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Introduccion

A lo largo de este trabajo llevard a cabo un estudio sobre las fusiones
transfronterizas intracomunitarias. Dado que es una figura relativamente nueva en
el ordenamiento juridico, tanto a nivel espafiol como europeo, se ha considerado

oportuno estudiar dicha operacion desde diferentes perspectivas.

La eleccién de las fusiones transfronterizas intracomunitarias como objeto de es-
tudio viene a partir de la valoracién de las diferentes modificaciones estructurales

existentes en el ambito mercantil y las opciones que ofrecen dichas operaciones.

Las fusiones responden, en su procedimiento, a un método aristocratico y
representativo, porque parten de un acuerdo inicial de los administradores de las
sociedades implicadas. Las fusiones desembocan en una sola persona juridica, que

seré la nueva sociedad o la absorbente®.

Hoy en dia, la creciente internacionalizacion de los mercados es mas que
visible dada la globalizacion de la economia, la politica y la sociedad. Dicha in-
ternacionalizacion lleva a las sociedades a extender su actividad mas alla de sus
paises en los que nacen como tales, y ello hace que la fusion transfronteriza su-
ponga, cada vez con mayor frecuencia, una alternativa entre los instrumentos de

reestructuraciones intragrupo®.

! TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas: Fusiones, OPAs y otros métodos alternativos. Las Directivas 2004/25/CE
y 2005/56/CE” Documentos del Trabajo del Departamento de Derecho Mercantil, 2007/9, Marzo
2007, Universidad Complutense.

2 SANCHEZ ALVAREZ, Manuel Maria, et al, Estudios Juridicos sobre Operaciones de Reestruc-
turacion Societaria, Primera Edicion, 2008, Thompson Aranzadi, Garrigues, p. 97
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Tradicionalmente, la falta de regulacién especifica en el ambito internacional y la
especial complejidad procedimental de estas operaciones han hecho que su mate-
rializacion practica se haya realizado por otros medios méas sencillos que aportan
mayor seguridad juridica, aun cuando las consecuencias juridicas finales de las

mismas no sean las definitivas de la fusion®.

En esta materia, ademas de cuestiones mercantiles, contables, etcétera, existen
limitaciones de tipo administrativo e incluso politico que pueden dificultar la ope-

racion.

A continuacidn se estudiara en qué consisten las fusiones transfronterizas
intracomunitarias, las normativas que las regulan, las limitaciones que presentan,
se realizara un breve estudio doctrinal y jurisprudencial y se pondran ejemplos de

fusiones.

La fusidn transfronteriza intracomunitaria
La fusidn transfronteriza intracomunitaria es una operacion mercantil consis-
tente en una modificacion estructural cuyo concepto debe analizarse tanto en con-

junto, como separadamente. Empezaremos por el andlisis separado del concepto:

- Fusién: segun el art. 22 de la Ley de Modificaciones Estructurales (LME en
adelante) “En virtud de la fusion, dos o mas sociedades mercantiles inscritas
se integran en una Unica sociedad mediante la transmision en bloque de sus
patrimonios y la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de
acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que puede ser de
nueva creacion o una de las sociedades que se fusionan”.

- Transfronteriza: implica la superacion de las fronteras existentes. Por lo tanto,

al describir la operacion de fusion como transfronteriza, se le da un caracter

internacional.

¥ SANCHEZ ALVAREZ, Estudios Juridicos. Cit., p. 97



Cuando se define una fusion como transfronteriza, implica la participacion de
entidades de diferentes estados, lo que se ve muy relacionado con el tercer
elemento: intracomunitaras.

- Intracomunitarias: ésta Ultima caracteristica implica que las fusiones a las que

nos referimos se producen entre sociedades de la Unidn Europea, excluyendo

asi todas las operaciones que impliquen estados terceros fuera de la Unién.

Por otro lado, cabe también definir el concepto en su conjunto. El art. 2 de la Di-
rectiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las fusiones
transfronterizas de las sociedades de capital entiende por fusion la operacion me-

diante la cual:

“a) una o varias sociedades transfieren a otra sociedad ya existente —Ila sociedad
absorbente—, como consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquida-
cion, la totalidad de su patrimonio, activo y pasivo, mediante la atribucion a sus
socios de titulos o participaciones representativos del capital social de la otra so-
ciedad y, en su caso, de una compensacion en efectivo que no supere el 10 % del
valor nominal o, a falta de valor nominal, del valor contable de dichos titulos o

participaciones, o

b) dos 0 mas sociedades, como consecuencia y en el momento de su disolucion
sin liquidacion, transfieren a una sociedad constituida por ellas —Ila nueva socie-
dad— la totalidad de su patrimonio, activo y pasivo, mediante la atribucién a sus
socios de titulos o participaciones representativos del capital social de esta nueva
sociedad y, en su caso, de una compensacion en efectivo que no supere el 10 %
del valor nominal o, a falta de valor nominal, del valor contable de dichos titulos o

participaciones, o



c) Una sociedad transfiere, como consecuencia y en el momento de su disolucion
sin liquidacion, el conjunto de su patrimonio activo y pasivo a la sociedad que
posee la totalidad de los titulos o participaciones representativos de su capital so-

cial”.

Por otro lado, y a nivel del Estado espaiiol, el art. 54 de la LME define dichas ope-
raciones como “las fusiones de sociedades de capital constituidas de conformidad
con la legislacién de un Estado parte del Espacio Econémico Europeo y cuyo do-
micilio social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre
dentro del Espacio Economico Europeo, cuando, interviniendo al menos dos de
ellas sometidas a la legislacion de Estados miembros diferentes, una de las socie-

dades que se fusionen esté sujeta a la legislacion espanola.”

Por lo tanto, podemos afirmar que las fusiones transfronterizas intracomu-
nitarias son las operaciones que implican al menos dos sociedades constituidas de
conformidad con la legislacion de un Estado parte del Espacio Econdmico Euro-
peo cuyo domicilio social, administracion central o centro de actividad principal
se encuentre dentro del EEE, y que transfieren, como consecuencia y en el mo-
mento de su disolucion sin liquidacién, el conjunto de su patrimonio activo y pa-

Sivo a otra sociedad.

De las definiciones, y afiadiendo el art. 4 de la Directiva, y los arts. 27 y 54

LME, se extraen las siguientes conclusiones:

1. Que en las fusiones transfronterizas intracomunitarias pueden participar las
sociedades de capital, siempre que en su derecho interno esté admitida su par-
ticipacion en la fusion.

2. Que deben cumplir unos requisitos para poder producirse”:

- Ser sociedades de capital

* GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., pp. 296,297.



- Estar constituidas de conformidad con la legislacién de un Estado parte del
Espacio Economico Europeo (EEMM + Islandia, Noruega y Liechtens-
tein).

- El domicilio social, administracion central o centro de actividad principal
debe encontrarse dentro del Espacio Econémico Europeo.

- Cuando, interviniendo al menos dos de ellas sometidas a la legislacion de
Estados miembros diferentes, una de las sociedades que se fusionen esté
sujeta a la legislacion espafiola — la ley espafiola solo sera aplicable si al-
guna de las sociedades esta sujeta a la ley espafiola.

3. Que existen 3 tipos de fusiones:

a. Por absorcion.

b. Creacion de nueva sociedad.

c. Por transmision del conjunto de su patrimonio activo y pasivo a la sociedad
que posee la totalidad de los titulos o participaciones representativos de su

capital social.

A parte de las fusiones incluidas en el art.4 de la Directiva, y los arts. 27 y
54 LME, existen también exclusiones, recogidas en el art. 56 LME. Pueden parti-
cipar en una fusion transfronteriza, pero no les es de aplicacion el capitulo 11
LME, por lo que solo seran factibles si las regulaciones de los respectivos paises

de origen se pueden armonizar para permitir la fusion®.

En la legislacion espafiola, segun el art. 57 LME: se entiende incluida en el con-
cepto de fusion la operacion en la cual se permita que la compensacion en efectivo

supere el 10% del valor nominal o del valor contable de las participaciones.

A parte de las fusiones excluidas de la aplicacion del capitulo 11 LME, existe una
regulacion especifica para la constitucion de una SCE por via de fusién, en el Re-
glamento por el que se aprueba el estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea
1435/2003/CE.

> GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 297.



Ley de Modificaciones Estructurales (LME)

Segun la LME se consideran fusiones transfronterizas intracomunitarias
las fusiones de sociedades de capital constituidas de conformidad con la legisla-
cion de un Estado parte del Espacio Econémico Europeo y cuyo domicilio social,
administracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro del
EEE, cuando interviniendo, al menos, dos de ellas sometidas a la legislacion de
estados miembros diferentes, una de las sociedades que se fusionen esté sujeta a la
legislacion espafiola. Las sociedades de capital sujetas a la legislacion espafiola
que pueden participar en fusiones transfronterizas son las SA, comanditarias por
acciones y de responsabilidad limitada.

Tal y como destacan Gonzalez-Meneses y Alvarez en su monografia Modifica-
ciones estructurales, el elemento clave en las fusiones es la nocién de “integra-
cion” de varias sociedades en una Unica sociedad, de manera que lo propio de la
fusion es la unificacion de sociedades: de dos o mas sociedades resulta una sola.
El resultado de dicha operacion es que al menos una de las sociedades afectadas

debe desaparecer y por tanto extinguirse como entidad juridica.

En cuanto a la sociedad resultante, puede ser de nueva creacion o una de las so-
ciedades que se fusionan (fusion por absorcion). De esta fusion se desprenden 2

planos:

- Subjetivo o de los socios

- Objetivo o patrimonial

Este resultado de unificacion se lleva a cabo mediante la transmision en blo-
que de los patrimonios, tal y como describe la definicion legal de fusién transfron-

teriza intracomunitaria.

Esta transmision en bloque tiene lugar por sucesion universal — art. 23 LME: 1. La

fusion en una nueva sociedad implicara la extincion de cada una de las sociedades
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que se fusionan y la transmision en bloque de los respectivos patrimonios sociales
a la nueva entidad, que adquirird por sucesion universal los derechos y obligacio-
nes de aquéllas.

2. Si la fusion hubiese de resultar de la absorcion de una o méas sociedades por
otra ya existente, ésta adquirira por sucesion universal los patrimonios de las so-
ciedades absorbidas, que se extinguiran, aumentando, en su caso, el capital social
de la sociedad absorbente en la cuantia que proceda.

Clases de fusion

Existen varios tipos de fusiones, dependiendo del resultado y el procedimiento

que se sigue. Las posibilidades son®:

Fusion por creacion de sociedad
Fusion por absorcion

Fusiones impropias

Fusiones abreviadas

Fusiones simplificadas

Fusiones entre sociedades independientes

N o a b~ w D E

Fusiones intragrupo

A pesar de consistir en procedimientos distintos, el resultado final es el mismo
para todas las fusiones, es decir la integracion de dos o mas sociedades en una

sola.

El ambito subjetivo de la fusion dentro de la LME: sociedades

que pueden participar en una operacion de fusion

La LME no dedica un precepto a determinar cuéles son los distintos tipos de

sociedades o entidades que pueden participar en una fusién.

® GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 299.
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Aun asi, analizando la ley a lo largo de su articulado podemos distinguir diferen-
tes tipos de sociedades susceptibles a participar en una operacién de fusion. Estas
sociedades son:

e Sociedades mercantiles
e Sociedades Civiles
e Agrupaciones de interés econémico

e Cooperativas

De acuerdo con la definicion del art. 22 LME, existe la posibilidad de par-
ticipacion en la fusion de cualesquiera sociedades mercantiles, por tanto, se admi-
ten las llamadas fusiones heterogéneas, es decir en las que participan sociedades
de distinto tipo, incluso sociedades personalistas junto con sociedades de capital,

y en cualquiera de sus combinaciones’.

Sociedades civiles

Los autores Manuel Gonzalez-Meneses y Segismundo Alvarez observan
que no parece razonable que, siendo posible la transformacion de una sociedad
civil en otra mercantil, no sea posible su integracion por via de fusion en una so-

ciedad mercantil.

Agrupaciones de Interés Econémico (AIE)

Segun los autores mencionados, las AIE podran fusionarse con cualquier
tipo de sociedad mercantil y ser absorbidas por una AEIE. Las sociedades mer-
cantiles mencionadas anteriormente también podran participar con una AEIE en
una fusién, pudiendo la beneficiaria ser tanto una sociedad mercantil como una
AIE.

" GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 125.
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Cooperativas
Se pueden incluir entre las sociedades mercantiles inscritas (aunque no lo

estén en el RM) y por tanto, atendiendo al razonamiento hecho en el apartado de
“sociedades mercantiles”, podran participar en fusiones, siempre que su regula-

cion propia lo permita®.

Fusion transfronteriza no sujeta a la Ley sobre Modifica-

ciones Estructurales

El capitulo 11 de la LME solo se aplica a las fusiones intracomunitarias de
sociedades de capital.

El régimen juridico de estas otras fusiones transfronterizas no reguladas por la
LME viene determinado por el art. 27 de la propia LME, que dispone que se apli-
card la normativa de cada sociedad. Por tanto de acuerdo con el art. 27 la fusion
de sociedades mercantiles de distinta nacionalidad se regira por lo establecido en

las respectivas leyes personales.

Segun la STJCE de 13 de diciembre de 2015: en caso de que la operacion
sea intracomunitaria, si el derecho nacional regula una operacion doméstica del
tipo que se pretende, no se podra impedir una operacion equivalente intracomun-

tiaria.

Los autores Manuel Gonzalez-Meneses y Segismundo Alvarez observan
un problema adicional causado por los arts. 8 y 9 LSC los cuales establecen una
vinculacién necesaria entre nacionalidad y establecimiento principal. Consideran
que no cabria la fusion mas que en el caso en que la sociedad adquirente tuviera
su domicilio donde estuviera situado el establecimiento principal, si éste esta en
Espafia. Apuntan los autores que no se podran aplicar las normas del capitulo 11

gue sean mas permisivas que el régimen general.

® GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 128.
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Respecto a la coordinacion procedimental, serd necesaria una cierta cooperacion

internacional, tanto desde el punto de vista documental como registral.

Para poder seguir un sistema semejante al impuesto por la LME, sera ne-
cesario que se pruebe el cumplimiento de la legislacion extranjera respecto del
procedimiento de cada sociedad, lo que implicard que exista una cierta equivalen-
cia institucional, pues ser& necesario un juicio por una autoridad de ese pais equi-

valente al que puede emitir un notario o un registrado en Espafia’.

Normativa Europea

Cuando las fusiones se plantean en el &mbito de la Unién Europea, presen-
tan rasgos tipicos derivados tanto de la existencia de disposiciones comunitarias
supraestatales, como del nivel de armonizacion comunitaria de sus respectivas

regulaciones nacionales™.

Existen dos posibles procedimientos regulados por la UE que pueden dar lugar a

fusiones transfronterizas intracomunitarias. Estos procedimientos son**:

- Primero, la fusion constitutiva de una SE conforme a lo previsto en la Seccion
2 del Titulo 11 del Reglamento (CE) n° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre

de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea

(SE)4. Esta fusion puede implicar a sociedades cotizadas bien como participes
0 bien a la SE resultante.

- Segundo, la fusion que da como resultado la creacién de una nueva sociedad
doméstica o el crecimiento patrimonial de una sociedad doméstica preexisten-
te; conforme a lo previsto en la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronteri-
zas de las sociedades de capital. En ambos casos, pueden estar implicadas so-

ciedades cotizadas como participes 0 como resultantes.

® GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 305.

19 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”

1 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
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Tal y como se advierte en el estudio de la Universidad Complutense®?, en ambos
casos es posible que la adquisicion de la condicion de sociedad cotizada por la SE
resultante de la fusion o por la nueva sociedad sea coincidente en el tiempo a su
constitucion a resultas de la fusion. Ted6ricamente, pero, deberia darse primero la
constitucion, y posteriormente la adquisicion de la condicion de sociedad cotiza-
da.

Directiva2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a las fusiones transfronterizas de sociedades de capi-

tal

Esta Directiva 2005/56/CE se caracteriza, desde el punto de vista normati-
VO, por su expreso proposito de coexistencia tanto con el Reglamento comunitario
de concentraciones de 2004, como con la normativa especifica sobre intermedia-
rios de crédito y otras empresas financieras; asi como desde el punto de vista fun-
cional, por su vocacion de servir de instrumento de concentracion transfronteriza

intracomunitaria®®.

Tal y como se desprende de la definicion contenida en el art. 4 de la propia Direc-
tiva, ésta permite las fusiones transfronterizas entre sociedades de capital, siempre
que se trate de sociedades constituidas de conformidad con la legislacion de algin
estado miembro de la UE, y tengan su domicilio, administracion central o su prin-
cipal establecimiento dentro de la UE. Esto permite ofrecer a estas operaciones

mercantiles un marco legislativo simplificado.

12 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
13 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
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El autor de la monografia Estudios Juridicos sobre Operaciones de Reestructura-

cion Societaria resume las principales provisiones de la Directiva como sigue:

a)

b)

La Directiva es de aplicacion en supuestos de fusion de dos 0 méas sociedades,

cuando al menos dos de ellas estén sujetas a la legislacion de dos estados

miembros. En consecuencia, en un supuesto de fusién entre una sociedad es-

pafiola, otra francesa y otra norteamericana, serd de aplicacion la Directiva en

lo concerniente a las dos sociedades comunitarias, sin perjuicio de la necesi-

dad de aplicar asimismo la Lex Societatis de la entidad norteamericana.

En principio la Directiva esta disefiada para la fusion de sociedades de capital,

abriéndose la posibilidad de incluir entre éstas a las sociedades cooperativas,

pero excluyendo implicitamente las sociedades civiles o entidades que supon-

gan distintos supuestos de asociacion, y explicitamente las sociedades cuyo

objeto es la inversion colectiva en valores mobiliarios.

Los tres tipos de fusién contemplados por la Directiva son:

a. Laabsorcion por una sociedad de una o varias sociedades

b. La fusion de dos o mas sociedades que se disuelven dando lugar a una so-
ciedad de nueva creacion

c. La absorcion de una sociedad por la que posee la totalidad de su capital

social

d) EIl proceso formal de fusion es sustancialmente similar al establecido en la

normativa societaria espafiola par a la fusion “doméstica”: Se debe aprobar un
proyecto comun de fusion, sobre el mismo deben realizarse informes de los
organos de administracion de las sociedades participantes y de peritos inde-
pendientes, se deben cumplir ciertos requisitos de publicidad, el proyecto debe
aprobarse por las Juntas Generales de todas las sociedades, los efectos de la
fusion son los mismos, etc.

Se establecen mecanismos de defensa para accionistas minoritarios, trabajado-

resy acreedores.
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f) La Directiva establece determinadas especialidades debido al caracter transna-
cional de la operacion, como el control de la legalidad de la fusion por las co-
rrespondientes autoridades designadas al efecto por cada Estado Miembro.

Observamos pues que la Directiva delimita de forma clara tanto su &mbito de
aplicacion, como la forma en que debe aplicarse, sirviendo asi como base a partir

de la cual puede evolucionar tanto la normativa como las formas de fusion.

Reglamento num. 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de
2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Ano-

nima Europea

Con este reglamento se persiguen dos objetivos claros:

El primero, intentar eliminar las dificultades que implican para las sociedades las
operaciones transfronterizas, entre las que encontramos las fusiones, dado que el
componente internacional crea un conflicto legal a la hora de determinar las dife-

rentes legislaciones aplicables.

En segundo lugar, y como consecuencia del primer objetivo, se pretende crear un
marco normativo para la constitucion de las SE, permitiendo la fusion de socieda-
des de Estados miembros diferentes, de forma que se faciliten todos los aspectos
que a dicha constitucion se refieren, ya sea a nivel procesal o legal**.

Observamos pues, que este reglamento sélo se podra aplicar, al igual que la direc-

tiva, entre sociedades de paises de la UE, quedando al margen Estados terceros.

Tal y como se desprende del estudio del reglamento llevado a cabo por
Manuel Maria Sanchez Alvarez en la monografia Estudios Juridicos, la SE podra
constituirse mediante fusién, por creacion de una sociedad holding, por creacion
de una filial coman o una filial unipersonal y, finalmente, por transformacion de

una sociedad andénima nacional existente.

1 SANCHEZ ALVAREZ, Estudios Juridicos, cit., p. 107
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A su vez, la SE resultante de una fusion podra crearse mediante la absorcion de

una o mas sociedades o mediante la constitucion de una nueva sociedad.

Comparacion de la normativa - Régimen Juridico

En este apartado se lleva a cabo un estudio de las normas espafiolas que
regulan algin &mbito en relacién con las fusiones transfronterizas, como son el
Cadigo Civil y la LME. Posteriormente, se compararan estas normas con la nor-
mativa europea estudiada en los apartados anteriores.

Articulo 9.11 Cadigo Civil

De acuerdo con el art. 9.11 CC “La ley personal correspondiente a las per-
sonas juridicas es la determinada por su nacionalidad y regira todo lo relativo a la
capacidad, constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion, disolu-
cion y liquidacion”. De ahi se extrae uno de los principios basicos del derecho
internacional privado sobre el estatuto personal aplicable a una sociedad, es decir,
la aplicacion de su Lex Societatis. Este principio indica que el estatuto personal

aplicable a una sociedad es el de su nacionalidad.

El apartado segundo del art. 9.11 CC contempla especificamente los supuestos de
fusion: “En la fusion de sociedades de distinta nacionalidad se tendran en cuenta

las respectivas leyes personales”.

Manuel Maria Sanchez Alvarez hace un analisis del articulo en cuestion y afirma
que el art. 9.11.11 CC no exige “aplicar” en sentido estricto las leyes nacionales en
presencia, sino que emplea la expresion, mas vaga pero también mas flexible, “se

tendrdn en cuenta” las respectivas leyes nacionales.

El autor considera que la interpretacion flexible de la norma permitira, en ciertos
aspectos, una aplicacion distributiva de dichas leyes personales de las respectivas
de las sociedades implicadas y, en otras ocasiones, una aplicacion cumulativa de

los ordenamientos prevaleciendo entonces una de las legislaciones aplicables.
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El mismo autor concluye que este principio general conlleva el que para la validez
de la adopcion de los correspondientes acuerdos societarios en cada una de las
sociedades habré que estar a lo que establezcan para cada una de ellas sus respec-
tivas leyes nacionales; sin embargo, la valida ejecucion de la operacion dependera
de lo establecido en la legislacion nacional de la sociedad absorbente o resultante

de la fusion. Sanchez Alvarez hace la siguiente distincion al respecto:

1. Actos previos: en relacion con los contratos previos (protocolo de fusion, etc.)
a los acuerdos de fusion strictu sensu, al no formar parte del proceso de fusion
regulado legalmente, quedaran regulados por lo dispuesto en el Convenio de
Roma.

2. Prevision legal de la fusién transnacional: si bien nuestro ordenamiento juridi-

co en el art. 9.11.11 CC admite esta posibilidad también es necesario que ésta
sea del mismo modo autorizada o, cuando menos, no prohibida en la ley na-
cional distinta de la espafiola que entra en juego en la fusion. En cuanto a la

posibilidad de la fusion se aplican cumulativamente ambas leyes nacionales.

3. Cuestiones sustantivas de la fusion: estas se regularan por las respectivas leyes
nacionales.

4. Consecuencias béasicas y estructurales de la fusion: Respecto de la integracion

de os patrimonios de las sociedades fusionadas, y por cuanto esta cuestion
afecta a la disolucion de las sociedades, se aplican las respectivas leyes nacio-
nales.

El procedimiento debera desarrollarse paralelamente en cada uno de los pai-
ses con arreglo a sus propias normas conforme al criterio distributivo, resol-
viéndose las discrepancias legislativas a favor del pais de la sociedad benefi-
ciaria o resultante de la fusion, siempre que dichas discrepancias no se refieran

a las cuestiones internas corporativas.
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En conclusion a lo que respecta el art. 9.11 CC, podemos afirmar que por norma
general se estard a las leyes nacionales de las sociedades que participen en la fu-
sion, estableciéndose preferencias de aplicacion en ciertos casos, como en el de la
fusién por absorcion, en el que rige la ley de la sociedad absorbente.

LME

De acuerdo con la definicion de fusiones transfronterizas intracomunitarias
que da la propia ley, la misma se aplicara en los casos de “fusiones de sociedades
de capital constituidas de conformidad con la legislacion de un Estado parte del
Espacio Econémico Europeo y cuyo domicilio social, administracion central o
centro de actividad principal se encuentre dentro del EEE, cuando interviniendo,
al menos, dos de ellas sometidas a la legislacion de estados miembros diferentes,

una de las sociedades que se fusionen esté sujeta a la legislacion espafiola”.

De ello observamos por tanto, que sera suficiente con que una de las sociedades
que se fusionen esté sujeta a la legislacion espafola para que le sea de aplicacion
la LME.

Comparacion de normas

Una vez se han estudiado las normas por separado, se pueden extraer las

siguientes conclusiones conjuntas:

Como norma general, de acuerdo con el art. 9.11 CC y el art. 11 de la Directiva,
seran de aplicacion las normas nacionales de las sociedades que participen en la

fusion, para llevar a cabo un control sobre la legalidad de la operacion.

1. En linea con lo establecido en el art. 9.11 CC, la LME establece que se aplica-
ra siempre que en la fusion participe al menos una sociedad de nacionalidad
espafola.

2. Tanto en la LME como en la Directiva, se prevén supuestos de exclusion en
cuanto al ambito de aplicacion, basandose sobre todo en el tipo de sociedad

que participe en la operacion.
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3. Encontramos en ambas regulaciones, nacional y europea, unos requisitos mi-
nimos y un marco legal establecido en cuanto al procedimiento que debe se-
guirse para llevar a cabo una fusion transfronteriza intracomunitaria de acuer-

do con la legalidad.

Cabe mencionar, que la LME es la ley que traspone la Directiva europea para in-
corporarla al ordenamiento juridico espafiol, y por lo tanto es l6gico encontrar un
grado de similitud muy elevado, siendo las diferencias méas a nivel de especifici-
dad (la LME especifica mas), que no de contenido.

En cuanto a las dos formas de fusion previstas en la normativa europea, cabe

mencionar las siguientes diferencias y semejanzas™:

Las dos formas de fusion sefialadas se diferencian en las normas que las
regulan, tanto en lo que se refiere al tipo de disposicion comunitaria como a su

grado de incorporacion a los Derechos nacionales.

Otra diferencia reside en sus puntos de partida, dado que mientras el primer pro-
cedimiento (Reglamento) es apto Unicamente para las sociedades andnimas, el

segundo (Directiva) puede ser utilizado por todo tipo de sociedades de capital.

También encontramos una diferencia sustancial en sus puntos de llegada, porque
mientras el primer procedimiento desemboca en una SE de estatuto supraestatal,

el segundo lo hace en una sociedad —nueva o absorbente- doméstica.

Sin perjuicio de lo anterior, las dos formas sefialadas se asemejan en sus
procedimientos y efectos. Asi, ambos procedimientos se inspiran en los principios
de transparencia y proteccion de los trabajadores, socios y acreedores de las so-
ciedades implicadas. También comparten los efectos configuradores de las fusio-
nes en general en cuanto a la extincion sin liquidacion de todas o alguna de las
sociedades implicadas, la transmision de su patrimonio y la integracion de sus

socios.

5 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
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Tras observar esta constante relacion entre la Directiva y la normativa na-
cional, observamos también la necesidad de hacer un andlisis critico de la Directi-
va, dado que permite vaticinar que la gran cantidad de remisiones —genéricas, co-
mo Derechos supletorios, y especificas, en aspectos relevantes tales como la pro-
teccion de socios minoritarios y acreedores- que la Directiva hace a las leyes na-
cionales; unida al grado insuficiente de unificacién o armonizacion de éstas ulti-
mas en aspectos vitales para la viabilidad de las fusiones transfronterizas (tipos de
sociedades que pueden fusionarse, derecho de separacion de los socios disidentes,
etc.); mantenga un grado inaceptable de resistencias técnico-juridicas a las fusio-
nes transfronterizas intracomunitarias y, en definitiva, siga condicionandolas a la

compatibilidad de las leyes nacionales implicadas en cada caso™®.

Cuestiones relevantes: proteccion de los sujetos afecta-

dos

La propia Directiva identifica tres principales grupos que podrian verse afec-

tados de forma maés clara por una fusion transfronteriza:

- Los accionistas minoritarios
- Los acreedores sociales

- Los trabajadores

Tal y como se destacO en su momento, el art. 23 LME determina que el efecto

mas identificativo de la fusion es el de la sucesion universal.

Es precisamente este efecto en las fusiones transfronterizas el que podria producir
cierta indefension en los mencionados colectivos, sobre todo a los correspondien-
tes a las sociedades que desaparecen debido a la fusion pasando la sociedad resul-

tante de la misma a estar sujeta a una jurisdiccion diferente®’.

6 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
" SANCHEZ ALVAREZ, Estudios Juridicos, cit., pp. 112-113.
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Los autores coordinados por Manuel Maria Sanchez Alvarez diferencian dos
principios que sirven para proteger tales intereses que pueden verse afectados en

el proceso de fusidn transfronteriza:

1. Principio de transparencia: impone una serie de obligaciones que transcienden

el mero cumplimiento de formalidades. Se refiere al derecho de informacion
de dichos sujetos que a partir de los preceptivos proyectos, informes, puesta a
disposicion... se hace efectivo.

2. Principio de tutela que se articula sobre el principio de respecto de los dere-

chos nacionales: la Directiva sobre fusiones transfronterizas establece el régi-
men juridico general que mediante la norma de transposicion correspondiente

debe desarrollar tales principios. En nuestro caso, mediante la LME.

Los Estados miembros deben encontrar un equilibrio entre la proteccion de tales
intereses, y a su vez no restringir la libertad de establecimiento al adoptar medidas
para proteger los intereses, dado que si no se entraria en conflicto con el objetivo
de la Directiva que en definitiva es, conseguir un marco legal que facilite las ope-

raciones transnacionales dentro de la UE.

En conclusion, los colectivos afectados por la fusion transfronteriza son
dignos de tutela y el legislador nacional debe articular mecanismos que protejan

tales intereses sin comprometer la libertad de establecimiento.

Régimen de proteccion de los accionistas minoritarios

En la monografia de Estudios Juridicos sobre Operaciones de Reestructuracion
Societaria se observa que el hecho de que el acuerdo de fusion trasfronteriza no
exija la unanimidad de los accionistas, hace que la mayoria pueda arrastrar a los
socios minoritarios a una sustitucion de su Lex Societatis en cuanto a su cualidad

de socios.

Entre los mecanismos de proteccion de los socios minoritarios en las fusiones
transfronterizas, se plantea la posibilidad del ejercicio de un derecho de separa-
cion.
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Este derecho, regulado en el art. 62 LME consiste en que “Los socios de las so-
ciedades espafiolas participantes en una fusion transfronteriza intracomunitaria
que voten en contra del acuerdo de una fusion cuya sociedad resultante tenga su
domicilio en otro Estado miembro podran separarse de la sociedad conforme a lo
dispuesto para las sociedades de responsabilidad limitada”.

La propia LME se remite a las disposiciones para las sociedades de responsabili-
dad limitada para determinar las caracteristicas del derecho de separacion.

Acreedores sociales
El art. 243 LSA regula el derecho de oposicion, el cual actia como garan-

tia de los derechos de los acreedores sociales.

Este derecho se debe entender aplicable en las fusiones transfronterizas nicamen-
te a los acreedores de las sociedades espafolas afectadas, debiendo los correspon-
dientes al resto de sociedades ampararse en los derechos que les otorguen sus co-

rrespondientes leyes personales®®.

Participacion de los trabajadores
El art. 238 LSA establece una obligacion de informacion sobre la fusion a

los representantes de los trabajadores.

Esta obligacion de informacion no s6lo se ve regulada en la normativa estatal,
sino que la Directiva 2005/56/CE establece el sistema de participacion especifico

en este tipo de operaciones.

La participacion de los trabajadores de las sociedades involucradas se regulara por

sus respectivas leyes nacionales.

8 SANCHEZ ALVAREZ, Estudios Juridicos, cit., p. 118-119
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En el &mbito comunitario, la Décima Directiva va mas alla, estableciendo
como norma general la de que a la sociedad resultante de la fusion le seran de
aplicacion las normas laborales del pais a cuya jurisdiccion ésta esté sujeta™®.

Procedimiento de fusiones transfronterizas intracomuni-

tarias

Dentro del procedimiento de las fusiones es habitual distinguir 3 fases: la
fase preparatoria, la fase de decision y la fase de ejecucion. En la primera, los 6r-
ganos de administracion de las sociedades participantes son los que tienen un pa-
pel principal ya que elaboran el proyecto de fusién, un documento fundamental

que contiene todas las condiciones de la operacion y que permiten poner a dispo-
sicion de los socios y demas interesados una determinada informacion sobre el
procedimiento. En la segunda, quien ocupa el papel principal son las juntas gene-

rales, que son las que deciden mediante la adopcion de los correspondientes

acuerdos de fusion, que la misma, conforme al aludido proyecto, se lleve a cabo.

Por altimo, en la fase de ejecucion es el momento en el que se formaliza en forma

documental publica la voluntad de las sociedades de fusionarse y se procede a

inscribir el documento publico correspondiente en el Registro Mercantil. En esta

Gltima fase es habitual la fiscalizacion de la regularidad juridica del procedimiento
por los agentes oficiales encargados de la documentacion publica e inscripcion de

la operacion?.

Este procedimiento es igual, con caracter general, tanto para las fusiones naciona-
les como para las transfronterizas, pero para estas ultimas, presenta algunas espe-

cialidades en alguna de las fases.

YSANCHEZ ALVAREZ, Estudios Juridicos, cit., p.119

% GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 135
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La fase preparatoria

Esta fase, como ya hemos dicho, esta centrada en el proyecto de fusion. En
las fusiones transfronterizas de sociedades cotizadas, para elaborar el proyecto es
necesaria una fase de negociacion previa entre los administradores de las socieda-
des implicadas. El art. 30 LME atribuye a los administradores la elaboracion y
suscripcion del proyecto de fusion, lo que presupone que son ellos los responsa-
bles de todas las negociaciones previas que llevan a la fijacion de un determinado
contenido del proyecto de fusion®.

Estas negociaciones previas vienen generalmente apoyadas en estudios de viabili-
dad de la fusion encomendados a entidades especializadas tales como bancos de
inversion, empresas de inversion, consultoras, etc. y reflejados con frecuencia en
“protocolos de fusion” a los que el Derecho comunitario vigente no se refiere, sin
perjuicio de las responsabilidades extracontractuales que puedan derivarse, con-
forme al art.1902 de nuestro Codigo Civil, en los casos de ruptura de mala fe de

aquellos “tratos preliminares” 22,

El caracter transfronterizo de la fusion resulta relevante a estos efectos también
por la necesaria coordinacion y sincronia de los anuncios de hechos relevantes en
los respectivos mercados de valores donde coticen las acciones de las sociedades
implicadas, habida cuenta de la interconexion informativa y de la negociacion

simultanea que puede darse en ciertos casos®.

Regulado en el art. 30 LME: 1. Los administradores de cada una de las so-
ciedades que participen en la fusion habran de redactar y suscribir un proyecto
comun de fusion. Si falta la firma de alguno de ellos, se sefialara al final del pro-

yecto, con indicacién de la causa.

2 GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 136

2 GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 136

2 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
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2. Una vez suscrito el proyecto comin de fusion, los administradores de las socie-
dades que se fusionen se abstendran de realizar cualquier clase de acto o de con-
cluir cualquier contrato que pudiera comprometer la aprobacién del proyecto o
modificar sustancialmente la relacién de canje de las acciones, participaciones o

cuotas.

3. El proyecto de fusién quedara sin efecto si no hubiera sido aprobado por las
juntas de socios de todas las sociedades que participen en la fusion dentro de los

seis meses siguientes a su fecha.

Contenido del provecto de fusion

Se encuentra establecido en el art. 31 LME:

- Identificacion de las sociedades, incluyendo ello denominacién, tipo social y
domicilio.
- El tipo de canje: Incidencia de la fusion en aportaciones de industria y presta-

ciones accesorias

- Derechos a otorgar a titulares de derechos especiales — Unicamente seran pre-
ceptivas si se dan determinadas circunstancias.

- Ventajas atribuidas a los expertos y administradores — asi los socios pueden
juzgar si la operacion se hace por motivos de beneficio de los socios o si los
administradores pueden estar buscando el suyo propio.

- La fecha de participacion en las ganancias — esta fecha debe estar en relacion
con la que se ha tenido en cuenta para la valoracion de las sociedades.

- Fecha de eficacia contable

- Los estatutos de la sociedad resultante de la fusion — nueva mencién que su-
pone un reforzamiento de los derechos de informacion.

- La informacidn sobre la valoracion del activo y pasivo del patrimonio de cada
sociedad que se transmita a la sociedad resultante — novedad que procede de la
Directiva 2005/56/CE.
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- Las fechas de las cuentas de las sociedades que se fusionan utilizadas para
establecer las condiciones en que se realiza la fusion — novedad que procede
de la Directiva 2005/56/CE.

- Las posibles consecuencias de la fusion sobre el empleo, asi como su eventual
impacto de género en los 6rganos de administracion y la incidencia, en su ca-

S0, en la responsabilidad social de la empresa.

Este tramite de la primera fase se encuentra regulado en el art. 33 LME:
Los administradores de cada una de las sociedades que participan en la fusion
elaboraran un informe explicando y justificando detalladamente el proyecto co-
mun de fusion en sus aspectos juridicos y economicos, con especial referencia al
tipo de canje de las acciones, participaciones o cuotas y a las especiales dificulta-
des de valoracion que pudieran existir, asi como las implicaciones de la fusion

para los socios, los acreedores y los trabajadores.

El contenido del informe

La ley determina:

- Un objetivo: explicar y justificar
- Una caracteristica: detalladamente

- Y un objeto: el proyecto de fusion.

Cabe apuntar que en las fusiones transfronterizas siempre es necesario este infor-
me, aun cuando se trate de fusiones de sociedades integramente participadas o de
fusiones parcialmente abreviadas, casos en los que normalmente, a nivel nacional,

se exime de la obligacién de realizacion de dicho informe.
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De la STS nim. 118/2007 de 15 de febrero®, podemos extraer que el contenido
del informe debe ser “considerado suficiente para dar cumplimiento a la ratio del
precepto, que no es otra que facilitar un conocimiento que permita al socio formar
criterio para ejercer su derecho a votar en un sentido o en otro. El Informe presen-
tado, valorado sucesivamente por el Registrador y por los juzgadores de instancia,
se entiende suficiente a estos fines y la revision en esta sede s6lo podria llevarse a
efecto previa la demostracion de una concreta omision o desviacion, o de un error
apreciable, que impidiera cumplir este cometido y que pudiera viciar el acuerdo

de fusion en el sentido antes indicado”.

El art. 34.4 LME regula la responsabilidad de los expertos: La responsabi-
lidad de los expertos se regird por lo dispuesto para el auditor de cuentas de la
sociedad, y quedara exonerado si acredita que ha aplicado la diligencia y los es-
tandares propios de la actuacion que le haya sido encomendada.

El art. 8 de la directiva 2005/58/CE, bajo la rabrica “informe pericial indepen-
diente” establece que: “1. Un informe pericial independiente destinado a los so-
cios y disponible al menos un mes antes de la fecha de la reunién de la junta gene-
ral contemplada en el articulo 9 para cada una de las sociedades que se fusionen.
Estos peritos podran ser, segun la legislacion de cada Estado miembro, personas

fisicas o juridicas.

2. Como alternativa a peritos que operen por cuenta de cada una de las sociedades
que se fusionen, uno 0 mas peritos independientes, designados para ello, previa
peticion conjunta de dichas sociedades, por una autoridad judicial o administrativa
del Estado miembro del que dependa una de las sociedades que se fusionen o la
sociedad resultante de la fusion transfronteriza, o autorizados por dicha autoridad,
podran estudiar el proyecto comin de fusion transfronteriza y redactar un informe

escrito unico destinado a la totalidad de los socios.

2 Anexo 1
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3. El informe de los peritos contendrd como minimo los datos previstos en el ar-
ticulo 10, apartado 2, de la Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de
1978, relativa a las fusiones de las sociedades anonimas. Los peritos estaran facul-
tados para pedir a cada una de las empresas que se fusionen cualquier informacion

que consideren necesaria para poder llevar a cabo su cometido.

4. No se exigird un examen del proyecto comun de fusién transfronteriza por parte
de peritos independientes ni un informe pericial cuando asi lo haya acordado la
totalidad de los socios de cada una de las sociedades que intervienen en la fusion

transfronteriza”.

Se encuentra regulado en la seccion 32 de la LME. Consiste en un balance
que ha de ser elaborado por cada una de las sociedades y es uno de los documen-
tos que han de ser puestos a disposicion de los socios y ademas se ha de incorpo-

rar a la escritura de fusion.

Como préacticamente todos los documentos obligatorios en la primera fase, tiene
una finalidad informativa. De acuerdo con el art. 42 LME, si esa informacion esta
dirigida s6lo a los socios, se puede prescindir del balance por acuerdo unanime de

los mismos.

La resolucion nim. 4438/2014 de 14 de marzo de 2014, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado (DGRN)?*, que posteriormente estudiaremos con
mas detalle, hace referencia tanto al informe de los expertos como al balance, in-
dicando el importante papel que juegan a la hora de poder inscribir una fusion
transfronteriza al Registro Mercantil, impidiendo en ese caso dicha inscripcion,

por no cumplir los documentos con los requisitos establecidos en la ley.

% Anexo 2
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La fase decisoria. Los acuerdos de fusion

Se centra en los acuerdos de las juntas generales de las sociedades impli-
cadas.

El art. 40.1 LME establece la necesidad del acuerdo de la junta de cada una de las
sociedades que participen en la fusion.

La ley permite prescindir de la intervencion de la junta de socios de la sociedad
absorbida y de la absorbente?®.

Las distintas operaciones que se llevan a cabo en esta fase son:

1. Convocatoria de la junta general: Regulado en el art. 40.2 LME. Esta convo-
catoria garantiza el derecho de informacion.
2. Elacuerdo de fusion: Se encuentra regulado en los arts. 40 y 41 LME, los cua-

les regulan los requisitos y caracteristicas del acuerdo.

La fase de ejecucion

La publicacion o comunicacion del art. 43 supone el inicio del plazo del
derecho de oposicion. Una vez pasado el plazo de ese derecho, se puede realizar la
fusion, otorgando escritura, y todo el proceso termina con la inscripcion tal y co-

mo preve la LME.

En cuanto a las fusiones transfronterizas se refiere, debe tenerse en cuenta la doc-
trina sentada por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de di-
ciembre de 2005 en el asunto C-411/03%" en el procedimiento incoado por SEVIC
Systems AG cuyo fallo declara en el sentido de que los articulos 43 y 48 del TCE
se oponen a que, en un Estado miembro, la inscripcién en el Registro Mercantil
Nacional de la fusion por disolucion sin liquidacion de una sociedad y por trans-
mision universal de su patrimonio a otra sociedad se deniegue de manera general

cuando una de las dos sociedades tenga su domicilio social en otro Estado miem-

% GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p.185
2" Anexo 3
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bro, mientras que una inscripcion de ese tipo es posible, respetando ciertos requi-
sitos, cuando las dos sociedades que participan en la fusion tienen su domicilio

social en el territorio del primer Estado miembro?.

En la fase de ejecucion es cuando los socios pueden ejercer su derecho de

oposicion.

Regulado en el art. 44 LME: 1. La fusion no podré ser realizada antes de
que transcurra un mes, contado desde la fecha de publicacién 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 comunicacion al ultimo de ellos.

2. Dentro de ese plazo, podran oponerse a la fusion los acreedores de cada una de
las sociedades que se fusionan cuyo crédito haya nacido antes de la fecha de pu-
blicacion del proyecto de fusion, no haya vencido en ese momento y hasta que se
les garanticen tales créditos. No gozaran de este derecho de oposicion a la fusion

los acreedores cuyos créditos se encuentren ya suficientemente garantizados.

Los obligacionistas podran ejercer el derecho de oposicion en los mismos térmi-
nos que los restantes acreedores, salvo que la fusién hubiere sido aprobada por la

asamblea de obligacionistas.

3. En los casos en los que los acreedores tengan derecho a oponerse a la fusion,
ésta no podré llevarse a efecto hasta que la sociedad presente garantia a satisfac-
cién del acreedor o, en otro caso, hasta que notifique a dicho acreedor la presta-
cién de fianza solidaria en favor de la sociedad por una entidad de crédito debi-
damente 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.

La razon de este derecho es que, al unirse varios patrimonios con diferente grado

de solvencia, unos acreedores pueden resultar beneficiados y otros perjudicados®.

2 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
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Efe

ctos del ejercicio del derecho de oposiciéon

Seg

Un el art. 44 LME los efectos son:
Paralizacion del procedimiento

Se establecen también efectos del incumplimiento de las normas sobre el de-
recho de oposicidn: serd impugnable la fusion, al dar al derecho de oposicion

un caracter de conditio iuris de la validez del acuerdo.

Aspecto regulado en el art. 45.1 LME: Las sociedades que se fusionan ele-

varan el acuerdo de fusion adoptado a escritura publica, a la cual se incorporara el

balance de fusion de aquéllas.

Las

1

2.
a.
b.

C.

Vi.

caracteristicas>® de la escritura son:

Otorgantes de la escritura: la escritura la otorgaran las sociedades que se fu-

sionan, cabe mencionar que la sociedad creada no es otorgante, sino que se
constituye en ese momento.

Contenido de la escritura:

acuerdo de fusion
balances de las sociedades
otros contenidos de la escritura en supuestos especiales
sociedad en concurso
sociedad en liquidacion
en el caso de que se extinga alguna sociedad personalista
fusiones apalancadas
fusiones abreviadas
fusion transfronteriza: la declaracion sobre el ejercicio del derecho de se-

paracion y en su caso la relacion de los socios separados.

2 GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 207
% GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 216 y ss.

32



3. Los documentos que se incorporan o acompafan la escritura: art. 230 RRM.

Entienden los mismos autores que en la actualidad no es necesario que se
acomparien, pues todos los documentos van a ser incluidos en la escritura ya
que son necesarios para la comprobacion de la regularidad de la fusion por el

notario.

Regulada en el art. 46 LME: 1. La eficacia de la fusion se producir con la
inscripcion de la nueva sociedad o, en su caso, con la inscripcion de la absorcion

en el Registro Mercantil competente.

2. Una vez inscrita la fusion se cancelaran los asientos registrales de las socieda-

des extinguidas.

Si la fusién transfronteriza tiene como protagonistas a sociedades cotiza-
das, se impone ademas una sincronia y una simetria entre dos procesos paralelos,
a saber: el proceso societario que hemos descrito y el que se debe desarrollar para-
lelamente en el mercado de valores mediante la publicacién de hechos relevantes
y las admisiones, suspensiones y exclusiones de negociacion de las acciones afec-
tadas en los mercados regulados que resulten pertinentes. En particular, aquella
sincronia resulta necesaria para evitar que se puedan generar flujos de informa-

cion privilegiada por arbitrajes entre mercados™.

Por altimo, si las sociedades cotizadas implicadas en la fusion transfronte-
riza desarrollan, ademas, una actividad de intermediacion financiera (por ejemplo,
al ser entidades de crédito); el procedimiento debe tener en cuenta las autorizacio-
nes que deben obtenerse de las respectivas autoridades nacionales de supervision

de los mercados financieros regulados®.

31 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
32 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
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Efectos de la fusion

Las fusiones transfronterizas producen, en principio, los mismos efectos —
internos y externos- que las fusiones domésticas, tanto si siguen la forma de fu-
sion por absorcion como por creacion de una nueva sociedad. Sin perjuicio de lo
anterior, el caracter transfronterizo de estas fusiones provoca efectos especiales en

distintos &mbitos.

Tal y como hemos podido observar a lo largo del estudio llevado a cabo, la con-
version de los socios de la sociedad o sociedades absorbidas o extinguidas en so-
cios de la sociedad absorbente o0 nueva puede verse alterada por el ejercicio del
derecho de separacion que se le reconoce en este tipo de fusiones y no en las do-

mésticas®®.

En lo referente al &mbito externo, hemos visto como los acreedores de las socie-
dades implicadas pueden verse afectados, en la exigibilidad efectiva de sus crédi-
tos, por el “paso de frontera” cuando la sociedad absorbente o la nueva sociedad
resultante de la fusién transfronteriza se domicilia en un Estado distinto del que

servia de domicilio a su sociedad inicialmente deudora®.

Por ultimo, la imposicion, en determinados Estados miembros, de tramites espe-
ciales para que la transmision de determinados bienes, derechos y obligaciones
aportados por las sociedades que se fusionen sea oponible a terceros lleva a exigir
que tales tramites se apliquen por la sociedad resultante de fusién transfronteri-

7a>°,

% TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
% TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
% TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
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La Sucesion Universal

Tal y como se ha venido indicando a lo largo de este trabajo, el efecto tipi-
co de la fusién en el ambito externo es que el patrimonio de la sociedad/es que se
extinguen se transmite en bloque (art. 22 LME) y pasa a la creada o absorbente
por sucesion universal (art. 23 LME). Esta transmision en bloque del patrimonio
tiene una eficacia absoluta: se produce frente a todos, afectando tanto a los socios
como a los terceros que hubieran contratado las afectadas por la fusion®®.

En la monografia Modificaciones estructurales de las sociedades mercanti-
les se cita cierta jurisprudencia (STS 23 de octubre de 1995, SAP Barcelona de 12
de marzo de 2001) explicando que ésta entiende que la extincion de la personali-
dad de la fusionada implica la extincion de los poderes otorgados, siendo posible
subsanar la falta de representacion, pero mediante el otorgamiento de nuevo po-
der, no con la mera acreditacion de la fusion. Esto no se aplicaria a la sociedad

absorbente, cuyos poderes subsistirian.

Citan los autores Manuel Gonzalez-Meneses y Segismundo Alvarez la
DGRN, quien se ha manifestado exigiendo que conste la transmision del crédito a
favor del absorbente, aunque sea por el medio del tracto abreviado y bastando con
que en la escritura se testimonie suficientemente la fusién. Los autores creen que
esta doctrina es incorrecta, ya que se basa en una interpretacion rigida y dogmati-

ca del principio de tracto sucesivo registral.

La responsabilidad por las deudas sociales

El efecto de la sucesion universal es la responsabilidad ilimitada de la ad-

quirente por todas las obligaciones de las sociedades extinguidas (art. 23 LME).

% GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 223-224
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La responsabilidad prescribira a los 5 afios desde la publicacion de la fusion en el
BORME tal y como se encuentra establecido en el art. 21 LME.

Se prevé que esta responsabilidad no tendra lugar en el caso de que los acreedores
hayan consentido de modo expreso la fusidn. Esto significa que, por tanto, no bas-
ta con que no hayan ejercitado su derecho de oposicidn, sino que tienen que pres-
tar un consentimiento expreso, que, mas que la fusién, es concretamente a la libe-

racion de los socios, pues los acreedores no consienten la fusion®’.

Tributacion - Sucinta referencia al régimen fiscal aplica-

ble

En cuanto a la fiscalidad referente a las fusiones transfronterizas, debemos
remitirnos a la ley nacional de las sociedades participes en la fusién. En nuestro
caso, nos centraremos en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades (Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo) (LIS de ahora en adelan-
te), que es la ley nacional que sera de aplicacion en las fusiones en las que partici-

pan sociedades espafiolas.

El Capitulo VIII del Titulo VII (arts. 83 y ss.) de la LIS establece un régimen es-
pecial para las operaciones en €l recogidas, entre las que se encuentra la fusion, y
cuya finalidad es la neutralidad impositiva. Este concepto es de especial trascen-
dencia, ya que representa un claro ejemplo del objetivo de la Directiva
2005/56/CE de intentar facilitar las operaciones mercantiles a nivel internacional,
disminuyendo en la medida de lo posible los obstaculos que esta caracteristica

representa.

Tal y como dicen Manuel Gonzalez-Meneses y Segismundo Alvarez con esta neu-
tralidad impositiva se pretende que la operacion en si no genere carga fiscal algu-

na.

¥ GONZALEZ-MENESES/ALVAREZ, Modificaciones estructurales, cit., p. 230-231
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No se trata propiamente de conceder beneficios fiscales, sino que la tributacion de
las sociedades intervinientes o resultantes sea la misma que si no se hubiera pro-

ducido la modificacion estructural. Las caracteristicas del régimen fiscal son:

1) Carécter optativo: en el momento de realizarse la operacion habréa de optarse

por la aplicacidon o no del régimen especial, haciéndolo constar en el proyecto
de fusion.
2) Independencia de la normativa fiscal respecto de la contable.

3) Exencion del gravamen de los impuestos indirectos o de naturaleza municipal.

La sumisién a este régimen implica la exencion de IVA, ITPyAJD, y del Im-
puesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana.

4) Las rentas 0 ganancias que se ponen de manifiesto en la modificacion estruc-
tural no tributan en ese momento, produciéndose un diferimiento de la tributa-
cion de las mismas. Ello esté dispuesto en el art. 84 LIS.

5) Los elementos patrimoniales transmitidos conservan el valor que tenian en la
entidad transmitente, a efectos fiscales, lo vemos reflejado en el art. 85 LIS.

6) No se aplicara este régimen cuando la operacion se realice principalmente con

fines de fraude o evasion fiscal.

Este Gltimo punto 6) junto con el punto 4) es una novedad de la dltima reforma de
la LIS, que tal y como se ha dicho, pretende evitar que se lleven a cabo operacio-

nes con fines de fraude o evasion fiscal.

Ejemplo de ello lo encontramos en la consulta vinculante minhap fusiones trans-
fronterizas intracomunitarias nimero \/2378-14%%. En ella se presenta la siguiente
situacion: se planted la realizacion de una operacién de fusion por absorcion por
la que la entidad consultante seria absorbida por su matriz italiana, la sociedad 1.
Dicha fusién transfronteriza supondria la transmision en bloque a la sociedad ita-
liana | de todos los activos y pasivos de la entidad consultante, si bien los mismos
quedarian afectos a una sucursal en Espafia de la sociedad italiana | absorbente,

que seria constituida en el mismo momento de la fusién y con ocasién de ésta.

3 Anexo 4
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La sucursal, mediante dicho patrimonio empresarial afecto, continuaria la realiza-
cion de las mismas actividades que venian siendo realizadas por la entidad consul-

tante hasta el momento de la fusion.

0

A

Esquema:

Entidad consultante: H Absorcion de Hy

constitucion de Sucursal de | en Espafia.

Entidad absorbente: |

A

v
Activos y
H Pasivos

La entidad consultante actia como sociedad holding espafiola del grupo, siendo

titular de las participaciones en las sociedades que llevan a cabo las diferentes
actividades econdmicas desarrolladas por el grupo en Espafa. La entidad consul-
tante participa en el 100% de las sociedades espafiolas A, B, C, Dy E.

La entidad consultante ostenta la condicion de sociedad dominante del grupo de
consolidacion fiscal, y siendo las sociedades dependientes las sociedades A, B, C,
D y E. Adicionalmente, otra sociedad espafiola F se integrara en el grupo de con-
solidacion fiscal como sociedad dependiente en 2014 puesto que la entidad con-
sultante adquirird por compra el 100% de su capital social antes de la finalizacion
de 2013.

La totalidad de las acciones de la entidad consultante pertenecen a sociedades del

grupo.

En concreto, una sociedad italiana | ostenta el 97,52% de su capital social; una de
las sociedades participadas por la propia entidad consultante, la sociedad A, osten-
ta un 2,48% aproximadamente; y otras empresas del grupo, residentes en Italia,
ostentan un 0,0009%. Este Gltimo porcentaje sera adquirido por la sociedad italia-

na | antes de la realizacion de la operacion de fusién.
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Esquema:

Entidad consultante: H

Entidad absorbente: |

Otras empresas: M

Entidades del holding H: A, B,C, D, E, F

I:97.52%

Capital Social de H

A: 2.48%

M: 0.0009%

Asimismo, de manera previa a la realizacion de la operacion de fusion transfronte-

riza, el grupo esté valorando la posibilidad de eliminar la participacion minoritaria

(2,48%) que la sociedad A ostenta en el capital social de la entidad consultante,

constituyendo una autocartera indirecta.

Esquema:

Entidad consultante: H

Entidad absorbente: |

Entidades del holding H: A, B,C, D, E, F

I:97.52%

Capital Social de H

A 248%

Antes de la Fusion

M: 0.0009%

Eliminacién de la

participacion de

l

A: 2.48%

La eliminacion de dicha participacién minoritaria tiene como finalidad simplificar

y facilitar los tramites del proceso de fusion. Dicha eliminacion se realizaria me-

diante una operacion de reduccion de capital mediante adquisicion por parte de la

entidad consultante de acciones propias para su amortizacion. La transmision de

las acciones se realizaria en el seno del grupo de consolidacion fiscal.
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Se plantea la cuestion de si la extincion del actual grupo de consolidacion fiscal
por causa de la fusidn por absorcion transfronteriza acogida al régimen de neutra-
lidad fiscal del capitulo VI1II del titulo VI del texto refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades, produciria los efectos previstos en el articulo 81 del
mencionado texto legal, y en particular, si supondré la incorporacion en la base
imponible consolidada de las eliminaciones pendientes de incorporar.

También se cuestiona en relacién con la posible operacién de reduccién de capital
mediante adquisicion de la entidad consultante de acciones propias (2,48%) para

su inmediata amortizacion:

- Si la renta obtenida por la sociedad A, con ocasion de la transmision de las
acciones, debera ser objeto de incorporacion en la base imponible en el mo-
mento de que la sociedad dependiente que obtiene la renta deje de formar par-
te del grupo fiscal o el mismo se extinga.

- Si la eventual renta obtenida en dicha transmision, debera ser objeto de incor-
poracion en la base imponible con ocasion de la operacion de fusion por ab-

sorcion de la entidad consultante por parte de I.

De forma grafica la situacion es la siguiente:

Entidad consultante: H

Entidades del holding H: A, B,C, D, E, F

Entidad absorbente: | L
Antes de la Fusién

Otras empresas: M |

Eliminacién de la

I:97.52%

participacion de

l

M: 0.0009% A 2.48%

Capital Social de H A: 2.48%
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Fusion por

absorcion A

Absorcion de Hy

constitucion de » Sucursal de | en Espafia.

~

C—D—» Desaparece

A
Activos y
H Pasivos

Dado que la explicacion que se daba en la consulta mencionada resultaba de difi-

J

cil comprensidn, se ha creido mas conveniente explicar las novedades tributarias a
partir de la consulta vinculante de la Direccién General de Tributos nim. V3354-
14 de 22 de diciembre de 2014, la cual contempla una situacién muy similar,
pero resolviendo un supuesto mucho mas complicado en cuanto a la estructura de

las empresas fusionadas.

En ella se hace explicacion sobre la aplicacion del régimen especial de fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canje de valores que a diferencia del supues-

to que la motiva, es de gran entendimiento.

Se apuntan desde la DGT los siguientes requisitos para determinar la aplicacion o
no del régimen especial: “si la operacion que se pretende realizar se efectua en el
ambito mercantil al amparo de lo dispuesto en la Ley 3/2009, y cumple los térmi-
nos establecidos en el articulo 83.1 del TRLIS, dicha operacidn podria acogerse al
régimen fiscal establecido en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS en las con-

diciones y requisitos exigidos en el mismo.

% Anexo 5
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La aplicacion del régimen especial exige analizar lo dispuesto en el articulo 96.2
del TRLIS, que establece que:

“2. No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la opera-
cion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En par-
ticular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectle por motivos
economicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las ac-
tividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finali-
dad de conseguir una ventaja fiscal.

(.)

Cuando la causa que motiva la realizacion de dichas operaciones es meramente
fiscal, esto es, su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen de cualquier

razon econdmica diferente, no es de aplicacion el régimen especial”™”.

Apunta la DGT que este precepto recoge de forma expresa la razon de ser del ré-
gimen especial de las operaciones de fusion. “El fundamento del régimen especial
reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estimulo en la toma de deci-
siones de las empresas sobre operaciones de reorganizacién, cuando la causa que
impulsa su realizacion se sustenta en motivos economicos validos, en cuyo caso la

fiscalidad quiere tener un papel neutral en esas operaciones”.

Respecto la aplicacion del régimen especial, aclarece la DGT en esta consulta que
“El hecho de que las entidades absorbidas se encuentre inactivas y posean bases
imponibles negativas, no invalida, por si mismo, la aplicacion del régimen fiscal
especial, teniendo en cuenta que no existe ningun crédito fiscal que vaya a ser
objeto de aprovechamiento con ocasién de la fusion, puesto que las bases imponi-
bles negativas pendientes de aplicacion, al ser las entidades adquirentes no resi-

dentes en territorio espafiol, se perderian de forma definitiva”.
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El articulo 84.1 del TRLIS, en su letra a), dispone que no se integraran en la base
imponible de la entidad absorbida las rentas “que se pongan de manifiesto como
consecuencia de las transmisiones realizadas por entidades residentes en territorio

espafiol de bienes y derechos en él situados.

Cuando la entidad adquirente resida en el extranjero s6lo se excluirdn de la base
imponible las rentas derivadas de la transmision de aquellos elementos que que-
den afectados a un establecimiento permanente situado en territorio espafiol.

(...

A partir de las dos consultas y las explicaciones en ellas contenidas, podemos ex-

traer las siguientes conclusiones:

1. De acuerdo con la nueva LIS, aunque se genere una renta negativa en la
transmision de participaciones, dicha renta quedara diferida hasta la transmi-
sion de la participacion a terceros, implicando esto que la sociedad a la que se
le transmiten las participaciones no puede beneficiarse fiscalmente de la renta
negativa generada, hasta que no se transmita a terceros .

2. Siguiendo en la misma linea, explican los érganos consultados que, al igual
que en la transmision no puede haber beneficiarios de la renta negativa hasta
gue no se transmita a terceros, en la absorcion posterior a la transmision tam-

poco se integraran las rentas negativas en la base imponible.

Por lo tanto observamos que con esta novedad en la LIS, el legislador busca evitar
la actuacion fraudulenta de las sociedades que mediante la fusion con otras socie-
dades con renta negativa o cuyo resultado de la fusién fuese una renta negativa,

pretendiesen obtener beneficios fiscales al incorporarlo en sus bases imponibles.

0 Anexo 4
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Asi pues, cuando se produzcan fusiones en las que haya una renta negativa, ésta
no implicara ningun efecto para las sociedades participes hasta que no se produzca
una transmision a terceros, hecho que deben tener en consideracion las sociedades
que se fusionen con otras con renta negativa, dado que a la entidad resultante de la

fusion no le implicaré ningun beneficio fiscal.

Estudio jurisprudencial

Tras la comprensién y estudio de la teoria de las fusiones transfronterizas
intracomunitarias a través de monografias y estudios doctrinales, procedemos a

llevar a cabo el estudio desde la perspectiva jurisprudencial.

Podemos afirmar que existen tres tipos de resoluciones o casos objetos de estudio:
en un primer lugar, las resoluciones de los juzgados y tribunales nacionales, asi

como de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

En segundo lugar, las consultas realizadas a la Direccion General de Tributos, que
no deja de ser en un ambito nacional. Finalmente estan los casos resueltos por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE en adelante), que consisten tanto
en la resolucion de casos de controversia en los que se ha producido una fusion
transfronteriza intracomunitaria, como en la interpretacion de normativa comuni-
taria que es de aplicacion en los Estados Miembros. Estudiaremos un ejemplo de
cada uno de los tipos, dado que el tenor de las resoluciones es muy parecido den-

tro de cada grupo.

Antes de entrar en el analisis de dicha jurisprudencia, debemos matizar que las
fusiones transfronterizas son un tipo de operacion mercantil muy reciente, y su
regulacion ain mas, con lo que la jurisprudencia recae sobre aspectos muy simila-

res de dichas operaciones y que a su vez son muy concretos.
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Resolucion de la Direccion General de los Registros y del No-

tariado

En primer lugar se estudiara la Resolucion num. 4438/2014 de 14 de mar-

zo de 2014*, por la que la DGRN acuerda desestimar el recurso y confirmar la
nota de calificacion impugnada por la que se rechaza la inscripcion de una escritu-

ra publica de traslado de domicilio a Espafia de una sociedad extranjera.

En ese caso, la compafiia «<Hancock Company Limited», domiciliada en Gibraltar
quiere llevar a cabo las decisiones de su socio Unico de trasladar el domicilio so-
cial Espafia, modificar la denominacion social («Oneiros Inversiones, S.L.») y

adoptar los nuevos estatutos.
Se resuelve no practicar la inscripcion solicitada por los siguientes motivos:

1. — Al no depositarse simultdneamente las cuentas anuales correspondientes al

altimo ejercicio terminado, se infringe el art. 309.2 RRM.

2.—Al no justificarse con informe de experto independiente que su patrimonio
neto cubre la cifra del capital social, se infringe el art. 94.1 Ley 3/2009, de 3 de

abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.

3.-Segun el Balance de fecha 30 de marzo de 2013, el patrimonio no cubre el ca-
pital social, por lo que se infringe el art. 94.1 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre mo-
dificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Ademas, en dicho Balan-

ce, no coincide la cifra del capital social (art. 58 RRM).

La DGRN considera que para resolver el recurso a la decision mencionada, “La
Unica cuestion que se plantea en este expediente se reduce, dado el contenido del
escrito de recurso, a como debe aplicarse el articulo 94 de la Ley 3/2009, de mo-
dificaciones estructurales de sociedades mercantiles a un supuesto de traslado a

Espafia de sociedad domiciliada en el territorio de Gibraltar”.

1 Anexo 2
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La DGRN afirma que debe resolver sobre si el territorio de Gibraltar forma parte

del Espacio Econdmico Europeo o no.

Apunta la DGRN al respecto que “Por lo que interesa a este expediente, es la su-
jecion a los Tratados relativos a las Comunidades Europeas la que ha de determi-

nar la pertenencia al Espacio Economico Europeo”.
Otras conclusiones de la DGRN en esta resolucién son:

- Encuanto a la aplicacién del derecho extranjero, apunta la DGRN que el ele-
mento bésico de toda calificacién ha de ser el Derecho aplicable que cuando
es extranjero excepciona el juego del principio «iura novit curia» y justifica la
necesidad de acreditar que esa validez se da en contraste con el mismo. En de-
finitiva, que al igual que en el &mbito procesal el derecho extranjero ha de ser
objeto de prueba lo ha de ser en el registral a salvo que el registrador, por co-
nocer esa legislacion foranea aplicable decida bajo su responsabilidad pres-
cindir de esa prueba.

- Que si los datos contables o la valoracion de bienes aceptados por un ordena-
miento extranjero deben o no ser aceptados para inscribir el traslado de domi-
cilio a Espafa es cuestion que depende precisamente de si se acredita 0 no la

pertenencia al Espacio Econdmico Europeo como exige la norma espafiola.

Consulta a la Direccion General de Tributos

Las consultas de éste apartado han servido para explicar de forma mas
esclarecedora el apartado de tributacion, con lo que el anélisis se va a centrar en la
consulta vinculante minhap nim. \V2378-14*?, de 11 de septiembre de 2014, dado
que es la que se ha explicado en menor extension, pero merece especial atencion
en algunos aspectos que no se mencionan en la consulta explicada en el apartado
de tributacién (consulta vinculante de la Direccion General de Tributos num.
V/3354-14 de 22 de diciembre de 2014%).

2 Anexo 4
3 Anexo 5
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En cuanto a la Consulta vinculante minhap nim. VV2378-14, de 11 de sep-

tiembre de 2014, dado que el objeto de la consulta ha sido explicado de forma

extendida anteriormente, nos centraremos en las conclusiones que se pueden sacar

después del estudio de dicha consulta:

- Que la renta negativa que se genera en la transmision de la participacién en la
entidad absorbida, quedard diferida hasta la transmision de la participacion a
terceros.

- Laabsorcion no desencadena la integracion de las rentas negativas en la base
imponible de la absorbente, ya que en el supuesto de la consulta se continua
realizando la actividad de la entidad absorbida en sede de la absorbente.

Observamos pues, como se persigue el objetivo de evitar las fusiones con fines
fraudulentos, imponiendo unas condiciones respecto las rentas negativas que ha-

cen imposible obtener un beneficio fiscal de las mismas.

Caso del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Para este apartado estudiaremos el Caso FOGGIA-Sociedade Gestora de

Participacoes Sociais SA contra Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais. Sen-

tencia de 10 de noviembre de 2011*. Se ha escogido este caso porque hace un

estudio e interpretacion de la directiva desde una perspectiva diferente a la que se

viene viendo.
En este caso, se plantean dos cuestiones prejudiciales:

«1) ¢Qué sentido y alcance tiene lo dispuesto en el articulo 11, apartado 1, letra a),
de la Directiva [90/434] y, en particular, cual es el contenido del concepto "moti-
vos econdmicos validos" y del concepto "reestructuracion o racionalizacion de las
actividades" de las sociedades en operaciones comprendidas en el &mbito de apli-
cacion de la Directiva [90/434]?

* Anexo 6
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2) ¢Resulta compatible con la citada norma comunitaria el criterio aplicado por la
Administracién tributaria en el sentido de que no existian motivos econdémicos
graves que justificasen la solicitud formulada por la sociedad absorbente de que se
le imputaran a ella las pérdidas fiscales de la sociedad absorbida, para lo cual la
Administracién tributaria consideré que, desde el punto de vista de la sociedad
absorbente, no resultaba evidente el interés econdmico de la absorcion, habida
cuenta de que la sociedad absorbida no desarrollé actividad alguna como sociedad
gestora de participaciones sociales, ni poseia participaciones financieras, por lo
que, de ese modo, Unicamente transmitiria pérdidas elevadas, no obstante el hecho
de haberse considerado que la fusion podia entrafiar un efecto positivo en térmi-

nos de estructura de costes del grupo?».
El TIUE hace dos pronunciamientos:

1) Sobre la competencia del TIUE y la admisibilidad de la peticion de decision
prejudicial: Apunta el TJUE que “cuando una normativa nacional se atiene,
para resolver una situacion interna, a las soluciones aplicadas en Derecho de la
Unidn con objeto, especialmente, de evitar la aparicion de discriminaciones en
contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la competen-
cia, existe un interés manifiesto de la Unidn en que, con el fin de evitar futuras
divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del
Derecho de la Union reciban una interpretacion uniforme, cualesquiera que
sean las condiciones en que tengan que aplicarse”.

Concluye el Tribunal que “De las consideraciones anteriores resulta que el
Tribunal de Justicia es competente para responder a las cuestiones planteadas
por el Supremo Tribunal Administrativo relativas a la interpretacion de las
disposiciones de la Directiva 90/434, aunque éstas no regulan directamente la

situacion controvertida en el litigio principal”.
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2) Sobre las cuestiones prejudiciales: Concluye el tribunal que “procede respon-

der a las cuestiones planteadas, tal como se reformulan en el apartado 30 de la
presente sentencia, que el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva
90/434 debe interpretarse en el sentido de que, en el caso de una operacién de
fusién entre dos sociedades de un mismo grupo, puede constituir una presun-
cion de que dicha operacion no se ha realizado por «motivos econémicos vali-
dos» en el sentido de dicha disposicién, el hecho de que, en la fecha de la ope-
racion de fusion, la sociedad absorbida no ejerza ninguna actividad, no posea
ninguna participacion financiera y solo transfiera a la sociedad absorbente
pérdidas fiscales de importe elevado y origen indeterminado, aun cuando di-
cha operacion tenga un efecto positivo en términos de ahorro de costes estruc-

turales para dicho grupo.

Incumbe al tribunal remitente comprobar, habida cuenta del conjunto de cir-
cunstancias que caracterizan el litigio sobre el que debe pronunciarse, si con-
curren en el marco de dicho litigio los elementos constitutivos de la presun-

cion de fraude o de evasion fiscal en el sentido de dicha disposicion”.

Por lo tanto, en conclusidn de esta sentencia podemos decir que:

El TJUE puede pronunciarse aun cuando se trate de asuntos puramente inter-
nos, si tienen que ver con la adecuada aplicacion e interpretacion de la norma-
tiva europea.

Por otro lado, corresponde al tribunal que conoce de las cuestiones objeto del
litigio, conocer si concurren los elementos de fraude o evasion fiscal en una

operacion de fusion.
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Ejemplos de Fusiones Transfronterizas Intracomunita-
rias
Existen multitud de fusiones transfronterizas intracomunitarias, pero en

este apartado se han elegido 2 casos, a modo de ejemplo de todo lo que se ha ve-
nido explicando a lo largo del trabajo.

Las fusiones elegidas son:

1. Sony Europe Limited — Sony Espafia S.A. Sociedad Unipersonal
2. Sarrié — Reno di Medicis

A continuacion se hace una breve explicacion de cada caso, observando las espe-

cialidades de cada uno.

Sony Europe Limited - Sony Espafa S.A Sociedad Uniperso-

nal45

En este caso, Sony Europe Limited fue la sociedad absorbente, y Sony Es-
pafia S.A.U la absorbida. El 20 de diciembre de 2010 con la disolucién sin liqui-
dacion de la Sociedad Absorbida, Sony Espafia, S.A.U., y el traspaso en bloque de
todo su patrimonio social a favor de la Sociedad Absorbente, Sony Europe Limi-

ted, en el momento de efectividad, esto es, el dia 31 de marzo de 2011.

A destacar de los deberes y derechos estudiados a lo largo del trabajo, observamos

gue en este caso concurren las siguientes circunstancias:

- Se hace constar expresamente el derecho de los accionistas y acreedores de las
sociedades participantes en la fusién a obtener el texto integro de las decisio-

nes de fusion consignadas, asi como los balances de fusion.

5 Anexo 7
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- Se deja publica constancia del derecho de los acreedores de las sociedades
intervinientes a oponerse a la citada operacion en el plazo y en los términos
previstos en el articulo 44 de la Ley de Modificaciones Estructurales, aplicable
por remision del articulo 66.1 de la referida ley.

- A los efectos de lo dispuesto en el articulo 66.2 de la Ley de Modificaciones
Estructurales, se hace constar que se podra obtener, sin gastos, informacién
exhaustiva sobre las condiciones de ejercicio de los derechos de los acreedores
y, cuando proceda, de los socios en el domicilio social de Sony Europe Limi-
ted, en cuanto a la Sociedad Absorbente, y, asimismo, en el domicilio social
de Sony Espafia, S.A.U., en cuanto a la Sociedad Absorbida.

Observamos pues que queda garantizado el principio de informacioén y el derecho

de oposicion, pilares basicos de las fusiones.

Sarrio S.A. - Reno di Medicis S.p.A%6

Este caso constituye un ejemplo excelente de la necesaria sincronia y si-
metria con que deben desarrollarse los procesos de fusion transfronteriza de so-
ciedades cotizadas, debiéndose advertir, ademas, de que se desarroll6 en 1998,
mucho antes de la promulgacion de la Directiva de 2005. El 26 y 27 de marzo de
1998, los Consejos de Administracion de la compafiia cotizada italiana Reno Di
Medicis, S.p.A. y de la sociedad cotizada espafiola Sarrio S.A. aprobaron el pro-
yecto comun de fusion por el que la primera absorberia a la segunda. Las Juntas
generales de ambas compafiias aprobaron la fusién los dias 29 y 30 de junio de
1998 y la fusion tuvo efectos el 1 de diciembre de 1998. Fue de especial interés la
coordinacion de los procesos societarios ante los mercados de valores respecti-

vos™,

6 TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
*" TAPIA HERMIDA, Alberto Javier, “Metodos de concentracion transfronteriza intracomunitaria
de sociedades cotizadas”
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Resumen

A lo largo de este trabajo se han ido desglosando diferentes aspectos de las
fusiones transfronterizas intracomunitarias. Empezando por las definiciones a par-
tir de bases legales como son la LME y la Directiva 2005/56/CE y seguido del
procedimiento y las especialidades que presenta el carécter transfronterizo de las
fusiones. Al ir entrando en materia, se observd que los aspectos tributarios tienen
una incidencia considerable en las operaciones de fusion transfronteriza, impor-
tancia tal que la propia LIS ha sido modificada para poder tratar el tema del fraude
a través de las fusiones como es debido. A partir del estudio de la tributacion se ha
observado como las fusiones tienen una doble afectacion: por un lado, a nivel na-
cional, debiendo cumplir las obligaciones tributarias de los estados en cuestion; y
por otro lado, a nivel supranacional, debiéndose conseguir una coordinacion sufi-

ciente como para lograr los efectos de la fusion por igual para los terceros.

Finalmente, se ha llevado a cabo un breve estudio jurisprudencial y casuistico de
las fusiones transfronterizas intracomunitarias, observando como lo explicado en
monografias y estudios doctrinales tiene realmente relevancia y aplicacion en la

practica de dichas operaciones.

Por lo tanto podemos afirmar que éste trabajo ha estudiado las fusiones
transfronterizas intracomunitarias desde diferentes perspectivas, que han permiti-
do conocer tanto el fundamento tedrico como la aplicacion practica de dichas ope-

raciones.
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Conclusiones

Tras trabajar en las fusiones transfronterizas intracomunitarias y la varie-
dad de aspectos relacionados con las mismas, las conclusiones a las que he llega-
do son las siguientes:

1. La intencién de la UE de intentar armonizar y facilitar al maximo éste tipo de
operaciones se ve reflejada en la normativa que desarrollada sobre el tema,
como son las Directivas y Reglamentos.

2. Esta intencion considero que no es suficiente, dado que a pesar de existir
abundante normativa y jurisprudencia sobre las operaciones transfronterizas,
al final la remision a la normativa nacional tiene un papel muy considerable,
lo que hace que las trabas que intentan superarse persistan. Esta critica viene
fundamentada por varios aspectos vistos a lo largo del trabajo:

a. Es necesaria la coordinacion entre las autoridades de los diferentes paises
de las sociedades implicadas para poder llevar a cabo un control de la lega-
lidad de la fusion. Esto implica un problema, dado que la regulacion mer-
cantil ain no esta unificada, y por tanto, varia entre los paises y en conse-
cuencia los requisitos no son iguales.

b. Laremisidn constante a la normativa nacional implica que se pueda produ-
cir cierta confusion entre las normas aplicables dentro de un ordenamiento
juridico concreto, lo que vuelve a ocasionar un incremento en las complica-
ciones a la hora de proceder con la fusién.

c. Ademas, al dejar la normativa europea en manos del derecho nacional la
mayor parte de la regulacion en esta materia provoca que todos los obstacu-
los superados en la fusion de sociedades queden anulados por el derecho
nacional de los paises a los que pertenecen estas sociedades, evitando asi
una mejora real en esta materia.

3. Por lo que se refiere a los colectivos afectados, es decir, trabajadores, socios
minoritarios y accionistas, considero que la proteccion a nivel europeo es insu-

ficiente.
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Si bien es cierto que la normativa anuncia que deben protegerse dichos colec-
tivos, no impone ningun tipo de sistema de proteccién, dejando este aspecto en
manos, otra vez, de la normativa nacional de cada estado. Ello implica los
problemas ya mencionados en el punto 2 respecto a la remisién a la normativa.

4. En cuanto a la tributacién, considero un muy buen impulso la “neutralidad
fiscal” que se quiere dar a las operaciones de modificaciones estructurales, da-
do que realmente es una ayuda para superar obstaculos a nivel nacional en as-
pectos tributarios, hecho que provoca una mayor facilidad para la fusion trans-
fronteriza de sociedades.

Creo que es un tema muy novedoso sobre el que se puede investigar y profun-
dizar en muchos aspectos. Ello ha significado en parte una limitacion a la hora de
realizar la investigacion, dado que se ha escrito muy poco sobre el tema y la nor-

mativa y doctrina objeto de estudio no se han visto demasiado desarrolladas.

Entre los aspectos objeto de posible investigacion diria que esta el de intentar
encontrar un sistema de simplificacion del procedimiento de fusion, dado que ello
ayudaria a que las sociedades europeas no encontrasen unas complicaciones de-
masiado grandes que hiciesen reconsiderar la opcidn de llevar a cabo éste tipo de
operaciones. Una posible opcion seria la de encontrar un sistema de integracion de
aquellas sociedades pertenecientes a estados terceros en el procedimiento, dado
que actualmente en un procedimiento de fusion entre A-B-C, donde A y B perte-
necen a la UE pero C no, deben desarrollarse dos procedimientos distintos, uno

para el comunitario y el otro para el extracomunitario.

También creo que una posible via de investigacion, que en el fondo esta rela-
cionada con la anterior, podria ser la basqueda de formulas de promocion de este
tipo de operaciones dado que en mi opinién, dan una estabilidad al mercado socie-
tario y ello implica méas seguridad tanto a nivel laboral como econémico y juridi-

CO.
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Por lo tanto, y como conclusién final, creo que las fusiones transfronterizas
son unas operaciones de modificacion estructural que tienen un potencial muy
elevado que debe ser explotado por las sociedades y por los estados para conse-
guir asi los mejores resultados posibles, necesitando para ello una mayor armoni-

zacion y una mayor intervencion a nivel europeo, y no tanto estatal.
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Anexos

Anexo 1
STS ntim. 118/2007 de 15 de febrero

Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccion 1%) Sentencia num. 118/2007 de 15 febrero
RJ\2007\562

SOCIEDADES ANONIMAS: FUSION: nulidad: improcedencia: informe de los
administradores suficiente para facilitar un conocimiento que permita al socio
formar criterio para ejercer su derecho a votar en un sentido o en otro; fusion por
absorcion: métodos contables para determinar el valor real del patrimonio social:
no se obliga a utilizar varios métodos de valoracion: cuentas auditadas, ain cuan-
do las sociedades fusionadas no tenian obligacién legal de someterlas
a auditoria; determinacion del valor real del patrimonio social ajustada a las
cuentas aprobadas y auditadas: especifica valoracién de la plusvalia neta derivada
de la aportacion del inmueble; aportaciones no dinerarias pertenecientes a la so-
ciedad absorbida: la aportacion ya se ha consolidado, y no hay que pronunciarse
sobre ella, sino que la estimacion se refiere al patrimonio total, y se produ-
ce en términos de valoracion real: se ha de partir de las cuentas anuales, que han
de mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resul-
tados; nulidad de los acuerdos de fusion: improcedencia: fusion por absorcion:
convocatoria de la junta: no se exige que la convocatoria contenga con la misma
precision los extremos a modificar que cuando se trate de una modificacion esta-
tutaria desconectada de un proceso de fusion: modificaciones propuestas a dispo-
sicion de accionistas, obligacionistas o titulares de derechos especiales: caracter

de universal de la junta.
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El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion inter-

puesto contra la

Sentencia de fecha04-11-1999dictada por la Seccién Cuarta de la Audiencia Pro-

vincial de Vizcaya.
En la Villa de Madrid, a quince de febrero de dos mil siete.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados indicados
al margen, ha visto el presente recurso de casacion interpuesto por el Procurador
D. Victor Enrique Mardomingo Herrero, en nombre y representacion de D? Lo-
renza, contra la Sentencia dictada en cuatro de noviembre de mil novecientos no-
venta y nueve por la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Bilbao ene |
Recurso de Apelacion nam. 201/98 dimanante de los autos de Juicio de Menor
cuantia nam. 243/97 del Juzgado de Primera Instancia nam. 11 de Bilbao. Ha sido
parte recurrida por <<Molabe, S.A.>>, representado por el Procurador D. Antonio

Garcia Martinez.
ANTECEDENTES DE HECHO PRIMERO

D. Benito y otros, entre los cuales D? Lorenza, demandaron a «Molabe S.Ax.
interesando se declarara la anulacion de determinados acuerdos, que se formulaba
del siguiente modo: «... por ser nulos o, en su caso, anulables y por lo tanto sin
valor ni efecto juridico alguno los acuerdos de fusién de las juntas generales
extraordinarias de fecha 22 de octubre de 1996, adoptados por las mercantiles
Molabe, SA 'y TRAHE, SA, asi como la fusion por absorcion de la primera a la
segunda de dichas mercantiles, ordenando, en su caso, la cancelacion de la ins-

cripcion o inscripciones registrales a que haya dado lugar dicha fusién...»
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SEGUNDO

En los Autos de juicio de menor cuantia num. 243/97, ante el Juzgado de Primera
Instancia de Bilbao nim. 11, comparecié la indicada sociedad demandada y se

opuso a la demanda, solicitando su desestimacion con imposicion de costas.
TERCERO

El expresado Juzgado dictd sentencia en 24 de febrero de 1998. Desestimé la
demanda, absolvié a la entidad demandada con imposicion de las costas a los ac-
tores.

CUARTO

Apeld la sentencia D? Lorenza, y se personé ante la Audiencia Provincial de Biz-
kaia, Seccion Cuarta, que conocio de la alzada. No se personaron los demas de-
mandantes. La indicada Sala dictd sentencia en 4 de noviembre de 1999, Rollo
201/98. Desestimo el Recurso de apelacion, confirmo la sentencia de primera ins-

tancia e impuso a la parte apelante las costas de la alzada.
QUINTO

Contra la expresada Sentencia ha interpuesto Recurso de Casacion D? Lorenza.
Formula seis motivos de casacion, todos ellos acogidos al ordinal 4°
del articulo 1692 LECiv/1881 . Oportunamente la recurrida «Molabe, S.A».

ha presentado escrito de impugnacion.

Se sefial6, para votacion y fallo, el dia 25 de enero de 2007, fecha en la que efec-

tivamente tuvo lugar.
Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montés Penadés
FUNDAMENTOS DE DERECHO PRIMERO

1.— La sentencia de primera instancia.-
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Los actores habian postulado la nulidad de los acuerdos de fusion entre «Molabe,
S.A». y «Trahe, S.A»., por los que la primera absorbia a la segunda, sefialando al

efecto diversas razones que, a su juicio, determinaban la nulidad.

(@) En primer lugar, se sefiala la nulidad de la Junta, que se habria convocado
sin cumplimentar las exigencias legales, vulnerando el articulo 240.2 LSA , pues,
aun cuando hubo un primer anuncio publicado con la antelacion requerida, se
produjo un segundo, corrigiendo un error material del primero, sin cumplirse el
término legal. El Juzgado rechaza este motivo de impugnacion, al estimar que
ninguna limitacion supuso ello para los actores, quienes dispusieron de informa-
cion, acudieron a la junta, ejercitaron su derecho de voto sin realizar protestas ni

reservas al respecto.

(b) Se denuncia la infraccion del articulo 235.b) LSA por razén del método segui-
do para calcular el valor patrimonial real de las sociedades fusionadas determi-
nante del tipo de canje de las acciones. La valoracion fue realizada por experto
independiente designado por el Registrador Mercantil y los actores, a juicio del
Sr. Juez de 12 Instancia, no demuestran los resultados que se habrian obtenido a
partir de las pautas valorativas que se enuncia, con lo que se carece del término de

comparacion indispensable para desautorizar el método de valoracion empleado.

(c) No se aprecia tampoco infraccidn del articulo 237 LSA respecto del Informe
de los Administradores sobre el Proyecto de Fusion, pues la parte actora otorga al
articulo 237 un alcance desmedido, y dado que los articulos 236 y 237 LSA tratan
de que los interesados puedan obtener un conocimiento adecuado, formando crite-

rio, el Informe cumple los contenidos objetivos y formales requeridos legalmente.
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(d) No se produce tampoco la infraccion del articulo 261, 1, 2 y 4 LSA, en rela-
cion con el 38 7LSA, pues el Informe de los Expertos, pues los actores acuden a
descalificaciones genéricas, ademas de que el articulo 38 no se contempla como
requisito de la fusién ni como parte integrante del informe del experto a exper-
tos independientes, ni se prueba que se haya generado una lesion cierta y
efectiva de los derechos de los socios.

(e)Se plantea también la nulidad de la fusion a partir de la nulidad de los Estatutos
sociales, que se consideran aprobados con infraccion del articulo 144.1.a) y b),
ademas de ser contrarios a derecho. Se desdobla ello en dos argumentos: (i) En el
primero, se denuncia la infraccion de lo prevenido en el articulo 144.1, a) y b).
Pero en las Juntas se hallaba presente o debidamente representada la totali-
dad del capital social, y ninguno de los asistentes se opuso ni formulo reserva al-
guna. Resultaria por ello aplicable el articulo 99 LSA. (ii) En segundo lugar, se
afirma el caracter contrario a Derecho de los Estatutos aprobados, y se sugiere la
nulidad de la fusion a partir de la nulidad de dichas alteraciones estatutarias, pero
las modificaciones estatutarias, incluso en el supuesto de que fueren nulas, no
tendrian por qué arrastrar la nulidad de la fusion, sino que representan un

acuerdo independiente del de fusion. Y ademas, se adecuan a Derecho.
2. La Sentencia de apelacion.-

Destaca el escaso énfasis puesto por el apelante en el tema de la infraccion del
articulo 240.2 LSA (antes, sub a) puesto que se trataba de la correccion de un
error material que se publico 27 dias antes de la junta, y reexamina los argumen-
tos de nulidad de que se ocup0 ya la sentencia de primera instancia [antes sub b) a
sub e)].
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(1) En cuanto a la incorreccion del tipo de canje de las acciones, que derivaria de
haber determinado erroneamente el valor real del patrimonio social, omitiendo el
informe del experto independiente la exigencias del articulo 236.4 LSA, la Sala
confirma la decision del Juzgado, méaxime cuando las cuentas anuales fueron
aprobadas posteriormente por el Consejo de Administracion al que pertenecian
dos de los demandantes. Ha sido utilizado uno de los métodos posibles, y goza
de la presuncidn de veracidad que deriva de haber sido realizado por experto in-
dependiente y por el propio Registro Mercantil, que inscribié los acuerdos.

(2) En cuanto al incumplimiento por parte de los administradores del preceptivo
informe al que se refiere el ap. c) del articulo 238 LSA, la Sala considera que su
contenido es suficiente, y mas cuando los demandantes tuvieron ocasién de com-

pletar sus posibles lagunas interrogando a los Administradores en la propia Junta.

(3) Se reputa infringido el articulo 236, 1 y 4, LSA por parte del experto indepen-
diente, y asimismo, en relacion con el articulo 38 LSA y 133.2 RRM, por ausen-
cia de informacion pericial respecto de las aportaciones no dinerarias. Pero la Sala
considera que el Informe del experto («Attest Consulting, S.L») designado por el
Registro Mercantil es suficiente, lo que se corrobora con la prueba testifical prac-
ticada en la persona del representante de dicha entidad. En cuanto a la ausencia de
informe pericial especifico respecto de las aportaciones no dinerarias, la Sala se-
fiala que hay valoracion pericial respecto de la plusvalia neta por el inmueble
aportado por «Trahe, S.A». y, en todo caso, la exigencia legal (38.3 LSA) parece
referirse a las aportaciones de este tipo que se realizan en constitucién o amplia-
cién de capital, pero no en los supuestos de fusion, en los que basta con el cum-

plimiento de lo prevenido en el articulo 236 LSA.

(4) Se impetra la nulidad de la fusion por nulidad del acuerdo relativo a la modifi-
cacion de los Estatutos sociales. La Sala entiende que el recurrente, al verificar
esta peticion, sobrepasa el petitum de su demanda, en el que se referia a la anula-
cién de los acuerdos de fusion, pero no la nulidad de los nuevos Estatutos, que, en

todo caso, no tiene por qué afectar a la fusion.
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La Sala considera que no cabe reparo alguno a la probacion de los Estatutos de
la sociedad resultante de la fusion, ni desde el punto de vista formal ni desde el
sustantivo. Se cumplieron los requisitos de modificacion previstos en los articulos
144 y 238, f) y g) LSA, y cualquier falta de informacion qued6 subsanada como
consecuencia de que el 100% del accionariado estuvo presente o representado en
la Junta extraordinaria en que se aprobd la modificacion, sin disconformidad (ar-
ticulo 99 LSA).Los articulo modificados no parecen objetivamente contrarios a
Derecho ni pueden afectar a la validez de la fusion.

3. El Recurso.-

La recurrente suscita de nuevo estos mismos temas en los seis motivos, en los que
se vuelve a las cuestiones relativas al Informe de los Administradores explicativo
de la fusion , al tipo de canje, el Informe de expertos sobre la fusion , el In-
forme en cuanto a las aportaciones no dinerarias, la omision en la convocato-
ria de las modificaciones estatutarias previstas para la resultante, y la falta del

informe de los administradores sobre las modificaciones estatutarias.
SEGUNDO

En el Primero de los Motivos, por la via del ordinal 4° del articulo 1692 LE-
Civ/1881 , la recurrente denuncia la infraccion del articulo 237 de la Ley de So-

ciedades Andnimas , «en cuanto exige que el Informe de los Administradores

explique y justifique detalladamente el proyecto de fusion en sus aspectos juridi-

cos y econdmicos>>.

La recurrente reitera e insiste en una carencia o defecto que ha sido ya visto y re-
visado, por el Registrador Mercantil, que no tuvo inconveniente en inscribir la

fusion, y por los juzgadores en las dos instancias [Vide antes, F. Primero, 1 b) y

2, (2]
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Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 246 LSA, contra la fusidn inscrita
solo cabe impugnacién por razén de nulidad o anulabilidad de los correspondien-
tes acuerdos, lo que remite al articulo 115 de la misma LSA, y conduce a exami-
nar si los acuerdos pueden ser considerados contrarios a la Ley, opuestos a los
estatutos o lesivos de los intereses de la sociedad en beneficio de algunos socios o
de terceros.

El Informe ha sido considerado suficiente para dar cumplimiento a la ratio del
precepto, que no es otra que facilitar un conocimiento que permita al socio formar
criterio para ejercer su derecho a votar en un sentido o en otro. El Informe presen-
tado, valorado sucesivamente por el Registrador y por los juzgadores de instancia,
se entiende suficiente a estos fines y la revision en esta sede sélo podria llevarse a
efecto previa la demostracion de una concreta omision o desviacion, o de
un error apreciable, que impidiera cumplir este cometido y que pudiera viciar
el acuerdo de fusion en el sentido antes indicado. No cabe oponer una idea in-
teresada de lo que pueda constituir un « informe detallado» a la consideracion
efectuada por la sentencia recurrida, que, ademas, pone de relieve que los socios
(todos ellos presentes o debidamente representados en la Junta que aprobo la fu-
sion ) pudieron recabar informacion sobre detalles o aspectos de su interes pre-

guntando a los administradores.
Razones por las cuales el Motivo no puede prosperar, y queda desestimado.
TERCERO

En el Motivo Segundo, también por el cauce del ordinal 4° del articulo 1692 LE-
Civ/1881 , denuncia la recurrente la infraccion del articulo 237 en relacion con
los articulos 235 b) y 236.4 LSA en cuanto que «interrelacionando los tres pre-
ceptos se exige que el Informe de los Administradores y también el de los exper-
tos explique vy justifique detalladamente el Proyecto de fusiéncon especial refe-
rencia al tipo de canje de las acciones, que se determinara sobre la base del valor

real del patrimonio social, utilizdndose métodos adecuados para su determina-
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cion». En definitiva, entiende la recurrente que se vulnera el articulo 237 LSA al
no utilizar y desarrollar varios métodos contables para determinar el valor real del

patrimonio social.
El Motivo se desestima.

Ademas de tener en cuenta las condiciones de viabilidad de la impugnacion que
impone el articulo 246 LSA , antes destacadas, no es exacto que la LSA obligue a
utilizar varios métodos de valoracion, pues la diccion en plural del articulo 236.4
(«métodos de valoracion») no excluye que la valoracion se haya realizado por el
método que se haya entendido adecuado, y no implica que necesariamente se haya
llevado a cabo por mas de uno, sino que se haya justificado el tipo de canje de las
acciones, en coherencia con lo que se previene en los articulos 228.32 y 230.4° del
Reglamento del Registro Mercantil . La referencia a «los métodos seguidos» para
establecer el tipo de canje esta orientada a que los expertos evallen la correccion
de la propuesta sobre el tipo de canje que se indica en el Proyecto de fusion (ar-
ticulo 235.b) LSA), y sefialen, en su caso, las dificultades de valoracion, extremos
sobre los que ha de recaer pronunciamiento expreso en el Informe de los Adminis-
tradores (articulo 237 LSA).

Los preceptos indicados no contienen pautas o parametros de obligada observan-
cia, sino que remiten a los procedimientos técnicos generalmente aceptados, como
en general, para la valoracion de elementos integrantes de las cuentas, sefiala el

articulo 38 del Codigo de Comercio , redactado por la Ley 19/1989, de 25 de

julio . La descalificacién formulada en términos vagos y genéricos por la recu-
rrente, contra el criterio de los administradores, de los expertos independientes,
del Registro Mercantil y de las dos sentencias de instancia, sin mas precision, no
puede prosperar. Y mas cuando ocurre que la «valoracion real del patrimonio
social>> que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 235.b) LSA, ha de deter-
minar el tipo de canje se basa, en el caso, en las cuentas del ejercicio 1995, apro-
badas en Junta de 15 de febrero de 1996, con asistencia del 91,94% del capital

social, que voté unanimemente, y ese balance fue tomado como base del de la
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fusién, aprobado en 31 de mayo del1996, y mas tarde se aprobaron por el Consejo
de Administracion (28 de febrero de 1997), también por unanimidad, las cuentas
del ejercicio cerrado en 31 de diciembre de 1996. Y se trata de cuentas auditadas,
aun cuando las sociedades fusionadas no tenian obligacién legal de someterlas a

auditoria.
CUARTO

En el Motivo Tercero, que se acoge al ordinal 4r° del articulo 1692 LECiv/1881,
denuncia la recurrente la infraccidn del articulo 237 en relacion con el articulo
236.4, ambos de la Ley de Sociedades Anonimas, en cuanto los Informes de los
Administradores y de los Expertos han de explicar y justificar detalladamente las
especiales dificultades de valoracion que pudieran existir. A juicio de la recurren-
te, no se ha justificado la valoracion de un inmueble propiedad de la absorbida
(«Trahe, S.A») ni el pasivo de unos compromisos acordados para completar la

pension de jubilacidn de dos personas de la absorbente («<Molabe, S.A»).
El Motivo se desestima.

Ante todo, se ha de tener en cuenta que las «especiales dificultades de valora-
cién» pueden existir o no (articulos 236.4 y 237 LSA), por lo que no necesaria-
mente los Informes preceptivos deben contener pronunciamientos sobre este ex-
tremo. Pero, aln en el supuesto de que se presenten en el caso considerado, la
Sala de instancia, corroborando en este punto el criterio del Juzgador de
Primera Instancia, entiende que la determinacién del valor real del patrimonio
social fue ajustada a las cuentas aprobadas y auditadas, y estima, en el F. 2°, que
«... la adicion de la plusvalia neta puesta de manifiesto al valorar a precio
de mercado del inmueble de la propiedad de "Trahe, S.A". y, en el caso de "Mo-
labe, S.A"., la compensacidn de la plusvalia que se sigue de valorar a precio
de mercado su inmovilizado material con el pasivo derivado de unos compro-
misos acordados para completar la pensién de jubilacion de dos personas, contie-

ne, pese a su falta de detalle y concrecion, presuncion de veracidad para hallar el
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valor real definitivo de ambos patrimonios sociales, no sélo por venir respaldado
por el criterio del experto independiente designado por el Registrador Mercantil, y
por éste mismo, que en ningin momento opuso reparos a inscribir la fusion, sino
porque, en la propia Junta en que (la fusion) se acordo, los actores no solicitaron
datos contables complementarios y, ni en ella ni en este procedimiento, se ha
aportado dato ni prueba alguna de que el método utilizado ni los conceptos teni-

dos en cuenta sean incorrectos...»

A ello ha de afiadirse, como se sefiala en el Fundamento Juridico Cuarto de la sen-
tencia recurrida, que existe una especifica valoracion de la plusvalia neta deriva-

da de la aportacion del inmueble de «Trahe, S.A».

No cabe oponer a esta posicion de la Sala el interesado criterio de la recurrente,
sin aportar datos mas precisos, ni cabe exigir en los Informes a que se refieren
los articulos 237 y 236.4 LSA un detalle en base a una configuracion subjetiva
de la informacion deseada, pues se trata de que la informacién suministrada sea
objetivamente suficiente para formar el criterio de los accionistas que han de
decidir, como acertadamente sefialaba el Juzgador de Primera Instancia. Pe-
ro incluso cuando el detalle que aqui se demanda fuere exigible, se habra de tener
en cuenta que la recurrente ha podido solicitarlo en la Junta (universal, como se ha
destacado) vy, en todo caso, ha debido demostrar la existencia de una lesion cierta
o al menos potencial, derivada de (o favorecida por) las omisiones que se denun-

cian.
QUINTO

En el Cuarto de los Motivos, por la via del ordinal 4° del articulo 1692 LE-
Civ/1881 , denuncia la recurrente la infraccion del articulo 236.1, en relacion con
el articulo 38, ambos de la Ley de Sociedades Andnimas , en cuanto se omite el
Informe respecto de las aportaciones no dinerarias pertenecientes a la sociedad

absorbida. La tesis de la recurrente consiste en que el articulo 236.1 LSA exige

67



informe sobre el patrimonio de la sociedad que se extingue, que se ha de realizar
por el articulo 38 (se refiere al 38.2 pero parece aludir al 38.3 LSA).

La Sala de instancia ha examinado la cuestion, ya propuesta en la instancia, en
el Fundamento Juridico Cuarto, y dice: «.. habiendo reexaminado la Sala el In-
forme de la empresa "Attest Consulting, S.L". (folios 229 vy sigs. y 275 vy sigs),
que fue designada por el registrador Mercantil para cumplir con este cometido,
considera que los cinco puntos o extremos en el que el mismo se desglosa son
suficientes para cumplir el requisito legal, y en modo se justifica la nulidad de la
fusion por el motivo indicado; se reafirma dicha impresion al examinar el conte-
nido de la prueba testifical practicada en la persona del representante legal de di-
cha empresa, Sr. Alberto (folios 966 v sigs).

En cuanto a la ausencia de informe pericial especifico respecto de las aportacio-
nes no dinerarias de ambas sociedades fusionadas, cabe decir que si existe valora-
cién pericial respecto de la plusvalia neta por el inmueble aportado por "Trahe,
S.A". (14.690.000 pesetas) y, en todo caso, la exigencia legal de dicho informe
parece referirse tan solo a cuando las aportaciones no dinerarias se efectdan en el
marco de una constitucion de sociedad o en el de una ampliacién de capital (ar-
ticulo 38.3 LSA), sino que el mismo esté expresamente exigido en los supuestos
de fusion, en los que basta con el cumplimiento de lo prevenido en el articulo 236

LSA, que en este caso se afirma como valido...»
El motivo no puede prosperar.

En primer lugar, porque la Sala ha examinado con rigor la informacién aportada y
la considera suficiente y contrastada, sin que contra este criterio se haya aportado
prueba o demostracion de las consecuencias lesivas, actuales o potenciales, o al
menos de las consecuencias sobre el tipo de canje. En segundo lugar, porque la

lectura que realiza la recurrente de los preceptos que invoca no es la adecuada.
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El articulo 236.1 LSA se refiere a la designacion de uno o varios expertos inde-
pendientes, para que emitan informe, por separado, «sobre el proyecto de fusion y
el patrimonio aportado por las sociedades que se extinguen», pero tal informe (o
tales informes) no requieren el detalle que se precisa en el articulo 38.3 LSA, pen-
sado para los supuestos de aportacion a capital de activos no dinerarios en los su-
puestos de constitucion o de ampliacion de capital. En la fusion no se produce la
«aportacion» de los elementos no dinerarios, pues éstos han sido ya incorporados
y estdn sometidos al tratamiento contable legalmente previsto, sino la del patri-
monio global de la sociedad que se extingue. Aqui la aportacion ya se ha conso-
lidado, y no hay que pronunciarse sobre ella, sino que la estimacion se refiere al
patrimonio total, y se produce en términos de «valoracion real» [articulos 235.b),
236.4 'y 237 LSA ]., para lo que se ha de partir, como en el caso de autos, de las
cuentas anuales, que han de mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion
financiera y de los resultados (articulos 177 LSA, 34.1y 38.1 CCom. ).

SEXTO

En el Motivo Quinto, también acogido al ordinal 4° del articulo 1692 LE-
Civ/1881, denuncia la recurrente la infraccion del articulo 144.1.b), en relacion
con el articulo 238.1-f, ambos de la Ley de Sociedades Andnimas, en cuanto se
omitieron en la convocatoria de la Junta «los extremos estatutarios que en ella se

modificaron».

El Motivo guarda estricta relacion con el siguiente Motivo Sexto, introducido
también al amparo del ordinal 4° del articulo 1692 LECiv 1881, en el que se de-
nuncia la infraccién del articulo 144.1.a) LSA en cuanto que los administradores
omitieron en su informe la justificacion de gran parte de las modificaciones esta-

tutarias que se llevaron a cabo en la Junta.

Dada la conexion existente entre ambos motivos, se procede a un examen conjun-

to. Los motivos se desestiman.
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Como pone de relieve la Sala de instancia (Fundamento Juridico Quinto de la sen-
tencia recurrida) los actores solicitaron la nulidad de los acuerdos de fusion, y
no la de los nuevos estatutos, por lo que la postulacion de nulidad de la modifi-
cacion de los Estatutos, formulada en apelacion, desborda el petitum de la de-

manda, como acertadamente sefala la Sala de instancia.

A la pretension de nulidad de los acuerdos de fusion como consecuencia de la
nulidad de los acuerdos sobre modificacién de los Estatutos se oponen impe-
dimentos insoslayables. En primer lugar, la nulidad eventual o dialécticamen-
te apreciable de las modificaciones estatutarias no implicaria la de los acuer-
dos de fusion, como de consuno han subrayado las dos sentencias de instancia.

En segundo lugar, han de tenerse en cuenta, para decidir sobre la regularidad de la
convocatoria las previsiones especiales de los articulos 237, 238 (especialmente,
ap. f) y 240 LSA, que vienen a matizar los requisitos que el articulo 144 LSA im-
pone para la validez de la modificacion de los Estatutos. Dice el articulo
144.1.b) LSA que la modificacion estatutaria requiere, entre otros requisitos
que no interesan hic et nunc, que se expresen en la convocatoria, con la debida
claridad, los extremos que hayan de modificarse, al propio tiempo que, en el
apartado c) del mismo articulo, se preve que en el anuncio se haga constar el de-
recho que corresponde a todos los accionistas de examinar en el domicilio social
el texto integro de la modificacion propuesta y del informe sobre la misma y de
pedir la entrega o el envio gratuito de tales documentos. Las previsiones en tema
de fusién son que los administradores de cada una de las sociedades elaboren un
informe explicando y justificando detalladamente el proyecto de fusion en sus
aspectos juridicos y econdmicos (articulo 237 LSA) y que, al publicarse la convo-
catoria de la Junta, deberan ponerse a disposicion de los accionistas, obligacionis-
tas y titulares de derechos especiales distintos de las acciones, asi como de los
representantes de los trabajadores, para su examen en el domicilio social,
entre otros documentos, el proyecto de escritura de constitucion de la nueva so-

ciedad o, si se trata de una absorcion, el texto integro de las modificaciones que
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hayan de introducirse en los estatutos de la sociedad absorbente [articulo 238.1.f)
LSA ], en tanto que para el acuerdo de fusién el articulo 240 LSA impone que
se ajuste al Proyecto de fusion y exige que la convocatoria de la Junta incluya las
menciones minimas del proyecto de fusidn legalmente exigidas y que haga cons-
tar el derecho que corresponde a los accionistas, obligacionistas y titulares de de-
rechos especiales a examinar en el domicilio social los documentos indicados en
el articulo 238, asi como el de obtener la entrega o envio gratuito del texto in-
tegro de los mismos. Esto es, que no se exige que la convocatoria contenga con la
misma precision los extremos a modificar que cuando se trate de una modifica-
cion estatutaria desconectada de un proceso de fusion. Hay que aplicar, pues, los
preceptos que contienen reglas especiales sobre la fusion, antes y con preferen-

cia los que se refieren a la modificacion de estatutos en general.

La recurrente no sefiala que se haya omitido el cumplimiento de la regla que im-
pone el derecho a examinar en el domicilio social, o a recibir de modo gratuito el
texto de las modificaciones, sino que se centra en la expresion, que habria de con-
tenerse en la convocatoria, conforme al articulo 144.1b) LSA, los extremos a mo-
dificar. S6lo desde una rigida interpretacion del articulo 240.2 LSA, en cuanto
pudiera entenderse que entre las «menciones minimas del proyecto de fusion le-
galmente establecidas» se encuentra el texto completo de las modificaciones esta-
tutarias, cabria aceptar el argumento de la recurrente. Pero ello no es asi, segun el
sentido de los preceptos que acabamos de sefialar, y méas cuando se ha dado
publicidad en la convocatoria, como reconoce la propia recurrente, a ciertos
extremos, en tanto que en ningdn momento se afirma que el texto de las
modificaciones propuestas no estuviera a disposicion de accionistas, obligacio-

nistas o titulares de derechos especiales.

En tercer lugar, la Junta que aprobo la fusion tuvo el caracter de universal, con-
forme a lo establecido en el articulo 99 LSA, pues estuvo presente o debidamente
representado la totalidad del capital social y se aceptd por unanimidad, sin protes-

ta de especie alguna, su constitucion.
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Podia por tanto, como se dice en el precepto antes sefialado, «tratar cualquier
asunto». No hubo, a lo largo de la Junta, segun se desprende del Acta, que no ha
sido tampoco impugnada ni objetada, reserva o protesta. Por ello entienden con
acierto las sentencias de instancia que cualquier defecto de convocatoria quedaria
subsanado, ademas de que las modificaciones establecidas ni aparecen obje-
tivamente contrarias a derecho ni constitutivas de abuso de derecho o fraude de
Ley vy, en todo caso, fueron aprobadas por unanimidad, dato que por si mismo
dificulta la impugnacion, que estaria restringida a los supuestos de nulidad, en los
términos de los articulos 117 y concordantes LSA.

SEPTIMO

La desestimacion de los motivos conduce a la del propio recurso, en los términos
establecidos en el articulo 1715.3 LECiv/1881 , con_imposicion de las costas al
recurrente, que en este caso, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 6°.5 de
la Ley 1/1996, de 10 de enero , estaba exento de efectuar el depdsito previsto en
el articulo 1706.2° LECiv/1881 .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo

espanol
FALLAMOS

No haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Procurador D. Victor En-
rigue Mardomingo Herrero en nombre y representacion de D? Lorenza, contra la
Sentencia dictada en cuatro de noviembre de mil novecientos noventa y nueve por

la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Bilbao en el recurso de apelacion

num. 201/98 , imponiendo a dicha parte las costas causadas por su recurso de ca-

sacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion

de los autos y rollo de Sala.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccion Legislativa pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-
Jests Corbal Ferndndez.— Vicente Luis Montés Penadés.— Clemente Auger Li-
fian.-Rubricado.

PUBLICACION. —Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D
Vicente Luis Montés Penadés, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

Anexo 2

Resolucion num. 4438/2014 de 14 de marzo de 2014, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado (DGRN)

Direccidn General de los Registros y del Notariado
Resolucion num. 4438/2014 de 14 marzo 2014
RN2014\2060

REGISTRO MERCANTIL: INSCRIPCION: SOCIEDADES ANONIMAS: Es-
critura publica de traslado de domicilio a Espafia de una sociedad domiciliada en
Gibraltar: improcedencia: es preciso justificar mediante informe de experto inde-
pendiente que su patrimonio neto cubre la cifra de capital social exigido por el
Derecho espafiol: falta de acreditacion ante el Registrador de la pertenencia
de Gibraltar al Espacio Economico Europeo y de la legislacion extranjera sobre la

cuestion, ante la ausencia de manifestacion del Registrador de conocerla.
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En el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por el Registra-
dor Mercantil y de Bienes Muebles Il de Malaga por la que se rechaza la
inscripcion de una escritura publica de traslado de domicilio a Espafia de una
sociedad extranjera, la DGRN acuerda desestimar el recurso y confirmar la nota
de calificacion impugnada.

En el recurso interpuesto por dofia N. A. M., como apoderada de la Administrado-
ra Unica de la sociedad «Oneiros Inversiones, S.L.», dofia E. R. T., contra la nota
de calificacion extendida por el registrador Mercantil y de Bienes Muebles 111 de
Malaga, don J. M. C. M., por la que se rechaza la inscripcion de una escritura
publica de traslado de domicilio a Espafia de una sociedad extranjera.

HECHOS PRIMERO

Por el notario de Marbella don Rafael Requena Cabo se autorizd en fecha 13
de diciembre de 2013, escritura publica por la que la compafia «Hancock Com-
pany Limited», domiciliada en Gibraltar lleva a cabo las decisiones de su socio
unico de trasladar el domicilio social a Espafia, modificar la denominacion social

(«Oneiros Inversiones, S.L.») y adoptar los nuevos estatutos.
SEGUNDO

Presentada la referida documentacion fue objeto de la siguiente nota de califica-
cién: «Registro Mercantil Malaga... Notificacion de calificacion don J. M. C. M. ,
Registrador Mercantil de Malaga, previo el consiguiente examen y calificacion, de
conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del

Registro Mercantil , ha resuelto no practicar la inscripcién solicitada conforme a

los siguientes hechos y fundamentos de Derecho: Hechos Diario/asiento:
342/1030 F. presentacion: 20/12/2013. Entrada: 1/2013/24.254,0. Socie-

dad: Oneiros Inversiones, S.L.
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Autorizante: Requena Cabo, Rafael Protocolo: 2013/5632 de 13/12/2013. Funda-
mentos_de Derecho (defectos) 1.—Al no depositarse simultaneamente las cuentas
anuales correspondientes al Gltimo ejercicio terminado, se infringe el art. 309.2
RRM.-2.—Al no justificarse con informe de experto independiente que su patri-
monio neto cubre la cifra del capital social, se infringe el art. 94.1 Ley
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles.—3.—Segun el Balance de fecha 30 de marzo de 2013, el patrimonio no
cubre el capital social, por lo que se infringe el art. 94.1 Ley 3/2009, de 3 de abril
, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Ademas, en
dicho Balance, no coincide la cifra del capital social (art. 58 RRM). Se ha dado
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 15.° del R.R.M. contando la presente
nota de calificacion con la conformidad de los cotitulares del Registro. En rela-
cion con la presente calificacion:... Malaga, a 23 de diciembre de 2013.—EI Regis-

trador».
TERCERO

Contra la anterior nota de calificacion, dofia N. A. M., en la representacion que
ostenta, interpone recurso en virtud de escrito de fecha 17 de enero de 2014, en el
que alega, resumidamente, lo siguiente: 1.° Que respecto de los defectos sefialados
con los numeros 1 y 3 se llevaran a cabo modificaciones en una escritura de sub-
sanacion; 2.° Que del articulo 94 de la Ley de Modificaciones Estructurales de
Sociedades Mercantiles, resulta que el informe de experto independiente sélo es
exigible respecto de sociedades extranjeras que trasladen su domicilio a Espafia
desde un Estado que no forme parte del Espacio Econdmico Europeo. Que de
conformidad con el Acuerdo de establecimiento del Espacio Econdmico Europeo
se incluyen en su espacio los Estados miembros de la Union Europea, asi como

Islandia, Liechtenstein y Noruega.
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De conformidad con el protocolo firmado en Bruselas el 17 de marzo de 1993 el
territorio de Gibraltar forma parte de dicho espacio al formar parte de los territo-
rios en los que se aplica el Tratado de Establecimiento de la Comunidad Econd-
mica Europea en cuyo articulo 355 esta incluido. Por otro lado el articulo 355
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea determina que las provisio-

nes del Tratado seran de aplicacion a los territorios europeos en los que un Estado
miembro es responsable de sus relaciones exteriores como ocurre con Gibraltar de
conformidad con la parte preliminar de su Constitucién. Que todo lo anterior vie-
ne confirmado mediante escrito que se acompafia del Centro Europeo «Europe
Direct»;

3.° Que en el ambito del Derecho Comunitario la transferencia de sede social es
consecuencia de la libertad de establecimiento reconocida en el articulo 49 del
TFUE que se ha regulado en parte en la Directiva 2005/56 sobre fusiones trans-

fronterizas. Este principio determina que la regulacion de los Estados no puede
interferir su aplicacion real y efectiva una vez reconocidos los requisitos estable-
cidos por la legislacion espafola. Que la sociedad es propietaria de dos inmuebles
en Espafia cuyo valor neto es ampliamente superior al capital minimo exigido
por lo que no puede ser exigible un informe de experto independiente; 4.° Que
desde la perspectiva del derecho de sociedades si el capital social es superior al
minimo exigible legalmente no puede exigirse ahora un informe que ponga en
cuestion la valoracion dada por los socios. Que en el supuesto es de tener en cuen-
ta que dicha exigencia implica una violacion del principio comunitario de igual-
dad de trato sancionado en el articulo 12 del Tratado de Constitucion; y, 5.° Que
desde el punto de vista contable la informacidn aceptada por la Administracion de
Gibraltar sobre el patrimonio neto debe ser trasladable a la informacién exigida

por la legislacion espafiola.
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CUARTO

El Registrador emiti6 informe el dia 30 de enero de 2014, ratificandose en
su calificacién y elevando el expediente a este Centro Directivo. Del mismo

resulta que notificado el notario autorizante no realizé alegaciones.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 96 de la Constitucion Espafiola; 92 y 94 de la Ley 3/2009

de 3 de abril , de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles;281

de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 36 del Reglamento Hipotecario ; 5y 80 del

Reglamento del Registro Mercantil ; y las Resoluciones de la Direccion General

de los Reqistros y del Notariado de 14 de diciembre de 1981; 11 de junio de
1999; 4 de febrero de 2000; 21 de abril de 2003; 19 de febrero de 2004; 5 de fe-
brero y 1 de marzo de2005; 23 y 29 de mayo de 2006; 22 de febrero de 2012; 31
de octubre de 2013, y 24 de enero y 27 de febrero de 2014 .

PRIMERO

La Unica cuestion que se plantea en este expediente se reduce, dado el contenido
del escrito de recurso, a como debe aplicarse el articulo 94 de la Ley 3/2009, de
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles a un supuesto de traslado
a Espafia de sociedad domiciliada en el territorio de Gibraltar. A juicio del regis-
trador es aplicable el sequndo péarrafo del namero 1 de dicho articulo y por tanto
es preciso justificar mediante informe de experto independiente que su patri-
monio neto cubre la cifra de capital. Por el contrario la recurrente entiende que,

por formar parte del Espacio Econdmico Europeo, no es exigible dicho requisito.
SEGUNDO

Dice asi el precepto en cuestion: «1. El traslado al territorio espafiol del domicilio
de una sociedad constituida conforme a la ley de otro Estado parte del Espacio

Econdmico Europeo no afectara a la personalidad juridica de la sociedad.
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No obstante, debera cumplir con lo exigido por la ley espafiola para la constitu-
cion de la sociedad cuyo tipo ostente, salvo que dispongan otra cosa los Tratados
o Convenios Internacionales vigentes en Espafia. En particular, las sociedades
extranjeras de capital que pretendan trasladar su domicilio social a Espafia
desde un Estado que no forme parte del Espacio Econdémico Europeo deberan
justificar con informe de experto independiente que su patrimonio neto cubre la

cifra del capital social exigido por el Derecho espafiol».

La cuestion debatida se reduce a determinar si el territorio de Gibraltar for-
ma parte 0 no del Espacio Econémico Europeo.

El articulo 2 del Convenio de 2 de mayo de 1992 por el que se establece el Espa-
cio Economico Europeo entre las Comunidades Europeas y sus Estados miem-
bros, por una parte, y la Republica de Austria, la Republica de Finlandia, la Repu-
blica de Islandia, el Principado de Liechtenstein, el Reino de Noruega, el Reino de
Suecia y la Confederacion Suiza, por otra parte, dice asi: «c) se entendera por
"Partes Contratantes”, por lo que respecta a las Comunidades y a los Estados
miembros de las CE, las Comunidades y los Estados miembros de las CE, o
las Comunidades, o los Estados miembros de las CE. El sentido que deba darse
a esta expresion en cada caso debera deducirse de las correspondientes disposi-
ciones del presente Acuerdo y de las competencias respectivas de las Comunida-
des y de los Estados miembros de las CE, tal como se desprenden del Tratado
constitutivo de la Comunidad Economica Europea y del Tratado constitutivo

de la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero».

Por lo que interesa a este expediente, es la sujecion a los Tratados relativos a las
Comunidades Europeas la que ha de determinar la pertenencia al Espacio Eco-
nomico Europeo. En la actualidad los Tratados que regulan la Union Europea y
que sustituyen a los que regulaban la Comunidad Europea son dos: el Tratado de
la Unién Europea y el Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea (vi-

de articulo 1 del primero de ellos).
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El articulo 52.1 del Tratado de la Union Europea especifica que el mismo es de
aplicacion en el Reino de Espafia y su numero 2, determina que: «El ambito de
aplicacion territorial de los Tratados se especifica en el articulo 355 del Tratado

de Funcionamiento de la Unién Europea ».

Este Gltimo precepto a su vez recoge determinados territorios a los que son de
aplicacion los Tratados y ciertos territorios en los que no son de aplicacion. En
ninguna de ambas categorias se encuentra el territorio de Gibraltar.

De conformidad con el escrito de recurso los Tratados son de aplicacion en dicho
territorio por dos 6rdenes de razones: Por un lado por lo dispuesto en el namero 3
del articulo 355 del Tratado de Funcionamiento que dispone: «3. Las disposicio-
nes de los Tratados se aplicaran a los territorios europeos cuyas relaciones exterio-
res asuma un Estado miembro». Por otro lado por la existencia de determinado

protocolo de 1993.
TERCERO

Respecto de la primera cuestion, afirma la recurrente que la norma constitucional
del territorio de Gibraltar dispone que sus relaciones exteriores son responsabili-
dad de un Estado Miembro, en concreto el Reino Unido, por lo que se cumpliria

asi la prevision del Tratado al ser dicho Estado miembro de la Union.

Asi planteada, la cuestién nos reconduce a la aplicacion de una norma extranje-
ra, cuestion sobre la que esta Direccion General se ha pronunciado en numerosas
ocasiones. Como puso de relieve la Resolucion de 1 de marzo de 2005, el elemen-
to béasico de toda calificacion ha de ser el Derecho aplicable que cuando es extran-
jero excepciona el juego del principio «iura novit curia» y justifica la necesidad de
acreditar que esa validez se da en contraste con el mismo. En definitiva, que al
igual que en el ambito procesal el derecho extranjero ha de ser objeto de prueba
(cfr. articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ) lo ha de ser en el registral
(Resoluciones de 17 de enero de 1955, 14 de julio de 1965 y 27 de abril de 1999)

a salvo que el registrador, por conocer esa legislacion foranea aplicable decida
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bajo su responsabilidad prescindir de esa prueba tal como permite el articulo 36
del Reglamento Hipotecario, con la obligacion de dejar constancia expresa de tal
proceder en el asiento que practique y a salvo el supuesto de que se justifique el
Derecho extranjero por cualquiera de los otros medios previstos en dicho precepto
(Resolucidn de 5 de febrero de 2005).

En este sentido y como ha recordado recientisimamente este Centro Directivo
(Resolucion de 27 de febrero de 2014), es doctrina reiterada (vid. Resoluciones
de 11 de junio de 1999; 4 de febrero de 2000 y 22 de febrero de 2012 ), que

cuando no resulte dicha circunstancia ni resulte manifestacion del Registrador

sobre su conocimiento suficiente de la legislacion extranjera debe acreditarse en
los términos previstos en el articulo 36 del Reglamento Hipotecario, aplicable
en la materia que nos ocupa por remision del articulo 80 del Reglamento del
Registro Mercantil.

CUARTO

El segundo argumento de la recurrente para afirmar que el territorio de Gibraltar
estd incluido en el Espacio Econdmico Europeo hace referencia a la existencia
de determinado protocolo de adhesion de 1993. Cualquiera que sea la naturaleza
de dicho documento, ni estuvo a disposicion del Registrador en el momento de
emitir su calificacion (articulo 326 de la Ley Hipotecaria ), ni, al parecer, es
uno de los Tratados Internacionales que por estar suscritos validamente por Espa-
fia, forman parte de nuestro ordenamiento juridico (articulo 96 de la Constitucion
Espafiola), lo que nos reconduce a la cuestion del Derecho extranjero y su acredi-

tacién al Registrador.
QUINTO

El resto de argumentos que recoge el escrito de recurso han de seguir el mismo
destino desestimatorio pues, como resulta de las consideraciones anteriores,

hacen cuestion precisamente de lo que debe ser acreditado.
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Si los datos contables o la valoracion de bienes aceptados por un ordenamiento
extranjero deben o no ser aceptados para inscribir el traslado de domicilio a Espa-
fia es cuestién que depende precisamente de si se acredita 0 no la pertenencia al
Espacio Econdmico Europeo como exige la norma espafiola. En fin, por la
misma razon debe rechazarse la argumentacion sobre el impacto que sobre el
supuesto de hecho hayan de tener el principio de igualdad o la libertad de estable-
cimiento, pues en ambos casos es preciso determinar con caracter previo la apli-

cabilidad de los Tratados.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y con-
firmar la nota de calificacion del Registrador en los términos que resultan de las

anteriores consideraciones.

Contra esta Resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro,
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas
del juicio verbal, conforme a lo establecido en la disposicion adicional vigésimo-
cuarta de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y los articulos 325 y 328 de la Ley

Hipotecaria.

Madrid, 14 de marzo de 2014.
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Anexo 3

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de diciembre de 2005 en
el asunto C-411/03

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
Caso SEVIC Systems contra SEVIC Systems

(Gran Sala) Caso Proceso penal contra SEVIC Systems AG. Sentencia de 13 di-
ciembre 2005

TJCE\2005\373

DERECHO DE ESTABLECIMIENTO: Restricciones: Justificacion: improceden-
cia: normativa nacional que prevé la denegacion de la inscripcion en el Registro
Mercantil nacional de una fusion por disolucidn sin liquidacion de una sociedad y
por transmision universal de su patrimonio a otra sociedad, en caso de que una de
las dos sociedades tenga su domicilio social en otro Estado miembro, mientras
que tal inscripcidn es posible, respetando ciertos requisitos, cuando las sociedades
que participan en la fusién tienen su domicilio social en el territorio del primer
Estado miembro: existencia de razones imperiosas de interés general, como la
proteccion de los intereses de los acreedores, de los socios minoritarios y de los
trabajadores, que, no obstante, no impiden que la norma vaya mas alla de lo que

es necesario para alcanzar los objetivos de proteccion de dichos intereses.
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En el asuntoC - 411/ 03,

que tiene por objeto una peticidén de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 _CE , por el Landgericht Koblenz (Alemania), mediante resolucion de
16 de septiembre de 2003, recibida en el Tribunal de Justicia el 2 de octubre de
2003, en el procedimiento incoado por:

SEVIC Systems AG ,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),

integrado por el Sr. V. Skouris, Presidente, los Sres. P. Jann, C. W. A. Timmer-
mans, A. Rosas y K. Schiemann, Presidentes de Sala, y los Sres. C. Gulmann (Po-
nente) y J. N. Cunha Rodrigues, la Sra. R. Silva de Lapuerta y los Sres. K. Le-
naerts, P. Kiiris, E. Juhasz, G. Arestis y A. Borg Barthet, Jueces;

Abogado General: Sr. A. Tizzano;
Secretaria: Sra. L. Hewlett, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 10 de
mayo de 2005;

consideradas las observaciones escritas presentadas:
—en nombre de SEVIC Systems AG, por el Sr. C. Beul, Rechtsanwalt;

—en nombre del Gobierno aleman, por los Sres. M. Lumma y A. Dittrich, en cali-

dad de agentes;

—en nombre del Gobierno neerlandés, por la Sra. H. G. Sevenster y el Sr. N. A. J.

Bel, en calidad de agentes;

—en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por la Sra. C. Schmidt

y el Sr. G. Braun, en calidad de agentes;
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oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 7
de julio de 2005;

dicta la siguiente

SENTENCIA

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articu-
los 43 CE y 48 CE.

2

Dicha peticion fue presentada en el marco de un recurso interpuesto por SEVIC
Systems AG (en lo sucesivo, «<SEVIC»), sociedad establecida en Neuwied (Ale-
mania), contra una resolucion del Amtsgericht Neuwied por la que se desestima
su solicitud de obtener la inscripcion en el Registro Mercantil nacional de la fu-
sion entre ella misma y Security Vision Concept SA (en lo sucesivo, «Security
Vision»), sociedad establecida en Luxemburgo, debido a que el Derecho aleman
relativo a las transformaciones de las sociedades solo prevé la fusion entre socie-

dades que tengan su domicilio social en Alemania.
Marco juridico
3

El articulo 1 de la Ley alemana relativa a las transformaciones de las sociedades
(Umwandlungsgesetz), de 28 de octubre de 1994 (BGBI. 1994 I, p. 3210), en su
version rectificada en 1995 y modificada posteriormente (en lo sucesivo,
«UmwGn»), con el titulo «Tipos de transformaciones, restricciones legales», dis-

pone:

«1) Los sujetos de Derecho domiciliados en el territorio nacional podran trans-

formarse
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1. mediante fusién;

2. mediante escision [...];

3. mediante transmision del patrimonio;
4. mediante cambio de la forma juridica.

2) Fuera de los casos establecidos por la presente Ley, sdlo sera posible una trans-
formacion en el sentido del apartado 1 si esta prevista expresamente por otra Ley
federal o por una Ley de un Land.

3) Unicamente seran posibles excepciones a lo dispuesto en la presente Ley si
estan expresamente autorizadas. Se admitiran las disposiciones complementarias
que figuren en contratos, estatutos o declaraciones de voluntad, salvo cuando la

presente Ley contenga una regulacion exhaustivax.

4

El articulo 2 de la UmwG, titulado «Tipos de fusiones», preve:

«Los sujetos de Derecho podran fusionarse por disolucion sin liquidacion

1. mediante absorcion por transmision en bloque del patrimonio de uno o varios
sujetos de Derecho (sujetos absorbidos) a otro sujeto de Derecho existente (sujeto

absorbente) o

2.[.1]

mediante la atribucion de participaciones sociales o de participaciones de socios
del sujeto absorbente o del nuevo sujeto a los poseedores de participaciones (aso-

ciados, accionistas o socios) del sujeto de Derecho absorbido».
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Las demaés disposiciones de la UmwG que se refieren especificamente a la fusion
por absorcion someten el contrato de fusion a determinados requisitos (articulos 4
a 6), preven la elaboracion de un proyecto de fusién (articulo 8), el examen de la
fusién por expertos (articulo 9 y siguientes), y la notificacion de la fusion (articulo
16 y siguientes) con caracter previo a su inscripcion en el Registro Mercantil del
lugar del domicilio del sujeto de Derecho absorbente (articulo 19). Los articulos
20 y siguientes de la UmwG enumeran los efectos de la inscripcién en dicho Re-
gistro. Disposiciones de proteccién en favor de terceros afectados por la fusion, en
particular los acreedores, completan las disposiciones generales relativas a la fu-

sion por absorcion.

Litigio principal y cuestion prejudicial

El contrato de fusion celebrado en 2002 entre SEVIC y Security Vision preveia la
disolucion sin liquidacion de esta ultima sociedad y la transmision universal de su

patrimonio a SEVIC, sin modificacion de la denominacién social de ésta.
7

El Amtsgericht Neuwied denego la solicitud de inscripcién de la fusion en el Re-
gistro Mercantil, alegando que el articulo 1, apartado 1, namero 1, de la UmwG
prevé Unicamente las fusiones entre sujetos de Derecho con domicilio social en

Alemania.

SEVIC interpuso recurso contra esta resolucion denegatoria ante el Landgericht

Koblenz.
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Para el Landgericht Koblenz, saber si se puede denegar la inscripcién de la fusion
entre las sociedades anteriormente mencionadas en el Registro Mercantil sobre la
base del articulo 1, apartado 1, nimero 1, de la UmwG depende de la interpreta-
cion de los articulos 43_CE y 48 CE en el marco de fusiones entre sociedades con
domicilio social en Alemania y sociedades establecidas en otros Estados miem-

bros (en lo sucesivo, «fusiones transfronterizas»).
10

En consecuencia, por considerar que la solucién del litigio del que conocia estaba
supeditada a la interpretacion de las citadas disposiciones del_Tratado CE , el
Landgericht Koblenz decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de

Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«Los articulos 43 CE y 48 CE, ¢deben interpretarse en el sentido de que es contra-
rio a la libertad de establecimiento de las sociedades denegar a una sociedad euro-
pea extranjera la inscripcion en el Registro Mercantil aleman de su fusion proyec-
tada con una sociedad alemana con arreglo a lo dispuesto en los articulos 16 y
siguientes de [la UmwG] debido a que el articulo 1, apartado 1, nimero 1, de di-
cha Ley tan s6lo contempla la transformacion de entidades juridicas con domicilio

social en Alemania?».

Sobre la cuestién prejudicial
Observaciones preliminares
11

Procede recordar que SEVIC solicito la inscripcion en el Registro Mercantil, de
conformidad con la UmwG, de la fusién con Security Vision, el contrato corres-
pondiente a la misma preveia la absorcion de esta Gltima sociedad y la disolucion

sin liquidacion de ésta.
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12

Dicha solicitud fue denegada por el Amtsgericht Neuwied debido a que, en su
articulo 1, apartado 1, nimero 1, la UmwG preve que solo los sujetos de Derecho
con domicilio social en el territorio nacional pueden ser objeto de transformacion
por fusion (en lo sucesivo, «fusiones internas») y que, en consecuencia, esta Ley

no se aplica a las transformaciones resultantes de fusiones transfronterizas.
13

Debe sefialarse que, en Alemania, no existen normas generales andlogas a las pre-

vistas por dicha Ley que sean aplicables a fusiones transfronterizas.
14

De ello resulta una diferencia de trato, en Alemania, entre las fusiones internas y

las fusiones transfronterizas.
15

Por consiguiente, debe entenderse la cuestion planteada por el érgano jurisdiccio-
nal remitente en el sentido de que pregunta en esencia si los articulos 43 _CE y 48
CE se oponen a que, en un Estado miembro, la inscripcion en el Registro Mercan-
til nacional de la fusion por disolucion sin liquidacion de una sociedad y por
transmision universal de su patrimonio a otra sociedad se deniegue de manera
general cuando una de las dos sociedades tenga su domicilio social en otro Estado
miembro, mientras que tal inscripcion es posible, respetando ciertos requisitos,
cuando las sociedades que participan en la fusion tienen su domicilio social en el

territorio del primer Estado miembro.

Sobre la aplicabilidad de los articulos 43 CE y 48 CE
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16

Contrariamente a lo que alegan los Gobiernos aleman y neerlandés, los articulos
43 CE y 48 CE se aplican a una situacion de fusién como de la que se trata en el
litigio principal.

17

En efecto, conforme al articulo 43_CE , parrafo segundo, en relacién con el articu-
lo 48 CE, la libertad de establecimiento para las sociedades mencionadas en este
altimo articulo comprende, en particular, la constitucion y la gestion de dichas
sociedades en las condiciones fijadas por la legislacion del Estado de estableci-

miento para sus propias sociedades.
18

Como sefialo el Abogado General en el punto 30 de sus conclusiones, el ambito
de aplicacion del derecho de establecimiento incluye cualquier medida que permi-
ta, o incluso que se limite a facilitar, el acceso a un Estado miembro distinto del
de establecimiento y el ejercicio de una actividad econdmica en dicho Estado,
haciendo posible la participacion efectiva de los operadores econdmicos interesa-
dos en la vida economica del referido Estado miembro, en las mismas condiciones

que las aplicables a los operadores nacionales.
19

Las operaciones de fusiones transfronterizas, al igual que otras operaciones de
transformacion de sociedades, responden a las necesidades de cooperacion y de
reagrupamiento entre sociedades establecidas en Estados miembros diferentes.
Constituyen modalidades particulares del ejercicio de la libertad de establecimien-
to, importantes para el buen funcionamiento del mercado interior, y entran, por
tanto, dentro del ambito de las actividades econdmicas para las que los Estados
miembros estan obligados a respetar la libertad de establecimiento prevista en el
articulo 43 CE .
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Sobre la existencia de una restriccion a la libertad de establecimiento
20

Sobre este particular, basta recordar que, en Derecho aleméan, a diferencia de lo
que existe para las fusiones internas, ninguna disposicion prevé la inscripcion en
el Registro Mercantil nacional de las fusiones transfronterizas y que, por esta ra-
zbn, se deniegan de manera general las solicitudes de registro de este tipo.

21

Ahora bien, como sefial6 el Abogado General en el punto 47 de sus conclusiones,
una fusion como de la que se trata en el litigio principal constituye un medio efi-
caz de transformacion de las sociedades, pues permite, mediante una sola opera-
cion, comenzar a ejercer una actividad dada sin solucion de continuidad, redu-
ciendo, por consiguiente, las complicaciones, demoras y costes resultantes de
otras formas de agrupacion de las sociedades, tales como los que entrafian, por
ejemplo, la disolucion de una sociedad con liquidacion de su patrimonio y la cons-
titucion de una nueva sociedad con transmision de los elementos del patrimonio a

ésta.

22

En la medida en que, con arreglo a las normas nacionales, el recurso a tal medio
de transformacion de las sociedades no es posible cuando una de éstas tiene su
domicilio social en un Estado miembro que no sea la Republica Federal de Ale-
mania, el Derecho aleméan establece una diferencia de trato entre sociedades segun
la naturaleza interna o transfronteriza de la fusion, que puede disuadirles de ejer-

cer la libertad de establecimiento consagrada por el Tratado.
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23

Una diferencia de trato de este tipo constituye una restriccion en el sentido de los
articulos 43 CE y 48 CE, que es contraria al derecho de establecimiento y que sélo
puede admitirse si persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado y esta
justificada por razones imperiosas de interés general. Ademas, en tal caso, es pre-
ciso que su aplicacion sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo asi
perseguido y que no vaya mas alla de lo necesario para alcanzarlo (véase las_sen-
tencias de 21 de noviembre de 2002 , W e Y, C-436/00, Rec. p. 1-10829, apartado
49, y de_11 de marzo de 2004 , De Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Rec. p. 1-24009,
apartado 49).

Sobre la eventual justificacion de la restriccion
24

Los Gobiernos aleméan y neerlandés alegan que las fusiones internas estan someti-
das a requisitos destinados, mas en particular, a proteger los intereses de los
acreedores, de los accionistas minoritarios y de los trabajadores y a preservar la
eficacia de los controles fiscales y la lealtad de las transacciones comerciales. A
este respecto, sefialan que en las fusiones transfronterizas se presentan problemas
especificos y que la solucidn de dichos problemas supone la existencia de hormas
especificas destinadas a proteger los referidos intereses en el contexto de una fu-
sion transfronteriza que conlleva la aplicacion de varios ordenamientos juridicos
nacionales a una Unica operacion juridica. Pues bien, tales normas requieren una

armonizacion de la normativa a nivel comunitario.
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25

En este contexto, el Gobierno neerlandés recuerda que la Comision de las Comu-
nidades Europeas sometio al legislador comunitario la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las fusiones transfronterizas de las
sociedades de capitales, que fue presentada por la Comision el 18 de noviembre
de 2003 [COM(2003) 703 final], cuyos considerando primero y segundo precisan:

«— Las necesidades de cooperacion y reagrupamiento entre sociedades de Estados
miembros diferentes y las dificultades que encuentra, a nivel legislativo y admi-
nistrativo, la realizacién de fusiones transfronterizas de sociedades en la Comuni-
dad hacen necesario, para garantizar la realizacion y el funcionamiento del merca-
do interior, establecer disposiciones comunitarias con el fin de facilitar la realiza-

cion de fusiones transfronterizas |[...]

—[...] los objetivos previamente mencionados no pueden ser realizados adecua-
damente por los Estados miembros en la medida en que se trata de establecer una
normativa que contenga elementos comunes aplicables a nivel transnacional y
pueden, por lo tanto, por la escala y la incidencia de la accion propuesta, lograrse

mejor a escala comunitaria [...]».
26

Sobre este particular, debe recordarse que, si bien es cierto que las normas comu-
nitarias de armonizacion son Utiles para facilitar las fusiones transfronterizas, la
existencia de tales normas de armonizacion no puede erigirse en requisito previo
para la aplicacién de la libertad de establecimiento consagrada por los articulos 43
CE vy 48 CE (veéase, en este sentido, la_sentencia de 28 de enero de 1992 , Bach-
mann, C-204/90, Rec. p. 1-249, apartado 11).
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27

Ademas, procede observar que si bien, por razon de la adopcién de la_Tercera
Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978 , basada en la letra g)
del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a las fusiones de las socieda-
des andnimas (DO L 295, p. 36; EE 17/01, p. 76), existen en los Estados miem-

bros normas armonizadas sobre las fusiones internas, las fusiones transfronterizas

plantean problemas especificos.
28

No cabe excluir que existan razones imperiosas de interés general, como la pro-
teccion de los intereses de los acreedores, de los socios minoritarios y de los tra-

bajadores (véase la sentencia de 5 de noviembre de 2002 , Uberseering, C-208/00,

Rec. p. 1-9919, apartado 92), asi como la preservacion de la eficacia de los contro-
les fiscales y de la lealtad de las transacciones comerciales (véase la_sentencia de
30 de septiembre de 2003 , Inspire art, C-167/01, Rec. p. 1-10155, apartado 132),

que, en determinadas circunstancias y respetando ciertos requisitos, puedan justi-

ficar una medida que restrinja la libertad de establecimiento.
29

Pero, ademas, es necesario que una medida restrictiva de ese tipo sea apta para
garantizar la realizacion de los objetivos perseguidos y no vaya mas alla de lo que

sea necesario para alcanzarlos.
30

El hecho de denegar de manera general, en un Estado miembro, la inscripcion en
el Registro Mercantil de una fusion entre una sociedad establecida en dicho Esta-
do y una sociedad cuyo domicilio social esté situado en otro Estado miembro pro-
duce el resultado de impedir la realizacion de fusiones transfronterizas, a pesar de
que los intereses mencionados en el apartado 28 de la presente sentencia no estén

amenazados.
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En cualquier caso, tal norma va més alla de lo que es necesario para alcanzar los

objetivos de proteger los citados intereses.
31

Por consiguiente, procede responder a la cuestion planteada que los articulos 43
CE y 48 CE se oponen a que, en un Estado miembro, la inscripcion en el Registro
Mercantil nacional de la fusion por disolucion sin liquidacion de una sociedad y
por transmisién universal de su patrimonio a otra sociedad se deniegue de manera
general cuando una de las dos sociedades tenga su domicilio social en otro Estado
miembro, mientras que una inscripcién de ese tipo es posible, respetando ciertos
requisitos, cuando las dos sociedades que participan en la fusion tienen su domici-

lio social en el territorio del primer Estado miembro.
Costas
32

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de
un incidente promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste
resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del
litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no

pueden ser objeto de reembolso.
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

Los articulos 43 CE y 48 CE se oponen a que, en un Estado miembro, la inscrip-
cién en el Registro Mercantil nacional de la fusion por disolucién sin liquidacion
de una sociedad y por transmision universal de su patrimonio a otra sociedad se
deniegue de manera general cuando una de las dos sociedades tenga su domicilio
social en otro Estado miembro, mientras que una inscripcion de ese tipo es posi-
ble, respetando ciertos requisitos, cuando las dos sociedades que participan en la

fusion tienen su domicilio social en el territorio del primer Estado miembro.
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Anexo 4

Consulta vinculante minhap fusiones transfronterizas intracomunitarias nu-
mero V2378-14

Consulta vinculante minhap fusiones transfronterizas intracomuntiarias

CONSULTA

NUM-CONSULTA V2378-14

ORGANO SG de Impuestos sobre las Personas Juridicas
FECHA-SALIDA 11/09/2014

NORMATIVA  TRLIS/RD Legislativo 4/2004 ; art. 19.11, 72y 81

DESCRIPCION-HECHOS La presente consulta es ampliacion de otra anterior

de fecha de salida de registro de este Centro Directivo 7 de marzo de 2014 y nu-
mero de referencia V0623-14.

En dicha consulta anterior se planteo la realizacion de una operacion de fusion por
absorcion por la que la entidad consultante seria absorbida por su matriz italiana,
la sociedad 1. La operacion se llevaria a cabo de acuerdo con el procedimiento y
requisitos previstos en el capitulo 11 (De las fusiones transfronterizas intracomuni-
tarias) del titulo Il (De la fusién) de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modifica-

ciones estructurales de las sociedades mercantiles.

Dicha fusidn transfronteriza supondria la transmision en bloque a la sociedad ita-
liana I de todos los activos y pasivos de la entidad consultante, si bien los mismos
quedarian afectos a una sucursal en Espafia de la sociedad italiana | absorbente,
que seria constituida en el mismo momento de la fusién y con ocasion de ésta. La
sucursal, mediante dicho patrimonio empresarial afecto, continuaria la realizacion
de las mismas actividades que venian siendo realizadas por la entidad consultante

hasta el momento de la fusion.
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La entidad consultante actua como sociedad holding espafiola del grupo, siendo
titular de las participaciones en las sociedades que llevan a cabo las diferentes
actividades econdmicas desarrolladas por el grupo en Espafia. La entidad consul-
tante participa en el 100% de las sociedades espafiolas A, B, C, D y E.

La entidad consultante y sus sociedades dependientes espafiolas tributan desde
1995 en el régimen especial de consolidacion fiscal, ostentando la entidad consul-
tante la condicion de sociedad dominante del grupo de consolidacion fiscal, y
siendo las sociedades dependientes las sociedades A, B, C, D y E. Adicionalmen-
te, otra sociedad espafiola F se integrara en el grupo de consolidacion fiscal como
sociedad dependiente en 2014 puesto que la entidad consultante adquirird por
compra el 100% de su capital social antes de la finalizacion de 2013.

La totalidad de las acciones de la entidad consultante pertenecen a sociedades del
grupo.

En concreto, una sociedad italiana | ostenta el 97,52% de su capital social; una de
las sociedades participadas por la propia entidad consultante, la sociedad A, osten-
ta un 2,48% aproximadamente; y otras empresas del grupo, residentes en Italia,
ostentan un 0,0009%. Este Ultimo porcentaje sera adquirido por la sociedad italia-

na | antes de la realizacion de la operacion de fusion.

Asimismo, de manera previa a la realizacion de la operacion de fusion transfronte-
riza, el grupo esta valorando la posibilidad de eliminar la participacion minoritaria
(2,48%) que la sociedad A ostenta en el capital social de la entidad consultante,
constituyendo una autocartera indirecta. La eliminacion de dicha participacion
minoritaria tiene como finalidad simplificar y facilitar los tramites del proceso de
fusion. Dicha eliminacidn se realizaria mediante una operacion de reduccion de
capital mediante adquisicion por parte de la entidad consultante de acciones pro-
pias para su amortizacién. La transmisién de las acciones se realizaria en el seno

del grupo de consolidacion fiscal.
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En la contestacion a la consulta anterior, de nimero de referencia V0623-14, y
fecha de salida de registro de este Centro Directivo 7 de marzo de 2014, se sefiald
que "Por tanto, si la operacién proyectada se realiza en el &mbito mercantil al am-
paro de lo dispuesto en la Ley 3/2009, y cumple lo dispuesto en el articulo 83.1
del TRLIS, dicha operacion podria acogerse al régimen fiscal establecido en el
capitulo VIII del titulo VII del TRLIS en las condiciones y requisitos exigidos en

el mismo".

CUESTION-PLANTEADAL. Si la extincién del actual grupo de consolidacion
fiscal por causa de la fusion por absorcion transfronteriza acogida al régimen de
neutralidad fiscal del capitulo VIII del titulo VII del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, produciria los efectos previstos en el articulo 81 del
mencionado texto legal, y en particular, si supondra la incorporacion en la base

imponible consolidada de las eliminaciones pendientes de incorporar.

2. En relacion con la posible operacion de reduccidn de capital mediante adquisi-
cion de la entidad consultante de acciones propias (2,48%) para su inmediata

amortizacion:

- Si la renta obtenida por la sociedad A, con ocasion de la transmision de las ac-
ciones, debera ser objeto de incorporacion en la base imponible en el momento de
que la sociedad dependiente que obtiene la renta deje de formar parte del grupo

fiscal o el mismo se extinga.

- Si la eventual renta obtenida en dicha transmisidn, debera ser objeto de incorpo-
racién en la base imponible con ocasion de la operacion de fusion por absorcién

de la entidad consultante por parte de I.

CONTESTACION-COMPLETA 1. En relacion a la primera cuestion plantea-
da, sobre si la operacién de fusion produciria los efectos previstos en el articulo
81 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS en ade-

lante), aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, la contesta-
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cién a la consulta anterior, de nimero de referencia V0623-14, y fecha de salida

de registro de este Centro Directivo 7 de marzo de 2014, indic6 que:

“En lo que se refiere a la aplicacion del régimen de consolidacion fiscal, regulado
en el capitulo VII del titulo VII del TRLIS, cabe realizar las siguientes considera-

ciones:

El articulo 26.2 del TRLIS establece, entre otros supuestos de conclusién del pe-
riodo impositivo, la extincion de la sociedad.

Por su parte, el articulo 76.1 del TRLIS dispone que “el periodo impositivo del

grupo fiscal coincidira con el de la sociedad dominante”.

De acuerdo con lo anterior, dado que en una operacion de fusion por absorcion la
sociedad absorbida se extingue (articulo 23.2 de la Ley 3/2009), para ella conclu-
ye su periodo impositivo en la fecha de extincion y, en la medida en que hasta ese
momento dicha sociedad tiene la condicion de dominante del grupo integrado por
ella y sus dependientes, el periodo impositivo de dicho grupo finaliza igualmente
en la fecha en que tiene lugar la extincion de la sociedad dominante, lo cual obli-
garia a que todas las sociedades dependientes concluyan su periodo impositivo en

la misma fecha.

Por su parte, el articulo 67.5 del TRLIS establece que “el grupo fiscal se extingui-
ra cuando la sociedad dominante pierda dicho caracter”, es decir, la realizacion de
la operacion de fusion planteada en el escrito de consulta por la cual la entidad
consultante, entidad dominante de su grupo fiscal, se extingue a favor de la socie-

dad absorbente, determina la extincion de dicho grupo fiscal.”

La extincion de dicho grupo fiscal, conlleva los efectos establecidos en el articulo
81 del TRLIS (integracion en la base imponible de las eliminaciones pendientes
de incorporacion, traspaso del derecho a compensar bases imponibles negativas o

deducciones pendientes, etc.).
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2. En segundo lugar, la ampliacion a la consulta VV0623-14, pregunta sobre el tra-
tamiento que se deberia dar a las rentas que surjan con ocasion de la transmision a
la entidad consultante, por parte de la sociedad A, de acciones propias (2,48%)

para su inmediata amortizacion.

Dicha transmision generard una renta por la diferencia entre el valor fiscal de la
participacion a nivel del grupo fiscal y el valor de transmision de dicha participa-
cion, con independencia del valor que tenga dicha participacion en la entidad A, a

nivel de su declaracion individual.

En el caso de que esta renta sea positiva, se eliminara en la base imponible conso-

lidada en los términos establecidos en el articulo 72.1 del TRLIS:

“1. Para la determinacion de la base imponible consolidada se practicaran la tota-
lidad de las eliminaciones de resultados por operaciones internas efectuadas en el

periodo impositivo.

Se entenderan por operaciones internas las realizadas entre sociedades del grupo
fiscal en los periodos impositivos en que ambas formen parte de él y se aplique el

régimen de consolidacion fiscal.”

A su vez, dicha renta eliminada se debera integrar en la base imponible con oca-
sion de la operacion de fusion planteada, como consecuencia de la extincion del
grupo fiscal, de conformidad con lo indicado anteriormente, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 81.1 del TRLIS:

“l. En el supuesto de que existieran, en el periodo impositivo en que se produzca
la pérdida del régimen de consolidacion fiscal o la extincién del grupo fiscal, eli-
minaciones pendientes de incorporacion, bases imponibles negativas del grupo
fiscal o deducciones en la cuota pendientes de compensacidn, se procedera de la

forma siguiente:
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a) Las eliminaciones pendientes de incorporacion se integraran en la base imponi-
ble del grupo fiscal correspondiente al Gltimo periodo impositivo en el que sea
aplicable el régimen de consolidacion fiscal.

Lo anterior no se aplicara cuando la entidad dominante adquiera la condicion de
sociedad dependiente de otro grupo fiscal que estuviese tributando en régimen de
consolidacion fiscal o sea absorbida por alguna sociedad de ese otro grupo en un
proceso de fusion acogida al régimen especial establecido en el Capitulo VIII del
Titulo VII de esta Ley, al cual se integran todas sus sociedades dependientes en
ambos casos. Los resultados eliminados se incorporardn a la base imponible de

ese otro grupo fiscal en los términos establecidos en el articulo 73 de esta Ley.”

No obstante, en caso de existir una renta negativa con ocasion de la diferencia
entre el valor fiscal, para el grupo consolidado, de las participaciones que A posee
en la entidad consultante y el precio de transmision de las mismas, dicha renta
negativa se integrara en la base imponible individual de la entidad A, reconocien-

do la perdida real que se produce en el grupo fiscal.
No obstante, el apartado 11 del articulo 19 del TRLIS establece que:

“11. Las rentas negativas generadas en la transmision de valores representativos
de la participacion en el capital o en los fondos propios de entidades, cuando el
adquirente sea una entidad del mismo grupo de sociedades segln los criterios es-
tablecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la re-
sidencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, se impu-
taran en el periodo impositivo en que dichos valores sean transmitidos a terceros
ajenos al referido grupo de sociedades, o bien cuando la entidad transmitente o la

adquirente dejen de formar parte del mismo.

Lo dispuesto en este apartado no resultara de aplicacién en el supuesto de extin-

cion de la entidad transmitida.”.

100



De acuerdo con el precepto transcrito, la renta negativa que se genera en la trans-
misién de la participacion en la entidad consultante, por parte de A, quedara dife-
rida hasta la transmisién de la participacion a terceros.

Asimismo, la absorcion posterior de la entidad consultante por la entidad | no des-
encadena la integracion de las referidas rentas negativas en la base imponible de
A, al continuar realizandose la actividad de la entidad absorbida en sede de la ab-
sorbente (a través de un establecimiento permanente en Espafia).

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-

ria.

Anexo 5

Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos nim. V3354-14 de
22 de diciembre de 2014

Direcciéon General de Tributos
Consulta vinculante num. VV3354-14 de 22 diciembre 2014
JT\2015\293

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES: Régimen especial de las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canje de valores: requisito de ausencia de fines
de evasion: operacion de fusion planteada con el objetivo de simplificar la estruc-
tura societaria del grupo y eliminar la duplicidad de costes de estructura: motivo

econdmico valido: régimen especial procedente: doctrina administrativa.

La DGT dicta, con caracter vinculante, Resolucion contestando a la consulta
formulada sobre la aplicacion del régimen especial de fusiones, escisiones, apor-

taciones de activos y canje de valores.
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NUM.-CONSULTA V3354-14
Organo
SG de Impuestos sobre las Personas JuridicaFecha-salida
22/12/2014
Normativa
TRLIS / RD Legislativo ; art. 83, 84 y 96.2
Descripcion-hechos

El grupo X es un grupo multinacional de origen estadounidense que esta en la
vanguardia mundial en ciencia e ingenieria, trayendo al mercado productos, mate-
riales y servicios innovadores, para ayudar a encontrar soluciones a desafios tales
como el abastecimiento de alimentos saludables al crecimiento de la poblacion
mundial, la reduccion de la actual dependencia de combustibles fosiles o la pro-

teccion de las personas y el medioambiente.

El grupo posee filiales en todo el mundo, y en Espafia cuenta con dos sociedades
holding, A y B, que fueron constituidas en el ejercicio 2001 por las sociedades
luxemburguesas LUXA y LUXB, respectivamente, con la finalidad de servir de
sociedades holdings de la inversion del grupo en Europa, Norte de Africa y Asia.
En la actualidad, LUXA continua siendo el socio Unico de A y LUXB de la enti-
dad B.

El Unico activo de A es una participacion de un 10% en el capital de una sociedad
holding con residencia fiscal en Paises Bajos (H1). H1 tiene una participacion
sustancial, siempre superior al 5% (directa e indirectamente) en el capital social
de multitud de sociedades operativas residentes en diversos paises. En concreto,
H1 posee indirectamente el 37,65% de la entidad C, sociedad espafiola ope-

rativa. C participa integramente en las entidades:

- C1, sociedad operativa residente fiscal en Espafia,
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- C2, sociedad operativa residente fiscal en Portugal, y

- C3 sociedad operativa residente fiscal en Austria, que posee el 99,99% de
C3Sub, sociedad operativa residente fiscal en Corea.

Por su parte, B participa en la sociedad holding con residencia fiscal en Paises
Bajos H2, en un 25%. A su vez, H2 ostenta el resto del capital social de H1
(90%).

Ninguna de las dos sociedades holdings espafiolas posee empleados. Dichas so-
ciedades no han recibido dividendos de sus filiales desde su fecha de constitucion,
ni generado rentas derivadas de la transmision de participaciones ni tampoco han

generado ningun tipo de renta empresarial.

A fecha de cierre de 2013 el valor de mercado de H1 era inferior al valor fiscal de
su participacion en sede de la entidad A e igual al valor fiscal de su participa-
cién en sede de B. Tanto A como B tienen bases imponibles negativas pendien-

tes de compensacion.

Actualmente, el grupo X se esta planteando llevar a cabo las siguientes fusiones

impropias el 31 de diciembre de 2014:

- La entidad A transmitiria como consecuencia y en el momento de su disolucion
sin liquidacion, derivada del proceso de fusion, el conjunto de su patrimonio so-

cial a su socio unico, la entidad LUXA.

- La entidad B transmitiria como consecuencia y en el momento de su disolucion
sin liquidacion, derivada del proceso de fusion, el conjunto de su patrimonio so-

cial a su socio Unico, la entidad LUXB.

La finalidad de estas operaciones consiste en la simplificacion de la estructura
societaria del grupo X y la eliminacién de la duplicidad de costes de estructura
derivados del mantenimiento de estas dos sociedades holding en Espafia, que no

aportan valor afiadido alguno al negocio del grupo.
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No existirian beneficios fiscales derivados de la aplicacion del régimen de neutra-
lidad. Respecto a las bases imponibles negativas pendientes de aplicacion, al ser
las entidades adquirentes no residentes en territorio espafiol, se perderia el derecho

a su compensacion de forma definitiva.
Cuestion-planteada

Las entidades A, B y sus socios luxemburgueses, pretenden acoger ambas fusio-
nes al régimen de neutralidad fiscal del capitulo VII del titulo VIII del texto re-
fundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades . Alternativamente, en caso de
no resultar aplicable el régimen de neutralidad fiscal, las entidades A y B preten-
den aplicar la exencién para evitar la doble imposicidn regulada en el articulo 21
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. En concreto plan-

tean:

- Si procede la aplicacion del régimen especial del capitulo VIII del titulo VII

del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades a la operacion plan-

teada. Y si los motivos alegados tienen la consideracion de economicamente va-

lidos a estos efectos.

- En caso contrario, si la eventual pérdida obtenida por A (por el diferente valor
contable y fiscal de su participacién en H1) seria deducible en el ejercicio de la

fusion por extinguirse esta sociedad.

- Si procede la aplicacion de la exencidn del articulo 21 del texto refundido de la

‘Ley del Impuesto sobre Sociedades a la plusvalia que pudiera ponerse de mani-

fiesto en la fusidn en sede de la entidad B, derivada de su participacion en H2.
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Contestacion-completa

El capitulo VI del titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante TRLIS ), aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, regula el régimen fiscal especial de las operaciones de
fusién, escision, aportacién de activos, canje de valores y cambio de domicilio
social de una Sociedad Europea 0 una Sociedad Cooperativa Europea de un Esta-
do miembro a otro de la Union Europea.

La operacién de fusion por absorcion de una sociedad integramente participada se
encuentra definida en el articulo 83.1.c) del TRLIS en los siguientes términos:

“c) Una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolucion
sin liquidacion, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es titular de la

totalidad de los valores representativos de su capital social.”

En el &mbito mercantil, el articulo 54 siguientes de la Ley 3/2009, de 3 de abril ,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, establecen el
concepto y requisitos de las operaciones de fusion transfronteriza intracomunita-
ria. lgualmente, el articulo 49 en relacion con el articulo 22 y siguientes de la
Ley 3/2009 establecen el concepto y los requisitos de las operaciones de fusion

por absorcion de una entidad integramente participada de forma directa por otra.

Por tanto, si la operacién que se pretende realizar se efectia en el &mbito mer-
cantil al amparo de lo dispuesto en la Ley 3/2009 , y cumple los términos esta-
blecidos en el articulo 83.1 del TRLIS , dicha operacion podria acogerse al ré-
gimen fiscal establecido en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS en las condi-

ciones y requisitos exigidos en el mismo.

Por Gltimo, la aplicacion del régimen especial exige analizar lo dispuesto en el

articulo 96.2 del TRLIS , que establece que:

“2. No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la opera-

cién realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal.
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En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacién no se efectle por
motivos econémicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion
de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera
finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

(.

Este precepto recoge de forma expresa la razon de ser del régimen especial de las
operaciones de fusion, escision, aportaciéon de activos, canje de valores y
cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Coopera-
tiva Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea, que justifica que
a las mismas les sea aplicable dicho régimen en lugar del régimen general estable-
cido para esas operaciones en el articulo 15 del TRLIS . El fundamento del ré-
gimen especial reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estimulo en
la toma de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganizacion, cuan-
do la causa que impulsa su realizacion se sustenta en motivos econémicos validos,

en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral en esas operaciones.

Por el contrario, cuando la causa que motiva la realizacion de dichas operaciones
es meramente fiscal, esto es, su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen

de cualquier razén econdémica diferente, no es de aplicacion el régimen especial.

En el escrito de consulta se indica que las operaciones planteadas se realizarian
con la finalidad de simplificar la estructura societaria del grupo X y eliminar la
duplicidad de costes de estructura derivados del mantenimiento de estas dos so-

ciedades holding en Espafia, que no aportan valor afiadido alguno al negocio del

grupo.

El hecho de que las entidades absorbidas se encuentre inactivas y posean bases
imponibles negativas, no invalida, por si mismo, la aplicacion del régimen fiscal
especial, teniendo en cuenta que no existe ningan crédito fiscal que vaya a ser
objeto de aprovechamiento con ocasion de la fusién, puesto que las bases impo-

nibles negativas pendientes de aplicacidn, al ser las entidades adquirentes no resi-
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dentes en territorio espafol, se perderian de forma definitiva. Asimismo, los datos
de la consulta afirman que no existirian beneficios fiscales derivados de la aplica-
cion del régimen de neutralidad. De acuerdo con lo anterior, las operaciones de
fusion sefialadas pueden considerarse economicamente validas a los efectos pre-
vistos en el articulo 96.2 del TRLIS.

El articulo 84.1 del TRLIS , en su letra a), dispone que no se integraran en la
base imponible de la entidad absorbida las rentas “que se pongan de manifiesto
como consecuencia de las transmisiones realizadas por entidades residentes en

territorio espafiol de bienes y derechos en él situados.

Cuando la entidad adquirente resida en el extranjero solo se excluiran de la base
imponible las rentas derivadas de la transmision de aquellos elementos
que queden afectados a un establecimiento permanente situado en territorio

espanol. (....)".

A estos efectos, se consideraran situadas en territorio espafiol las participaciones
que las sociedades A y B poseen en las entidades no residentes H1 y H2. De
acuerdo con los datos aportados en el escrito de consulta, la absorcion de las enti-
dades A y B supone la transmision de las participaciones en las entidades H1 y
H2, respectivamente, a las entidades absorbentes que no residen en territorio es-
pafiol. Al no quedar dichas participaciones afectas a un establecimiento perma-
nente situado en territorio espafiol, debera integrarse en la base imponible de las
entidades A y B las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion de las opera-

ciones de fusion por absorcion.

En relacion con la transmision de la participacion en el capital de H1 a la
entidad LUXA con ocasion de la fusion de la entidad A, de acuerdo con los datos
aportados, dicha operacion determina la existencia de una renta negativa, que de-
berd integrarse en la base imponible de la entidad A con ocasion de su disolucion

sin liquidacion.
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Por otra parte, la transmision de la participacion de H2 a la entidad LUXB con
ocasion de la fusion de la entidad B, se genera una renta positiva, por lo que se
plantea la posibilidad de aplicar la exencion prevista en el articulo 21 del TRLIS.

Al respecto, el articulo 21 del TRLIS , establece los requisitos y condiciones
que deben reunir los dividendos o plusvalias de entidades no residentes en territo-
rio espafol para estar exentos en el Impuesto sobre Sociedades. En concreto, el
apartado 2 del citado articulo establece que:

“2. Estara exenta la renta obtenida en la transmision de la participaciOn en
una entidad no residente en territorio espafol, cuando se cumplan los requisitos
establecidos en el apartado anterior. EI mismo régimen se aplicara a la renta obte-

nida en los supuestos de separacion del socio o disolucion de la entidad.

El requisito previsto en el parrafo a) del apartado anterior deberd cumplirse el dia
en que se produzca la transmision. Los requisitos previstos en los parrafos b) y ¢)
deberan ser cumplidos en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la par-

ticipacion.

No obstante, en el caso de que los requisitos previstos en los parrafos b) o c) no se
cumplieran en alguno o algunos de los ejercicios de tenencia de la participacion,
la exencion prevista en este apartado se aplicard de acuerdo con las siguientes

reglas:

« Respecto de aquella parte de la renta que se corresponda con un incremento neto
de beneficios no distribuidos generados por la entidad participada durante el tiem-
po de tenencia de la participacion, se considerara exenta aquella parte que se co-
rresponda con los beneficios generados en aquellos ejercicios en los que se cum-
plan conjuntamente los requisitos establecidos en los parrafos b) y ¢) del apartado

anterior
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* Respecto de aquella parte de la renta que no se corresponda con un incremento
neto de beneficios no distribuidos generados por la entidad participada durante el
tiempo de tenencia de la participacion, la misma se entendera generada de forma
lineal, salvo prueba en contrario, durante el tiempo de tenencia de la participacion,
considerandose exenta aquella parte que proporcionalmente se corresponda con
la tenencia en los ejercicios en que se hayan cumplido conjuntamente los

requisitos establecidos en los parrafos b) y c) del apartado anterior.

La parte de la renta que no tenga derecho a la exencion prevista en el parrafo ante-
rior se integrara en la base imponible, teniendo derecho a la deduccidn establecida
en el articulo 31 de esta Ley. No obstante, a los efectos de lo establecido en el
parrafo a) del apartado 1 del citado articulo, se tomara exclusivamente el importe
efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razon de gravamen de naturaleza
idéntica o analoga a este impuesto, por la parte que proporcionalmente se corres-
ponda con la renta que no tenga derecho a la exencion correspondiente a aquellos
ejercicios en que no se hayan cumplido los requisitos establecidos en los parrafos
b) o c) del apartado anterior, en relacion con la renta total obtenida en la transmi-

sion de la participacion.

Cuando la participacion en la entidad no residente hubiera sido valorada conforme
a las reglas del régimen especial del capitulo VIII del titulo VII de esta Ley, se
aplicara la exencion en las condiciones establecidas en el parrafo d) de este apar-
tado.

No se aplicara la exencion cuando el adquirente resida en un pais o territorio cali-

ficado reglamentariamente como paraiso fiscal.

En los siguientes supuestos, la aplicacion de la exencion tendra las especialida-

des que se indican a continuacion:
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a) Cuando la entidad no residente posea, directa o indirectamente, participaciones
en entidades residentes en territorio espafiol o activos situados en dicho territorio
y la suma del valor de mercado de unas y otros supere el 15 por ciento del valor
de mercado de sus activos totales.

En este supuesto, la exencion se limitara a aquella parte de la renta obtenida que
se corresponda con el incremento neto de los beneficios no distribuidos generados
por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de la participacion, res-
pecto de la tenencia en ejercicios en los que se cumplan conjuntamente los requi-
sitos establecidos en los parrafos b) y c) del apartado anterior. Asimismo, por la
parte de la renta que se corresponda, en su caso, con ejercicios en que no se hayan
cumplido los requisitos establecidos en los parrafos b) o ¢) del apartado anterior, a
los efectos de lo establecido en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 31 de
esta Ley, se tendra en cuenta exclusivamente el importe de la cuota integra que
en Espafia corresponderia pagar por la parte de la renta que se corresponda con la

tenencia en aquellos ejercicios.

(.)

Con arreglo a los hechos recogidos en el escrito de consulta, la sociedad H2

participa en el 90% del capital de la entidad H1.

Asi, teniendo en cuenta la remision que hace el articulo 21.2 del TRLIS respecto
de los requisitos establecidos en el apartado 1 del mismo precepto, debe tenerse
en cuenta que la renta a que se refiere el citado apartado 2 se puede corresponder
con beneficios obtenidos por las entidades participadas directa o indirectamente.
Asi, en el caso de rentas derivadas de la transmision de participaciones en entida-
des no residentes en territorio espafiol, a efectos de determinar el cumplimiento
del requisito establecido en el articulo 21.1.c) del TRLIS , debera valorarse si, al
menos el 85% de los ingresos de cada uno de los ejercicios de tenencia de la
participacion en la sociedad H2 se corresponde con las rentas a las que se refieren

los parrafos 1° y/o 2° de la referida letra.
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Puesto que la entidad H2 tiene la condicién de entidad holding, se entendera cum-
plido el referido requisito cuando, al menos, el 85% de los ingresos del ejercicio
obtenidos por las entidades en las que la misma participa, incluidas todas las
filiales participadas de segundo y posterior nivel, en todos y cada uno de los ejer-
cicios de tenencia de la participacion, procedan de la realizacion de actividades
empresariales en el extranjero, en los términos previstos en el articulo 21.1.c) del
TRLIS .

Para ello, resulta necesario analizar que en cada ejercicio de tenencia de la partici-
pacion, los ingresos del subgrupo H2 que se corresponden con rentas empresaria-
les a las que se refieren los parrafos 1° y 2° del articulo 21.1.c) del TRLIS ,
representan mas del 85% de los ingresos totales, debiendo tomar en considera-
cion, a tales efectos, en cada ejercicio de tenencia, todos los ingresos obtenidos
por las distintas filiales directa o indirectamente participadas por H2, en propor-
cion al porcentaje de participacion poseido, debiendo tomar en consideracion, a
tales efectos, si, respecto de los mismos se cumplen o no los requisitos exigidos
en el articulo 21.1 del TRLIS , y excluyendo de los mismos, en su caso, aquellos
ingresos que procedan de dividendos efectivamente distribuidos por las referidas
entidades, por cuanto, de tenerse en cuenta estos Ultimos, se produciria una dupli-
cacion en el computo de los mismos. Y ello con independencia de cual haya sido
la politica de distribucion real de dividendos realizadas por las entidades partici-
padas en segundos o ulteriores niveles, por cuanto la misma no puede alterar la
tributacion de la transmision de la participacion directa que se pretende realizar.
En tal supuesto, la renta derivada de la transmisién de la participacion en la socie-
dad H2 quedara exenta en la parte que se corresponda con el incremento neto de
los beneficios no distribuidos generados por la entidad participada (H2) durante el

tiempo de tenencia de su participacion.
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Por el contrario, si en alguno de los ejercicios de tenencia de la participacion, la
agregacion de los ingresos obtenidos por las distintas filiales, derivados de la
realizacion de una actividad empresarial en el extranjero, en los términos pre-
vistos en el articulo 21.1.c) del TRLIS , sin computar las distribuciones de
dividendos que hubieran podido realizarse, tal y como se ha sefialado ante-
riormente, ni las rentas derivadas de la reversion de deterioros de valor de las
participaciones, no representa mas del 85% de los ingresos totales de H2, resultara
de aplicacién la regla de proporcionalidad establecida en el articulo 21.2, parrafos
tercero y cuarto, del TRLIS , previamente transcritos, por lo que la renta derivada
de la transmision de la participacion en la sociedad H2 quedara exenta, Unica-
mente, en la parte que se corresponda con el incremento neto de los bene-
ficios no distribuidos generados por la entidad participada (H2) durante el tiempo
de tenencia de su participacion, respecto de la tenencia en ejercicios en los que se
cumplan conjuntamente los requisitos establecidos en los parrafos b) y c¢) del ar-
ticulo 21.1 del TRLIS . Asimismo, por la parte de la renta que se corresponda , en
su caso, con ejercicios en que no se cumplan cumulativamente los requisitos esta-
blecidos en el articulo 21.1, letras b) y c) del TRLIS , a los efectos de lo estable-

cido en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 31 del TRLIS , se tendra en cuen-

ta exclusivamente el importe de la cuota integra que en Espafia corresponderia
pagar por la parte de la renta que se corresponda con la tenencia en aquellos ejer-

cicios.

Una vez sentado lo anterior, cabe sefialar adicionalmente que la entidad consultan-
te, de acuerdo con lo manifestado por la consultante el valor de mercado de las
participaciones que la sociedad H2 ostenta indirectamente en el capital de la so-
ciedad espafiola C y C1, supera el 15% del valor de mercado de los activos tota-
les de la sociedad H2, por lo que procedera de aplicacién la regla especial

prevista en la letra a) del apartado 2 del citado articulo 21 del TRLIS.
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En tal supuesto, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 21.2.a) del TRLIS ,
la exencién, en relacién con los periodos impositivos en que se cumpla lo dis-
puesto en el citado articulo, se limitard a aquella parte de la renta obtenida con
ocasion de la transmision de la participacion en la sociedad H2 que se correspon-
da con el incremento neto de los beneficios no distribuidos, generados por la
entidad participada durante el tiempo de tenencia de la participacién en aquellos
ejercicios en los que se cumplan conjuntamente los requisitos establecidos en los
parrafos b) y c) del articulo 21.1 del TRLIS .

En este supuesto, aun cuando las entidades C y C1 sean residentes en territorio
espafiol, deberéd analizarse si estas poseen participaciones en entidades residentes
en territorio espafiol o activos situados en dicho territorio y, en ese caso, si la su-
ma del valor de mercado de unas y otros supere el 15% del valor de mercado de
sus activos totales. De producirse dicha circunstancia, la exencion, en relacion con
los periodos impositivos en que se cumpla lo dispuesto en el citado articulo, se
limitara a aquella parte de la renta obtenida con ocasion de la transmision de la
participacion en la sociedad H2 que se corresponda con el incremento neto de
los beneficios no distribuidos, generados por la entidad participada durante el
tiempo de tenencia de la participacion en aquellos ejercicios en los que se cum-
plan conjuntamente los requisitos establecidos en los parrafos b) y c) del articulo
21.1 del TRLIS . A los efectos de computar el patrimonio de la entidad si-
tuado en territorio espafiol, no deberdn computarse las participaciones en enti-
dades no residentes en territorio espafiol, sino solo las participaciones en entida-
des residentes en el mismo, de manera que si las segundas no representan mas del
15% del valor de mercado de los activos totales de la entidad, no procedera la
aplicacion de la regla establecida en el articulo 21.2.a) del TRLIS , puesto que
el valor de mercado de H2 se deriva en mas de un 85% de su participacion en
entidades no residentes que cumplen los requisitos establecidos en dicho articulo
21.
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La presente contestacion se realiza conforme a la informacion proporcionada
por la consultante, sin tener en cuenta otras circunstancias no mencionadas y que
pudieran tener relevancia en la determinacion del propdsito principal de la opera-
cion proyectada, de tal modo que podrian alterar el juicio de la misma, lo que
podra ser objeto de comprobacién administrativa a la vista de la totalidad de las

circunstancias.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre , General Tribu-

taria.
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Anexo 6

Caso FOGGIA-Sociedade Gestora de ParticipacoesSociais SA contra Secre-

tario de Estado dos AssuntosFiscais. Sentencia de 10 de noviembre de 2011

Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Caso FOGGIA-Sociedade Gestora de Participacbes Sociais

(Sala Quinta) Caso FOGGIA-Sociedade Gestora de Participagoes Sociais SA con-

tra Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais. Sentencia de 10 noviembre 2011

TJCE\2011\349

DERECHO DE EMPRESAS: Derecho de sociedades: Régimen fiscal aplicable a
las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de distintos Estados miembros: Directiva 90/434/CEE: excep-
cién a su aplicacion por los Estados miembros: abuso de derecho [art. 11.1 a)]:
ambito de aplicacion: estimacion: fusion entre dos sociedades de un mismo gru-
po, se presume que dicha operacion no se ha realizado por «motivos eco-
nomicos validos», cuando en la fecha de la fusion, la sociedad absorbida no
ejerza ninguna actividad, no posea ninguna participacion financiera y sélo trans-
fiera a la sociedad absorbente pérdidas fiscales de importe elevado y origen inde-
terminado, aun cuando dicha operacion tenga un efecto positivo en términos de
ahorro de costes estructurales para dicho grupo: 6rgano jurisdiccional nacional:
determinacion de la existencia de elementos constitutivos de la presuncién de

fraude o de evasion fiscal.
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En el asunto C-126/10, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE , por el Supremo Tribunal Admi-
nistrativo (Portugal), mediante resolucion de 3 de febrero de 2010, recibida en
el Tribunal de Justicia el 10 de marzo de 2010, en el procedimiento entre Foggia -
Sociedade Gestora de Participacfes Sociais SA y Secretario de Estado dos Assun-
tos Fiscais , en el que participa: Ministério Publico, EL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIA (Sala Quinta), integrado por el Sr. M. Safjan, Presidente de Sala, y el Sr.
J.-J. Kasel (Ponente) y la Sra. M. Berger, Jueces; Abogado General: Sr. J.
Mazak; Secretaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 14 de
julio de 2011;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de Foggia - Sociedade Gestora de Participagbes Sociais SA, por

el Sr. F. Castro Silva, advogado;

— en nombre del Gobierno portugués, por los Sres. L. Inez Fernandes y J.

Menezes Leitdo, en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno espafiol, por el Sr. M. Mufioz Pérez, en calidad de

agente;

— en nombre del Gobierno neerlandés, por las Sras. C. Wissels y M. de Ree,

en calidad de agentes;

— en nombre del Gobierno del Reino Unido, por la Sra. F. Penlington, en calidad

de agente;

—en nombre de la Comision Europea, por el Sr. R. Lyal y la Sra. M. Afonso, en

calidad de agentes;

vista la decision adoptada por el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General,

de que el asunto sea juzgado sin conclusiones;
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dicta la siguiente

SENTENCIA

La presente peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion
del articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23
de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros (DO L 225, p. 1).

2

Dicha peticion se presentd en el marco de un litigio entre Foggia - So-
ciedade Gestora de Participagdes Sociais SA (en lo sucesivo, «Foggia - SGPS»)
y el Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais (Secretario de Estado de asuntos
fiscales; en lo sucesivo, «Secretario de Estado») en relacion con la negativa de
este Ultimo a autorizar que se lleve a cabo una transferencia de pérdidas fiscales
como consecuencia de una operacion de fusién de empresas que forman parte del

mismo grupo.
Marco juridico

Derecho de la Unién

Con arreglo al noveno considerando de la Directiva 90/434 , «conviene prever

la facultad de los Estados miembros de rechazar el beneficio de la aplicacion de
la presente Directiva cuando la operacion de fusién, de escision, de aportacion
de activos o de canje de acciones tenga como objetivo el fraude o la evasion

fiscal [...]».
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4

El articulo 6 de la Directiva 90/434 , que figura en su titulo Il, relativo a las nor-

mas aplicables a las fusiones, escisiones y canjes de acciones, establece:

«En la medida en que los Estados miembros apliquen, cuando las operacio-
nes a que hace referencia el articulo 1 se efectlen entre sociedades del Estado de
la sociedad transmitente, disposiciones que permitan que la sociedad beneficiaria
asuma las pérdidas de la sociedad transmitente aun no amortizadas desde el punto
de vista fiscal, los Estados miembros ampliaran la aplicacion de dichas disposi-
ciones a la asuncién, por parte de los establecimientos permanentes de la socie-
dad beneficiaria situados en su territorio, de las pérdidas de la sociedad transmi-

tente aln no amortizadas desde el punto de vista fiscal».
5

El articulo 11 de _la Directiva 90/434 , incluido en el titulo V de ésta,

que lleva por titulo «Disposiciones generales», establece, en su apartado 1:

«Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposicio-
nes de los titulos I1, 111 'y 1V o a retirar el beneficio de las mismas cuando la
operacion de fusion, de escision, de aportacion de activos o de canje de accio-

nes:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el
fraude o la evasion fiscal; el hecho de que una de las operaciones contempladas
en el articulo 1 no se efectie por motivos econdmicos validos, como son la rees-
tructuracion o la racionalizacién de las actividades de las sociedades que parti-
cipan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta opera-
cién tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos

el fraude o la evasion fiscal;

[...].
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Normativa nacional

El Cdédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (codigo del
impuesto sobre sociedades; en lo sucesivo, «CIRC»), en su version aplicable al
litigio principal, incluye un articulo 67, relativo a la posibilidad de transferir las
pérdidas fiscales, cuyos apartados 6, 7 y 10 son del siguiente tenor:

«6. A efectos de la aplicacion de los articulos 68 y 70 [del CIRC], en la parte
relativa a las fusiones y escisiones de sociedades de diferentes Estados miembros
de la Union Europea, el término "sociedad" tendra el sentido indicado en el anexo
de la Directiva 90/434.

7. El régimen especial que establece la presente subseccion se aplicard a las
operaciones de fusion y de escision de sociedades y de aportacion de activos, tal

como se definen en los apartados 1 a 3, en las que intervienen:

a) sociedades con domicilio social o con direccidn efectiva en territorio portugues,
sujetas al impuesto sobre sociedades y no exentas, cuyo beneficio imponible no se

determina por el régimen simplificado;

b) una o varias sociedades de otros Estados miembros de la Unidn Europea,
siempre que todas las sociedades cumplan los requisitos establecidos en el articu-
lo 3 de la Directiva 90/434 ;

[...]

10. El régimen especial que se establece no se aplica ni en todo ni en
parte cuando las operaciones comprendidas en el ambito de dicho régimen tie-
nen como objetivo principal o0 como uno de sus objetivos principales la evasion
fiscal, lo que puede considerarse acreditado, en particular, cuando los ingresos de
las sociedades de que se trata no estan sujetos en su totalidad al mismo régimen de

impuesto de sociedades o cuando las operaciones no se han realizado por motivos
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econdmicos validos, como la reestructuracion o la racionalizacion de las
actividades de las sociedades que participan en las mismas, en cuyo caso se pro-
cede a las correspondientes liquidaciones adicionales del impuesto».

7
El articulo 69, apartados 1y 2, del CIRC dispone lo siguiente:

«1. Las perdidas fiscales de las sociedades fusionadas podran deducirse de
los beneficios imponibles de la nueva sociedad o de la sociedad absorbente hasta
el final del plazo al que se refiere el articulo 47, apartado 1, que empezara a
computar a partir del ejercicio al que se refieran, siempre que el Ministro de Ha-
cienda de su autorizacion, a peticion de los interesados mediante solicitud dirigida
a la Direccion General Tributaria antes del final del mes siguiente a aquel en que

se inscriba la fusion en el Registro Mercantil.

2. Unicamente se concedera la autorizacion si se demuestra que la fusion se reali-
za por motivos economicos validos, como la reestructuracion o la racionaliza-
cién de las actividades de las sociedades que participan en la misma, y se ins-
cribe en una estrategia de reorganizacion y de desarrollo de la empresa a medio
0 a largo plazo, con efectos positivos en la estructura de produccion, a cuyo
efecto deberan facilitarse todos los datos necesarios u oportunos con el fin de ob-
tener un perfecto conocimiento de la operacion contemplada, tanto en sus aspectos

juridicos como en los econémicos».

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

Mediante una operacion de fusion de 29 de septiembre de 2003, Foggia -
SGPS, sociedad portuguesa que opera en el sector de la gestion de participa-
ciones sociales, absorbié a otras tres sociedades de gestion de participaciones

sociales que pertenecian al mismo grupo.
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Mediante escrito dirigido al Secretario de Estado recibido el 28 de noviembre
de 2003, Foggia - SGPS solicito, con arreglo al articulo 69, apartado 1, del CIRC,
la autorizacion para deducir de sus eventuales beneficios imponibles las pérdidas
fiscales constatadas, pero ain no amortizadas, de las sociedades absorbidas co-
rrespondientes a los ejercicios 1997 a 2002 inclusive.

10

El Secretério de Estado accedio a dicha solicitud por lo que respecta a dos de las
tres sociedades, pero, mediante resolucion de 6 de octubre de 2004, desestimd la
transferencia de perdidas fiscales de Riguadiana - SGPS SA (en lo sucesivo, «Ri-
guadiana»), basandose en que la operacion de fusion de ésta con Foggia - SGPS

no presentaba ningun interés econdmico para esta Gltima.
11

A este respecto, los servicios del Secretario de Estado subrayaron que, en los
afios de que se trata, Riguadiana habia dejado de tener una cartera de participa-
ciones, que practicamente no habia obtenido ingresos de su actividad y que uni-
camente habia invertido en titulos. Por otra parte, no estaba claro el origen de las
pérdidas fiscales de dicha sociedad, que ascendian a alrededor de 2 millones de
euros, inscritas en la declaracion fiscal del ejercicio 2002. Si bien es cierto que
eliminar a Riguadiana de la estructura del grupo puede acarrear una reduc-
cién de los gastos de administracion y de gestion de éste, el Secretario de Es-
tado consider6 no obstante que dicho efecto positivo en términos de costes

estructurales no presentaba un interés econémico para Foggia - SGPS.
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12

El 24 de enero de 2005, Foggia - SGPS interpuso un recurso administrativo espe-
cial ante el Tribunal Central Administrativo Sul con el fin de obtener la anulacion
de la citada resolucién denegatoria y la adopcion de un acto administrativo que
autorizara la transferencia de pérdidas fiscales en cuestion, recurso que fue deses-

timado por dicho drgano judicial.
13

El 3 de diciembre de 2008, Foggia - SGPS interpuso recurso de casacion ante el

Supremo Tribunal Administrativo, 6rgano jurisdiccional de Gltima instancia.
14

En su resolucion de remision, dicho tribunal recuerda que la existencia de «moti-
vos economicos validos» constituye uno de los dos requisitos acumulativos esta-
blecidos en el articulo 69, apartado 2, del CIRC y que el Secretario de Estado go-
za de una facultad discrecional para apreciar si se cumple dicho requisito. No
obstante, el tribunal remitente alberga dudas acerca de la apreciacion hecha por
el Secretério de Estado de los términos «motivos econdmicos validos» en relacion
con el mismo concepto que figura en el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Di-
rectiva 90/434 .

15

En dichas circunstancias, el Supremo Tribunal Administrativo decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales

siguientes:

«1) ¢Qué sentido y alcance tiene lo dispuesto en el articulo 11, apartado 1, letra

a), de la Directiva [90/434 ] vy, en particular, cual es el contenido del concepto

"motivos econdmicos validos" y del concepto "reestructuracion o racionalizacion
de las actividades" de las sociedades que participan en operaciones comprendidas

en el ambito de aplicacion de la Directiva [90/434]?
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2) ¢Resulta compatible con la citada norma comunitaria el criterio aplicado por la
Administracion tributaria en el sentido de que no existian motivos economicos
graves que justificasen la solicitud formulada por la sociedad absorbente de que se
le imputaran a ella las pérdidas fiscales de la sociedad absorbida, para lo cual la
Administracién tributaria consideré que, desde el punto de vista de la sociedad
absorbente, no resultaba evidente el interés economico de la absorcion, habi-
da cuenta de que la sociedad absorbida no desarrollé actividad alguna como so-
ciedad gestora de participaciones sociales, ni poseia participaciones financieras,
por lo que, de ese modo, Unicamente transmitiria pérdidas elevadas, no obstante el
hecho de haberse considerado que la fusion podia entrafiar un efecto positivo en

términos de estructura de costes del grupo?».

Sobre la competencia del Tribunal de Justicia y la admisibilidad de la peticion de
decision prejudicial.

16

En sus observaciones escritas, el Gobierno portugués, por una parte, alega que el
Tribunal de Justicia es incompetente para pronunciarse acerca de la peticion de
decision prejudicial y, por otra parte, sostiene que dicha peticién es inadmisible
por carecer de pertinencia las cuestiones que plantea el érgano judicial remiten-

te.
17

En primer lugar, dicho Gobierno considera que el litigio principal se enmarca en
un contexto puramente nacional. Por ello, duda que dicho litigio entre en el am-

bito de aplicacion de la Directiva 90/434 y, en consecuencia, de la competencia

del Tribunal de Justicia habida cuenta de que el Derecho de la Unién no regula de

modo directo ni indirecto los hechos planteados ante el tribunal remitente.
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18

A este respecto procede recordar que, en virtud del articulo 267 TFUE , péarrafo
primero, el Tribunal de Justicia ser& competente, en particular, para pronunciarse
con carécter prejudicial «sobre la interpretacion de los Tratados» y sobre «la [...]
interpretacion de los actos adoptados por las instituciones [...] de la Union».

19

Ciertamente, ha quedado acreditado que el litigio principal versa sobre una dispo-

sicién de Derecho nacional que se aplica en un contexto puramente nacional.
20

No obstante, de los autos transmitidos al Tribunal de Justicia se desprende que las
reestructuraciones nacionales y transfronterizas estan sujetas, con arreglo al ar-
ticulo 67 del CIRC, al mismo regimen fiscal por lo que respecta a las fusiones y
que la norma que permite denegar dicho régimen fiscal cuando no existen motivos
econdmicos validos, prevista en el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva

90/434, debe aplicarse igualmente a las situaciones puramente internas.
21

Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando una normativa
nacional se atiene, para resolver una situacion interna, a las soluciones aplicadas
en Derecho de la Union con objeto, especialmente, de evitar la aparicion de dis-
criminaciones en contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de
la competencia, existe un interés manifiesto de la Union en que, con el fin de evi-
tar futuras divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos toma-
dos del Derecho de la Union reciban una interpretacion uniforme, cualesquiera
que sean las condiciones en que tengan que aplicarse ( sentencias de 17 de julio
de 1997 , Leur-Bloem, C-28/95, Rec. p. 1-4161, apartado 32; de 15 de enero de
2002 , Andersen og Jensen, C-43/00, Rec. p. 1-379, apartado 18, y de 20 de ma-
yo de 2010, Modehuis A. Zwijnenburg, C352/08, Rec. P. 1-0000, apartado 33).
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22

Procede afadir que corresponde Unicamente al 6rgano jurisdiccional nacional
apreciar el alcance exacto de esa remision al Derecho de la Unidn, puesto que la
competencia del Tribunal de Justicia se limita Unicamente al examen y a la
interpretacion de las disposiciones de este Derecho (sentencias antes citadas
Leur Bloem , apartado 33, y Modehuis A. Zwijnenburg , apartado 34).

23

De las consideraciones anteriores resulta que el Tribunal de Justicia es
competente para responder a las cuestiones planteadas por el Supremo Tribunal
Administrativo relativas a la interpretacion de las disposiciones de la Directiva
90/434 , aunque éstas no regulan directamente la situacion controvertida en el

litigio principal.
24

En segundo lugar, el Gobierno portugués sostiene que la peticion de deci-
sion prejudicial es inadmisible debido a que no existe ninguna relacion entre la
interpretacion solicitada del articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva
90/434 , cuyos términos se reproducen en el articulo 67, apartado 10, del CIRC, y
el objeto del litigio principal, que se refiere al articulo 69, apartado 2, del mismo
cddigo, relativo a la posibilidad de transferir las pérdidas fiscales, contemplada en

el articulo 6 de dicha Directiva.
25

Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en el marco de la
cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les establecida por el articulo 267 TFUE , corresponde exclusivamente al érgano
jurisdiccional nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la responsabili-
dad de la decisidn jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las parti-

cularidades del asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial para
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poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al
Tribunal de Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refie-
ren a la interpretacion del Derecho de la Union, el Tribunal de Justicia esta, en
principio, obligado a pronunciarse (véanse, en particular, las sentencias Leur-
Bloem , antes citada, apartado 24; de 22 de diciembre de 2008 , Les Vergers du
Vieux Tauves, C-48/07, p. 1-10627, apartado 16, y de 8 de septiembre de
2011, Paint Graphos y otros, C-78/08 a C-80/08, Rec. P. 1-0000, apartado 30).

26

En efecto, las cuestiones sobre la interpretacion del Derecho de la Unidn plantea-
das por el juez nacional en el marco factico y normativo definido bajo su
responsabilidad y cuya exactitud no corresponde verificar al Tribunal de Justi-
cia disfrutan de una presuncion de pertinencia. La negativa del Tribunal de Justi-
cia a pronunciarse sobre una cuestion planteada por un érgano jurisdiccional na-
cional soOle es posible cuando resulta evidente que la interpretacion solicitada del
Derecho de la Union no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando el Tri-
bunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios
para responder de manera Util a las cuestiones planteadas (véanse las sentencias de
7 de junio de 2007 , Van der Weerd y otros, C-222/05 a C-225/05, Rec. p. 1-4233,

apartado 22; Les Vergers du Vieux Tauves, antes citada, apartado 17, y Paint

Graphos y otros, antes citada, apartado 31).
27

Pues bien, en el presente asunto no puede sostenerse validamente que la interpre-

tacién de la Directiva 90/434 no tenga relacion alguna con la realidad o con el

objeto del litigio principal ni que el problema sea de naturaleza hipotética, dado
que la peticion del tribunal remitente se dirige precisamente a poder responder a
una cuestion relativa a la compatibilidad de la postura adoptada por el Secretario

de Estado por lo que atafie al concepto de «motivos econémicos validos» con el
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mismo concepto que figura en el articulo 11, apartado 1, letra a), de dicha Directi-

va
28

Al contrario de lo que sostiene el Gobierno portugués, de ello se desprende que
debe declararse la admisibilidad de la peticion de decision prejudicial.

29

No obstante, respecto del tenor de la segunda cuestion, debe recordarse la
reiterada jurisprudencia segun la cual, si bien no corresponde al Tribunal de Justi-
cia, en un procedimiento promovido en virtud del articulo 267 TFUE , pro-
nunciarse sobre la compatibilidad de normas de Derecho interno con el Derecho
de la Union ni interpretar disposiciones legislativas o reglamentarias nacionales, si
es competente para proporcionar al 6rgano jurisdiccional nacional todos los ele-
mentos de interpretacion de Derecho de la Unidn que puedan permitirle apreciar
dicha compatibilidad para dirimir el asunto del que esté conociendo (véanse, en
particular, las sentencias de 15 de diciembre de 1993 , Hlnermund y otros, C-

292/92, Rec. p. 1-6787, apartado 8, y de 6 de marzo de 2007 , Placanica y otros,
C-338/04, C-359/04 y C-360/04, Rec. P. 1-1891, apartado 36).

30

Habida cuenta de lo anterior, procede considerar que, mediante sus dos cuestio-
nes, que deben examinarse conjuntamente, el tribunal remitente pregunta, en sus-

tancia, si el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434 debe interpre-

tarse en el sentido de que puede considerarse que una operacion de fusion entre
dos sociedades de un mismo grupo ha sido efectuada por «motivos econdmicos
validos», en el sentido de dicha disposicion, cuando tiene un efecto positivo en
términos de costes estructurales para dicho grupo, aun cuando la sociedad absor-
bida no ejerce ninguna actividad, no posee ninguna participacion financiera y tni-

camente transfiere pérdidas por un importe elevado a la sociedad absorbente.
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Sobre las cuestiones prejudiciales
31

En primer lugar procede sefialar que el régimen fiscal comun establecido por la
Directiva 90/434 , que comprende diferentes ventajas fiscales, se aplica indistin-

tamente a todas las operaciones de fusidn, de escision, de aportacion de activos y

de canje de acciones, abstraccion hecha de sus motivos, ya sean éstos financie-

ros, econdmicos o puramente fiscales (véanse las sentencias Leur-Bloem ,
antes citada, apartado 36, y de 5 de julio de 2007 , Kofoed, C-321/05, Rec. p. I-
5795, apartado 30).

32

Los motivos de la operacion proyectada vuelven a tener importancia al hacer uso
de la facultad conferida a los Estados miembros por el articulo 11, apartado 1, de
dicha Directiva , de no conceder el beneficio de las disposiciones de dicha Direc-

tiva ( sentencia Modehuis A. Zwijnenburg, antes citada, apartado 42).
33

Mas en concreto, con arreglo al articulo 11, apartado 1, letra a), de la Direc-
tiva 90/434 , los Estados miembros pueden negarse a aplicar total o parcialmen-
te las disposiciones de esta Directiva o a retirar el beneficio de las mismas cuando
la operacion de canje de acciones tenga, en particular, como principal objetivo o
como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal. Esta misma
disposicion precisa, entre otras cosas, que el hecho de que la operacidn no se efec-
tle por motivos econdmicos validos, como son la reestructuracion o la racionali-
zacion de las actividades de las sociedades que participan en la operacion,
puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene tal objetivo (véan-
se, en ese sentido, las sentencias antes citadas Leur-Bloem , apartados 38 y 39, y
Kofoed, apartado 37).
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34

El Tribunal de Justicia ya ha precisado que del tenor y de los objetivos de dicho
articulo 11 y de los de la Directiva 90/434 en general resulta que el concepto de
«motivos econdmicos validos» en el sentido del mencionado articulo 11, apartado
1, letra a), va més alla de la basqueda de una ventaja puramente fiscal. Por consi-
guiente, una operacion de fusion por canje de acciones que solo persiguiera tal
objetivo no puede constituir un motivo econémico valido en el sentido de dicha

disposicion (sentencia Leur-Bloem, antes citada, apartado 47).
35

En consecuencia, puede constituir un motivo econdémico valido una operacion de
fusion basada en varios objetivos, entre los que pueden también figurar considera-
ciones de naturaleza fiscal, a condicién no obstante de que estas ultimas no sean

preponderantes en el marco de la operacion proyectada.
36

En efecto, con arreglo al articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434 ,

la constatacion de que una operacion de fusion tiene como Unico objetivo obtener
una ventaja fiscal y, por tanto, no se efectia por motivos econémicos validos,
puede constituir una presuncion de que dicha operacion tiene como objetivo

principal o como uno de sus objetivos principales el fraude o la evasion fiscal.
37

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para comprobar si la operacion
contemplada persigue un objetivo de estas caracteristicas, las autoridades naciona-
les competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales predeterminados,
sino que deben proceder, caso por caso, a un examen global de la misma. En
efecto, el establecimiento de una norma de alcance general que prive automati-
camente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones, sin tener en

cuenta si se ha producido o no efectivamente la evasion o el fraude fiscal, excede-
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ria de lo necesario para evitar dicho fraude o evasion fiscal e iria en detrimento

del objetivo perseguido por la Directiva 90/434 ( sentencia Leur-Bloem , antes

citada, apartados 41 y 44).
38

En el marco de dicho examen global deben tomarse en consideracion los elemen-
tos mencionados por el 6rgano judicial remitente, a saber el hecho de que, en la
fecha de la operacion de fusion, la sociedad absorbida ya no ejercia ninguna acti-
vidad de gestion propia, que ya no tenia ninguna participacion financiera y que la
sociedad absorbente pretendia asumir las pérdidas de la sociedad absorbida que

aun no habian sido amortizadas desde un punto de vista fiscal.

39

No obstante, ninguno de estos elementos por si solo puede considerarse decisivo.
40

En efecto, una fusion o una reestructuracion efectuada en forma de absorcion
de una sociedad que no ejerce actividades y que no aporta activo propio a la so-
ciedad absorbente puede no obstante considerarse, respecto de esta Ultima, reali-

zada por motivos economicos validos.
41

Del mismo modo, tampoco se excluye que una fusién por absorcién de una socie-
dad con dichas pérdidas pueda tener motivos economicos validos en la medida

en que el articulo 6 de la Directiva 90/434 hace referencia expresamente a las

disposiciones legislativas que autorizan la asuncion de las pérdidas de la socie-

dad absorbida que atn no han sido amortizadas desde un punto de vista fiscal.
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42

Por el contrario, el hecho de que dichas pérdidas fiscales sean de un importe ele-
vado y que su origen no esté claramente determinado puede constituir un indicio
de fraude o de evasion fiscal, toda vez que la operacién de fusién por absorcion de
una sociedad sin aportacion de activo solo tiene como objetivo obtener un benefi-

cio puramente fiscal.
43

De ese modo, el tribunal remitente se pregunta, basdndose en los términos «re-

estructuracion» y «racionalizacion» utilizados en el articulo 11, apartado 1, letra

a), de la Directiva 90/434 , si el efecto positivo en términos de costes estructu-
rales, que resulta de la reduccion de los gastos administrativos y de gestion
del grupo a raiz de la fusion por absorcion, puede constituir un motivo econdémico

valido en el sentido de dicho articulo.
44

Para responder a dicha pregunta, procede sefialar que el articulo 11, apartado 1,
letra a), de la Directiva 90/434 , al establecer una excepcién a las normas
fiscales que establece la directiva 90/434, debe interpretarse de manera estricta y
teniendo en cuenta su tenor, su finalidad y el contexto en el que se inscribe

(sentencia Modehuis A. Zwijnenburg, antes citada, apartado 46).

45

Del tenor del mencionado articulo 11,_apartado 1, letra a) , y mas en concreto

de los términos «como son la reestructuracion o la racionalizacion», se desprende
que las operaciones de ese modo contempladas constituyen ejemplos de motivos

econdmicos validos y que deben interpretarse de acuerdo con ese Gltimo concepto.
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46

Como sefialé el Tribunal de Justicia en el apartado 47 de_a sentencia Leur-

Bloem , antes citada, debe entenderse que los conceptos de reestructuracion y de
racionalizacién son mas amplios que la basqueda de una ventaja meramente fiscal
y que las operaciones de reestructuracion y de racionalizacion que s6lo persiguie-
ran tal objetivo no pueden constituir un motivo econémico valido en el sentido de

dicha disposicion.
47

Por tanto, nada se opone, en principio, a que una operacion de fusion que lleve a
cabo una reestructuracion o una racionalizacion de un grupo que permita reducir
los gastos administrativos y de gestion de éste pueda tener motivos econdomicos
validos. No obstante, ése no es el caso de una operacion de absorcion, como la
controvertida en el litigio principal, en el que parece resultar que, habida cuenta
de la amplitud de la ventaja fiscal que se pretende obtener, a saber mas de 2 mi-
llones de euros, el ahorro realizado por el grupo de que se trata en términos de

costes estructurales es completamente marginal.
48

Al respecto, procede afiadir que el ahorro de los costes resultante de la reduccion
de los gastos administrativos y de gestion mediante la desaparicion de la sociedad
absorbida es inherente a toda operacion de fusion por absorcion en la medida en

que esta Gltima implica, por definicion, una simplificacion de la estructura del

grupo.
49

Pues bien, si se admite sistematicamente que el ahorro de los costes estructurales
resultantes de la reduccion de los gastos administrativos y de gestion constituye
un motivo econémico valido, sin tener en cuenta los otros objetivos de la opera-

cién proyectada, y mas en particular las ventajas fiscales, la regla enunciada en el
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articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434 se veria privada completa-
mente de su finalidad, que consiste en salvaguardar los intereses financieros de los
Estados miembros al establecer, con arreglo al noveno considerando de dicha
Directiva, la facultad de estos ultimos de denegar la aplicacién de las disposicio-
nes previstas por la Directiva en caso de fraude o de evasion fiscal.

50

Por otra parte, el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, refleja el

principio general del Derecho de la Union segln el cual est& prohibido el abuso de
derecho. La aplicacion de estas normas no puede extenderse hasta llegar a cubrir
practicas abusivas, esto es, operaciones que no se realicen en el marco de transac-
ciones comerciales normales, sino Unicamente para beneficiarse abusivamente de
las ventajas establecidas en dicho Derecho (véanse, en ese sentido, las sentencias
de 9 de marzo de 1999, Centros, C-212/97, Rec. p. 1-1459, apartado 24; de 21 de
febrero de 2006 , Halifax y otros, C-255/02, Rec. p. 1-1609, apartados 68 y 69, y
Kofoed, antes citada, apartado 38).

51

A este respecto, incumbe al tribunal remitente comprobar, habida cuenta del con-
junto de circunstancias que caracterizan el litigio en el que debe pronunciarse, si,
en funcion de los criterios enunciados en los apartados 39 a 51 de la presente sen-
tencia, concurren en el marco de dicho litigio los elementos constitutivos de la
presuncion de fraude o de evasion fiscal en el sentido del articulo 11, apartado
1, letra a), de la Directiva 90/434 .

52

Por tanto, procede responder a las cuestiones planteadas, tal como_se reformulan
en el apartado 30 de la presente sentencia, que el articulo 11, apartado 1, letra a),
de la Directiva 90/434 debe interpretarse en el sentido de que, en el caso de una

operacién de fusion entre dos sociedades de un mismo grupo, puede constituir
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una presuncion de que dicha operacion no se ha realizado por «motivos eco-
ndémicos validos» en el sentido de dicha disposicion, el hecho de que, en la fecha
de la operacion de fusion, la sociedad absorbida no ejerza ninguna actividad, no
posea ninguna participacion financiera y soélo transfiera a la sociedad absor-
bente pérdidas fiscales de importe elevado y origen indeterminado, aun cuando
dicha operacion tenga un efecto positivo en términos de ahorro de costes estructu-
rales para dicho grupo. Incumbe al tribunal remitente comprobar, habida cuenta
del conjunto de circunstancias que caracterizan el litigio sobre el que debe pro-
nunciarse, si concurren en el marco de dicho litigio los elementos constitutivos de

la presuncion de fraude o de evasion fiscal en el sentido de dicha disposicion.
Costas
53

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de
un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste
resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del
litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no

pueden ser objeto de reembolso.
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:

El articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23

de julio de 1990 , relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, esci-

siones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros, debe interpretarse en el sentido de que, en el caso de
una operacion de fusion entre dos sociedades de un mismo grupo, puede constituir
una presuncion de que dicha operacion no se ha realizado por «motivos econémi-
cos validos» en el sentido de dicha disposicion, el hecho de que, en la fecha de la
operacién de fusion, la sociedad absorbida no ejerza ninguna actividad, no posea
ninguna participacion financiera y solo transfiera a la sociedad absorbente pérdi-

das fiscales de importe elevado y origen indeterminado, aun cuando dicha opera-
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cion tenga un efecto positivo en términos de ahorro de costes estructurales para
dicho grupo. Incumbe al tribunal remitente comprobar, habida cuenta del conjunto
de circunstancias que caracterizan el litigio sobre el que debe pronunciarse, si
concurren en el marco de dicho litigio los elementos constitutivos de la presun-

cion de fraude o de evasion fiscal en el sentido de dicha disposicion.

Anexo 7

Sony europe limited v sony esparia, s.a., sociedad unipersonal

BOLETIN OFICIAL DEL REGISTRO MERCANTIL
NUm. 248
Miércoles 29 de diciembre de 2010
Pag. 40024
cve: BORME-C-2010-37973
SECCION SEGUNDA - Anuncios y avisos legales
FUSIONES Y ABSORCIONES DE EMPRESAS
37973

SONY EUROPE LIMITED(SOCIEDAD ABSORBENTE)SONY ESPANA, S.A,
SOCIEDAD UNIPERSONAL(SOCIEDAD ABSORBIDA)

Anuncio de fusion transfronteriza comunitaria.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 43.1 de la Ley 3/2009, sobre modi-
ficaciones estructurales de las sociedades mercantiles (en adelante, la "Ley de
Modificaciones Estructurales™), aplicable por remisién de lo dispuesto en el ar-
ticulo 66.1 de la referida ley, se hace publico que el accionista tnico de Sony Eu-
rope Limited y el accionista Gnico de Sony Espafia, S.A.U., decidieron en fecha20

de diciembre de 2010 aprobar la fusion transfronteriza comunitaria de las referi-
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das sociedades mediante la absorcion de Sony Espafia, S.A.U., por parte de Sony
Europe Limited, con la disolucién sin liquidacion de la Sociedad Absorbida, Sony
Espafia, S.A.U., y el traspaso en bloque de todo su patrimonio social a favor de la
Sociedad Absorbente, Sony Europe Limited, en el momento de efectividad, esto
es, a las 23.59 horas del dia 31 de marzo de 2011, segun se dispone en el Proyecto
Comun de Fusién de fecha 24 de septiembre de 2010, depositado en el Registro
Mercantil de Barcelona en fecha 14 de octubre de 2010 y en el Registro de Socie-
dades para Inglaterra y el Pais de Gales ("Registrar of Companies for England and
Wales™) en fecha 15 de octubre de 2010, y aprobado por los referidos accionista
Unico de Sony Europe Limited y el accionista Unico de Sony Espafia, S.A.U., en
fecha 20 de diciembre de 2010 con ocasion de la aprobacion de la fusion trans-

fronteriza comunitaria que por el presente se hace publica.

Se hace constar expresamente el derecho de los accionistas y acreedores delas
sociedades participantes en la fusion descrita a obtener el texto integro de las de-
cisiones de fusion consignadas, asi como los balances de fusion. Del mismo mo-
do, se deja publica constancia del derecho de los acreedores de las sociedades
intervinientes a oponerse a la citada operacion en el plazo y en los téerminos pre-
vistos en el articulo 44 de la Ley de Modificaciones Estructurales, aplicable por

remision del articulo 66.1 de la referida ley.

Asimismo, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 66.2 de la Ley de Modifica-
ciones Estructurales, se hace constar que se podra obtener, sin gastos, informacion
exhaustiva sobre las condiciones de ejercicio de los derechos de los acreedores y,
cuando proceda, de los socios en el domicilio social de Sony Europe Limited, esto
es, c/o Legal Department, The Heights, Brooklands, Weybridge, Surrey KT13
0XW, Reino Unido, en cuanto a la Sociedad Absorbente, y, asimismo, en el do-
micilio social de Sony Espafia, S.A.U., esto es, Avenida Diagonal, niUmero633,

08028 Barcelona, Espafia, en cuanto a la Sociedad Absorbida.
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Barcelona, 23 de diciembre de 2010.- Don Jesus Huici Larrea, Secretario del Con-
sejo de Administracion de Sony Espafia, S.A.U.
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