleo, y sobre
el desarrollo econémico de los dmbitos territoria-
les y productivos» son suficientemente amplias
como para crear incertidumbre, desincentivar la
inversion y suponen una clara vulneracién de la
normativa comunitaria.

Por otra parte, las alusiones tanto a la Directiva
2005/56 como al Reglamento 2157/2001 resultan
poco argumentadas.

El articulo 4 de la Directiva 2005/56 tnica-
mente refiere que «las disposiciones legislativas
de un Estado miembro que permitan a sus auto-
ridades nacionales oponerse a una fusién interna
determinada por motivos de interés puiblico tam-
bién serdn aplicables a una fusién transfronteriza
cuando al menos una de las sociedades que se fu-
sione esté sujeta a la legislacion de dicho Estado
miembro».

Por su parte, el articulo 8.14 del Reglamento
(CE) nim. 2157/2001 del Consejo, de 8 de oc-
tubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto
de la sociedad anénima europea (SE) prevé lo
siguiente:

«La legislacién de un Estado miembro podrd
establecer, en lo que respecta a las SE registradas
en su territorio, que un traslado de domicilio que
suponga un cambio de la legislacion aplicable no
surtird efecto si, en el plazo de dos meses con-

templado en el apartado 6, la autoridad compe-
tente de dicho Estado miembro se opusiere a ello.
Sélo podrd producirse esta oposicién por razones
de interés publico. Cuando una SE sea supervisa-
da por una autoridad nacional financiera de con-
trol con arreglo a directivas comunitarias, el de-
recho de oponerse al cambio de domicilio se
aplicard asimismo a dicha autoridad».

En el primer supuesto, esto es, las fusiones
transfronterizas, las razones de «interés publico»
(por otra parte, interpretadas como arriba se ha
mencionado) Unicamente tendrian validez si son
las mismas que se aplican a las fusiones internas.
La Directiva, pues, no legitima la oposicién a un
traslado de domicilio a otro pais basidndose en
consideraciones distintas a las que existen para las
fusiones internas.

Por otra parte, en el segundo supuesto, esto es,
el cambio de domicilio de las SE, se incluyé el
concepto de interés general con el fin de dar ca-
bida a los supuestos excepcionales arriba descri-
tos y, especialmente, para evitar supuestos de eva-
sién fiscal o de elusién de las normas de
participacién de los trabajadores como conse-
cuencia —de un cambio de domicilio—. Y es asf
como debe interpretarse y no como una habilita-
cién para establecer condiciones o vetos al tras-
lado de domicilio basados en consideraciones ge-
néricas de empleo.

En conclusion, ademas de la necesidad de res-
petar la libre circulacién de capitales prevista en
el Tratado CE, con la salvaguarda que tienen los
diversos paises de la Unién Europea por razones
de interés general, parece, en todo caso, poco re-
comendable, de cara a la inversién y el empleo,
proponer al Gobierno mayores condiciones a la
movilidad societaria en Europa.

De acuerdo con estas valoraciones, los conse-
jeros del Grupo Segundo no comparten las obser-
vaciones del dictamen respecto al traslado inter-
nacional del domicilio social.

En todo lo demds, que no esté amparado por
estas salvedades, el Grupo Segundo suscribe el
dictamen.

Madrid, a 26 de julio de 2007.





