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DE OBITER DICTA A RATIO DECIDENDI [A PROPOSITO DE LA
STJ (GRAN SALA) DE 25 DE OCTUBRE DE 2017, AS. C-106/16,
POLBUD -WYKONAWSTWO SP. Z.0.0. EN LIQUIDACION]

Rafael Arenas Garcia”

I. DE CARTESIO A POLBUD

En el mes de diciembre de 2008 el Tribunal de Luxemburgo nos sorprendia con la
Sentencia Cartesiol; sorpresa que se derivaba no solamente de la respuesta que dio a la
consulta realizada (no es incompatible con las exigencias de la libertad de establecimiento
una normativa nacional que no permite que el domicilio estatutario de una sociedad se
traslade a un Estado miembro de la UE diferente de aquél en el que la sociedad se ha
constituido si la sociedad desea mantener su condicion de sociedad regida por el Derecho
del Estado de constitucidn) sino también por la introduccion de un obiter dicta referido a
un tema diferente a aquel que era objeto de la cuestion prejudicial planteada por la
autoridad hungara remitente; obiter dicta que se convirtio en la puerta de entrada a la
inclusion del Derecho de transformacion societaria internacional en la UE, tal como
veremos en el apartado Il de esta nota.

En este obiter dicta (nims. 111 a 113 de la Sentencia Cartesio) se indicaba que, si bien
el Derecho de la UE no se opone a que las normativas nacionales impidan la transferencia
internacional del domicilio estatutario sin transformacion de la sociedad; ese mismo
Derecho de la UE si seria contrario a una normativa nacional que prohibiera el traslado
de domicilio estatutario cuando el traslado suponga la conversion de la sociedad en una
regida por el Derecho del Estado al que transfiera el domicilio estatutario. Y siempre que
el Derecho del Estado de destino permita dicha transformacion.

Como es sabido, la Sentencia VALE? introdujo lo que podria ser un matiz en la “doctrina”
sentada en el obiter dicta de Cartesio, puesto que en un caso en el que una sociedad
italiana solicitd transformarse en sociedad hdngara, habiendo negado las autoridades
hdngaras que dicha transformacion fuera posible por tratarse de una sociedad extranjera,
establecio que la operacion deberia permitirse. Podria pensarse que la negativa de las
autoridades hungaras se ajustaria a la posibilidad recogida en Cartesio en el sentido de
que la transformacién deberia ser admitida por el Derecho del Estado al que se trasladaba
la sociedad; pero en VALE el Tribunal de Luxemburgo afiadié que no podia darse una
diferenciacion entre las transferencias internas e internacionales, por lo que de ser posible
la transferencia de domicilio dentro de Hungria deberia admitirse también dicha
transferencia si la sociedad provenia de otro Estado miembro. De esta forma, la

* Catedratico de Derecho internacional privado. Universitat Autonoma de Barcelona.
1 STJ (Gran Sala) de 16 de diciembre de 2008, As. C-210/06, Cartesio Oktato és Szolgaltato bt.
2 STJ (Sala Tercera) de 12 de julio de 2012, As. C-378/10, VALE Epitési Kft.
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combinacion del obiter dicta de Cartesio y de la doctrina de VALE configuraba un
derecho de transformacion societaria sobre la base de la libertad de establecimiento con
una enorme potencialidad.

Faltaba, sin embargo, una decision que abordara de manera directa el caso que solamente
en forma hipotética se planted en Cartesio; esto es, el contraste con la libertad de
establecimiento de la normativa del Estado de origen de la sociedad que prohibiera o
limitara la transferencia de domicilio estatutario de la sociedad con transformacion de la
misma en una sociedad regida por el Derecho de otro Estado miembro de la UE. Como
acabamos de ver, en Cartesio este supuesto era una mera especulacién y en VALE lo que
se examinaba era el Derecho del Estado de destino de la sociedad, no la legislacion del
Estado de origen de la misma.

La Sentencia Polbud nos da la posibilidad de entrar en este analisis®. El caso se ocupa de
una operacion de transformacion de una sociedad polaca en luxemburguesa;
transformacion que implicaba el traslado de su domicilio a Luxemburgo. La sociedad
polaca adoptd el acuerdo de traslado y transformacién. Sobre la base de tales acuerdos
solicito la cancelacién de su inscripcion en el registro polaco; pero esta cancelacion le fue
denegada porque de acuerdo con el Derecho polaco la sociedad deberia liquidarse como
consecuencia de su traslado al extranjero. Polbud se niega a proceder a dicha liquidacion,
gue no se corresponde con su proposito de continuar su actividad en otro Estado miembro
de la UE.

A partir de aqui, ha de determinarse si esta exigencia de liquidacién supone una
restriccion a la libertad de establecimiento y, en su caso, si esta justificada. De esto se
ocupa la Sentencia de 25 de octubre de 2017; una sentencia que, COmo veremos, se aparta
significativamente de las conclusiones presentadas por la Abogado General Kokott?*, y
confirma lo que ya se habia adelantado en Cartesio, que el derecho a la libertad de
establecimiento incluye la facultad de las sociedades constituidas de acuerdo con el
Derecho de un Estado miembro a transformarse en sociedades regidas por el Derecho de
otro Estado miembro.

Il. EL DERECHO DE TRANSFORMACION COMO MANIFESTACION DE LA
LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

Tal como se ha adelantado, este derecho de transformacidn habia sido reconocido en la
Sentencia Cartesio de forma sorpresiva®, porque, segin hemos comentado, en aquella
decision no se planteaba ninguna transformacion societaria. Es decir, el Tribunal de

SECLI:EU:C:2017:804.

4 Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott presentadas el 4 de mayo de 2017.

°Vid. LEIBLE, S., “El traslado transfronterizo del domicilio social y la libertad de establecimiento”, en
ARENAS GARCIA, RJ/GORRIZ LOPEZ, C./MIQUEL RODRIGUEZ, M. (coords), La
internacionalizacion del Derecho de sociedades, Atelier, Barcelona, 2010, pp. 103-200, pp. 116-118; quien
enfatiza el caracter “sorprendente” de la decision.
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Luxemburgo fue mas alla de lo que se le preguntaba en un tema, ademas, que era en aquel
momento fuente de alguna polémica, puesto que los trabajos para la elaboracién de una
Decimocuarta Directiva en materia de transferencia internacional del domicilio social se
encontraban paralizados y, por tanto, bloqueada la posibilidad de dicha operacion sobre
la base del Derecho derivado de la UE. De esta forma, el obiter dicta del Tribunal de
Luxemburgo fue el equivalente a un “empujon” —a la postre, infructuoso- al legislador
europeo, que veia como las sociedades, aun no existiendo legislacion en la materia,
podrian exigir que sus operaciones de transformacion internacional fuesen admitidas,
maxime cuando tras la Sentencia VALE resultd que los diferentes Derechos nacionales no
eran completamente libres de restringir dicha operacion en tanto que destino de la
sociedad transformada. De esta forma, una vez establecido el derecho a la transformacion,
la ausencia de regulacion tan solo supondria un aumento de la inseguridad juridica, por
lo que parecia que tras la Sentencia Cartesio seria conveniente que el legislador europeo
retomara los trabajos para la elaboracion de esa Decimocuarta Directiva en materia de
Derecho de sociedades®.

No ha sido asi, sin embargo, por lo que son susceptibles de plantearse problemas como
los que son abordados en la Sentencia Polbud, y que ya no tienen que ver tanto con el
principio, la posibilidad de la transformacion societaria internacional, que parece
consolidado y, ademas, de forma expresa tras esta decision; sino con las concreciones de
este principio.

Debemos pues, asumir que el derecho a la libertad de establecimiento incluye la
posibilidad de que una sociedad creada de acuerdo con lo establecido en el Derecho de
un Estado miembro se transforme en una sociedad regida por el Derecho de otro Estado
miembro. Se pueden, sin duda, plantear dudas sobre el rigor formal de esta deduccion del
Tribunal de Luxemburgo; pero no incidiremos en ellas, puesto que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia parece consolidada en este punto’. Dando esta jurisprudencia por
sentada resultard que cada sociedad constituida en un Estado miembro gozard de la
posibilidad de transformarse en una sociedad regida por el Derecho de otro Estado
miembro, lo que, a su vez, implicara la obligacion para el primer Estado de dejar de
considerar a la sociedad como propia una vez que se ha producido la transformacion.

Este no es un tema que se plantee de manera directa en el caso Polbud, pero que se deriva
de su solucion. Al finy al cabo, en el supuesto sobre el que ha de conocer el Tribunal la
transformacion ya se habia producido y Polbud se habia convertido en una sociedad
luxemburguesa. Ahora se trataba tan solo de determinar la posibilidad de aplicar ciertas

® Ibidem, pp. 123-124.

" Para una critica a esta jurisprudencia desde la perspectiva de la necesidad de una cierta convergencia entre
la libertad de establecimiento de las personas fisicas y juridicas me remito a ARENAS GARCIA, R,
“Libertad de establecimiento de personas fisicas y juridicas en la UE: razones para una diferencia”, en
GORRIZ LOPEZ, C./ARENAS GARCIA, R. (coords.), Libertad de establecimiento y Derecho europeo de
sociedades. Cuestiones fiscales, mercantiles e internacionales, Atelier, Barcelona, 2017, pp. 15-43, esp.
pp. 37-38 'y 41-42.
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disposiciones del Derecho polaco a la mencionada sociedad; en este supuesto las relativas
a la liquidacion de la misma; pero hipotéticamente podria plantearse en relacion a
cualquier otra disposicion de la legislacion del Estado de origen de la sociedad. EI que el
Estado de constitucion de la sociedad pudiera seguir pretendiendo que dicha sociedad
continuaria rigiéndose por su Derecho seria equivalente a no admitir la transformacion y,
por tanto, contravendria las exigencias derivadas de la libertad de establecimiento tal
como ha sido interpretada por el Tribunal de Luxemburgo. Esto es, previsiblemente
cualquier pretension de continuar aplicando tras la transformacion la legislacion del
Estado de origen seria incompatible —en principio- con la doctrina del Tribunal de Justicia
sobre transformacidn societaria. Ahora bien, este “en principio” es necesario porque
como veremos enseguida resultara inevitable que incluso tras la transformacion alguna
relevancia siga teniendo el Derecho del Estado de origen de la sociedad.

Evidentemente, en el caso controvertido, lo relativo a la exigencia de liquidacion de la
sociedad, es claro que resulta especialmente gravoso para la sociedad y es por eso que en
la sentencia ni siquiera existe un desarrollo que justifique el perjuicio que para la sociedad
resultaria de tal liquidacion; perjuicio que implicaria una limitacién a la transformacion
y, por ello, también una restriccion a la libertad de establecimiento. Es claro que exigir la
liquidacion es equivalente a no reconocer la transformacion y, por tanto, incompatible
con la libertad de establecimiento. Cualquier otra aplicacién del Derecho del Estado de
origen que suponga ese no reconocimiento deberia seguir la misma suerte que las reglas
relativas a la liquidacion de la sociedad y resultaran inadmisibles, pero podemos
encontrarnos también ante casos mas dificiles.

Hay que tener en cuenta que la propia transformacion supone la aplicacion sucesiva (sino
cumulativa) de la normativa del Estado de origen y del Estado de destino de la sociedad,
y no es descartable que se produzcan problemas. Asi, por ejemplo, en lo que se refiere a
la cancelacion de la inscripcién de la sociedad en el Estado de origen, es previsible que
tal cancelacion haya de producirse una vez que la sociedad ya se ha transformado en una
forma societaria del Estado de destino —como en el caso Polbud por ejemplo-; pero
forzosamente tal cancelacion debera efectuarse segun las reglas del Estado de origen,
aungue tales reglas deberan ajustarse a las exigencias de la libertad de establecimiento.
Es decir, en el futuro debera determinarse qué normas del Estado de origen y del Estado
de destino deberan ser aplicadas teniendo en cuenta que ha de partirse de la posibilidad
de la transformacion y de la necesidad de su reconocimiento. Ya no se tratara tanto de
determinar el ambito de aplicacion de ambos Derechos a partir de mecanismos
conflictuales como de la verificacion de la compatibilidad material de los distintos
preceptos con la regla segun la cual las sociedades regidas por el Derecho de un Estado
miembro han de poder transformarse en sociedades regidas por el Derecho de otro Estado
miembro. Especialmente interesante puede ser el contraste con estas exigencias de las
mayorias que puedan exigirse para adoptar el acuerdo de transformacion. ¢Podrian ser
unos requisitos excesivamente rigurosos contrarios a la libertad d establecimiento?
Imagino que en el futuro nos encontraremos con casos en los que debera resolverse esta
cuestion. VVolveremos sobre esto en el epigrafe V.
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I11. LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y ACTIVIDAD ECONOMICA

Desde la decision que cambio todo el DIPr de sociedades en la UE, la Sentencia Centros®,
se ha planteado la conexidn entre libertad de establecimiento de sociedades y realizacion
de actividades econdémicas. La idea es que en tanto en cuanto la libertad de
establecimiento es una libertad econémica no deberia considerarse como establecida en
un determinado pais a una sociedad que no realiza actividades econémicas en el mismo.
Esto tiene consecuencias, por ejemplo, en lo que se refiere a la diferenciacion entre
establecimiento principal y secundario de la sociedad, no pudiendo ser considerado como
establecimiento principal el que se ubica en un Estado en el que la sociedad no realiza
actividades economicas®, y podria tenerlas también en materia de transformacion
societaria, tal como puede apreciarse en la Sentencia que comentamos.

Para considerar esta dimension tenemos que dirigir la mirada a las Conclusiones, ya que
en la Sentencia no se incluyen practicamente referencias a esta cuestion, de la que si se
ocupan con detalle las Conclusiones de la Abogado General Kokott.

La duda que se plantea es la de si la transformacion de la sociedad polaca en
luxemburguesa implica un traslado de la actividad de la sociedad a Luxemburgo. La
Abogado General no se pronuncia sobre si en realidad se ha producido o est4 planeado
producirse este cambio en la ubicacién de la actividad econdémica de la sociedad; sino que
aporta la respuesta que habria de dar en uno y en otro caso. Segun ella, en el supuesto de
que la transformacion no vaya acompafada de la realizacion de actividades econdémicas
en Luxemburgo no se aplicarian las exigencias derivadas de la libertad de
establecimiento. Estas solamente deberian tenerse en cuenta si el traslado implica también
la realizacion de actividades econdmicas en el Estado de destino.

Sin duda existen razones para apoyar esta perspectiva en el Derecho de la UE; que de
prosperar limitaria significativamente el alcance de la proyeccion de la libertad de
establecimiento sobre las operaciones de transformacion internacional de la sociedad;
pero no debe sorprendernos que el Tribunal de Luxemburgo rechace de plano esta
distincion y mantenga que la libertad de establecimiento se aplica también a aquellos
casos en los que una sociedad se constituya en un Estado en el que no desarrollara
actividades econdmicas®®. Para ello el Tribunal se remite a la doctrina resultante de la
Sentencia Centros, confirmando que la constitucion de una sociedad en un Estado en el
que no desarrollard ninguna actividad econémica es una manifestacion de la libertad de
establecimiento. Esta idea, trasladada a los supuestos de transferencia internacional de la
sede social, implica que también se incluye dentro de la libertad de establecimiento

8 STJ de 9 de marzo de 1999, As. C-212-97, Centros Ltd y Erhvervs-og Selskabsstyrelsen.

® Aqui es de cita obligada el trabajo que analizd esta perspectiva en relacién a la Sentencia Centros,
SANCHEZ LORENZO, S., “El Derecho europeo de sociedades y la sentencia “Centros”: la relevancia de
la “sede real” en el ambito comunitario”, AEDIPr, 2000, t. 0, pp. 115-157.

10Vid. nam. 38 de la Sentencia.
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cualquier caso de transformacion incluso aunque la sociedad no desarrolle ninguna
actividad en el Estado de acuerdo con cuyo Derecho se ha transformado.

La conclusion de lo anterior es que los operadores juridicos no solamente podréan elegir
en el momento de la creacion de la sociedad el Derecho que prefieran de entre los de los
Estados miembros para la constitucion; sino que durante la vida de la sociedad podran
cambiar con total libertad dicho Derecho, siempre que lo permita el Derecho del Estado
de destino de la sociedad, y teniendo en cuenta que las limitaciones que pudiera establecer
el Derecho de este Estado también tienen que estar justificadas a la luz de los principios
de la libertad de establecimiento (Sentencia VALE).

IV. ¢ JUSTIFICACION DE LAS RESTRICCIONES?

La confirmacidn de lo anterior en la Sentencia Polbud implica que cualquier limitacion a
la transformacion de la sociedad o matiz a su reconocimiento en el Estado de origen de la
sociedad sera una limitacion a la libertad de establecimiento. Ahora bien, no podemos
olvidar que, como hemos visto en el epigrafe 1l anterior, forzosamente algunas fases de
la transformacion habréan de regirse por el Derecho del Estado de origen, lo que obligara
a contrastar la adecuacion de estas regulaciones con la libertad de establecimiento.

En esta Sentencia se recogen los criterios que han de aplicarse para verificar la
justificacion de una medida que restrinja la libertad de establecimiento de las
sociedades!!, y que son conocidos: la limitacion ha de estar justificada por una razén
imperiosa de interés general, es preciso que sea adecuada para garantizar la realizacion
del objetivo pretendido y no ir méas alla de lo necesario para alcanzarlo*2. En el caso de la
liquidacién de la sociedad es obvio que no podria justificarse la medida. El fin que se
alega —la proteccién de los intereses de socios minoritarios y acreedores- es de interés
general y merece proteccion; pero ha de justificarse de qué manera la liquidacién forzosa
de la sociedad responde a este fin y resulta una medida adecuada para conseguir tal
proteccion. El caracter general e indiscriminado de la exigencia en la legislacion polaca,
desvinculado del analisis de la proteccion que ofrece para socios y acreedores es
suficiente para que el Tribunal rechace que la medida esté justificada®®,

El principio que descansa en el contraste que realiza el Tribunal seré& de interés para los
legisladores; que a partir de ahora deberan examinar desde esta Optica la regulacion de la
transformacion societaria internacional en sus propios ordenamientos. Seria poco
inteligente no proyectar sobre cada concreta exigencia en esta regulacion los criterios del
Tribunal de Luxemburgo en lo que se refiere a la justificacion de las medidas restrictivas
de la libertad de establecimiento de las sociedades. De no hacerlo asi se podrian encontrar
con una correccion por parte del Tribunal de Luxemburgo.

11 Vid. nims. 52 a 65 de la Sentencia.
12 vid. nim. 52 de la Sentencia.
13 Vid. nim. 58 de la Sentencia.
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V. CONCLUSION

La Sentencia Polbud da pie al Tribunal de Luxemburgo para decidir a titulo principal lo
que ya habia adelantado en el famoso obiter dicta de la Sentencia Cartesio. El derecho
de transformacion societaria forma parte de la libertad de establecimiento y, ademas, se
configura con independencia de que la sociedad que se transforma desarrolle o no
actividades economicas en el Estado de destino.

La necesidad por parte del Estado de origen de admitir la transformacion debera ser tenida
en cuenta en la regulacion de la transformacion societaria. No solamente ésta debera
admitirse, sino que no podran incluirse en la regulacion exigencias que supongan o el no
reconocimiento de la transformacion o una limitacion a la misma que no pueda pasar el
estricto test del Tribunal de Luxemburgo en lo que se refiere a restricciones justificadas
de la libertad de establecimiento.

En definitiva, el Tribunal de Luxemburgo sigue construyendo, al margen del legislador
europeo, un Derecho internacional de sociedades cada vez mas completo. El nuevo
paradigma del juez legislador encuentra en este &mbito uno de sus ejemplos mas
[lamativos.
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