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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
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presentadas el 15 de diciembre de 2011"

Asunto C-378/10
VALE Epitési kft.

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Magyar Koztarsasag Legfels6bb Birdsag (Tribunal
Supremo de Hungria)]

«Libertad de establecimiento — Articulos 49 TFUE y 54 TFUE — Traslado del domicilio social de una
sociedad de un Estado miembro a otro Estado miembro con cambio del Derecho nacional aplicable
(“nueva constitucion transfronteriza de una sociedad de capital’) — Normativa nacional que no
permite inscribir en el Registro Mercantil nacional, como predecesora legal de una compaiiia, a una
sociedad constituida en otro Estado miembro — Normativa nacional que permite la inscripcion de esa
mencion si dicha predecesora es una sociedad constituida en Hungria»

I. Introduccién

1. La presente peticion de decision prejudicial se refiere al problema de la movilidad transfronteriza de las
sociedades en el seno del mercado unico. La peticién planteada al Tribunal de Justicia versa sobre la
interpretaciéon de los articulos 43 CE y 48 CE (actualmente articulos 49 TFUE y 54 TFUE) y ha sido
presentada en el marco de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria en relacién con el desplazamiento
transfronterizo de una sociedad italiana a Hungria mediante el traslado de su domicilio social, con
cancelaciéon de su inscripcién en el Registro Mercantil italiano, cambio del Derecho aplicable y nueva
constitucion de una sociedad hiingara que pretende ser la sucesora universal de dicha sociedad italiana.

2. La normativa htuingara controvertida en el presente asunto permite inscribir en el Registro Mercantil
nacional, como predecesora legal de una compaiiia, a una sociedad constituida en Hungria. En cambio,
dicha normativa no permite la inscripcion de esa mencién si la predecesora es una sociedad constituida
en otro Estado miembro, como sucede en el asunto principal.

3. El presente asunto se inscribe en el marco de una serie de sentencias del Tribunal de Justicia relativas
al Derecho europeo de sociedades, tales como las sentencias Daily Mail and General Trust, Centros,
Uberseering, Inspire Art, SEVIC Systems y Cartesio.” No obstante, presenta un aspecto innovador, ya
que se solicita al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre el alcance de las obligaciones del Estado
miembro de acogida en caso de «nueva constitucion transfronteriza de una sociedad de capital.»®

1 — Lengua original: francés.

2 — Sentencias de 27 de septiembre de 1988, Daily Mail and General Trust (81/87, Rec. p. 5483); de 9 de marzo de 1999, Centros (C-212/97, Rec.
p. I-1459); de 5 de noviembre de 2002, Uberseering (C-208/00, Rec. p. 1-9919); de 30 de septiembre de 2003, Inspire Art (C-167/01, Rec.
p. [-10155); de 13 de diciembre de 2005, SEVIC Systems (C-411/03, Rec. p. I-10805) y de 16 de diciembre de 2008, Cartesio (C-210/06, Rec.
p. 1-9641).

3 — En las presentes conclusiones, me referiré a la operacién que dio lugar al litigio principal como «una nueva constitucion transfronteriza de
una sociedad de capital». Los motivos de esta denominacién se explicardn mds adelante.
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ECLLEU:C:2011:841 1




CONCLUSIONES DEL SR. JAASKINEN — ASUNTO C-378/10
VALE EPITESI

I1. Marco juridico

A. Derecho de la Unién

4. Ni el Derecho primario ni el Derecho derivado de la Unién contienen disposiciones que regulen la
nueva constitucion transfronteriza de una sociedad de un Estado miembro o el traslado internacional
del domicilio social de tal sociedad.*

5. Sin embargo, el Reglamento (CE) n° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se
aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE),” prevé, en su articulo 8, disposiciones
detalladas sobre el traslado del domicilio social de una SE. Del mismo modo, el Reglamento (CE)
n° 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la sociedad cooperativa
europea (SCE),® ofrece a las cooperativas europeas la posibilidad de trasladar su domicilio social.
Ademais, la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005,
relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital’ establece un marco juridico para
dichas fusiones.

B. Derecho nacional
6. Las disposiciones esenciales del Derecho nacional se encuentran en dos instrumentos.®

7. Se trata, por una parte, de la Ley n° V de 2006, relativa a la publicidad societaria, el procedimiento
judicial de registro de sociedades y la liquidacién voluntaria (A cégnyilvanossagrdl, a birdsagi
cégeljardsrol és a végelszdmolasrol sz6l6 2006. évi V. torvény)® (en lo sucesivo, «Ley relativa al registro
de sociedades»). Las disposiciones pertinentes de dicha Ley figuran en los articulos 24 a 29 y 57,
apartado 4.

8. Por otra parte, se trata de la Ley n° IV de 2006, sobre las sociedades mercantiles (A gazdasagi
tarsasagokrol szolé 2006. évi IV. Torvény)' (en lo sucesivo, «Ley de sociedades mercantiles»).
Las disposiciones de dicha Ley pertinentes a efectos del presente asunto figuran en particular en los
articulos 3, 69, apartado 1, 71, 73, 74 y 75.

III. Litigio principal y cuestiones prejudiciales

9. VALE Costruzioni Srl (en lo sucesivo, «VALE Costruzioni»), sociedad de responsabilidad limitada
italiana, fue inscrita en el Registro Mercantil de Roma (Italia) el 16 de noviembre de 2000.

10. El 3 de febrero de 2006, VALE Costruzioni solicité la cancelacién de su inscripcién registral
seflalando que deseaba trasladar su domicilio social y su actividad a Hungria y cesar su actividad en
Italia.

4 — Cabe recordar que, en su Comunicacién de 21 de mayo de 2003 relativa a la modernizacién del Derecho de sociedades [COM (2003) 284
final], la Comisién manifest6 su intencién de elaborar una propuesta de Decimocuarta Directiva relativa a la transferencia del domicilio de
un Estado miembro a otro e inicid, a estos efectos, una consulta pablica que concluyé el 15 de abril de 2004. Pues bien, la Comisién no ha
adoptado hasta ahora tal propuesta.

— DO L 294, p. 1.

— DO L 207, p. 1.

DO L 310, p. L.

— El contenido de dichos instrumentos, por cuanto aqui interesa, se expone en los puntos siguientes.
— Magyar Kozlony 2006/1 (1. 4.), de 4 de enero de 2006, p. 99.

10 — Magyar Kézlony 2006/1 (1. 4.), 4 de enero de 2006, p. 24.
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11. Conforme a esta solicitud, la autoridad encargada del Registro Mercantil de Roma cancel6 la
inscripciéon registral de VALE Costruzioni el 13 de febrero de 2006. Tal como se desprende de los
autos, se anotdé en el Registro Mercantil, bajo el epigrafe «Cancelaciéon registral y traslado de
domicilio», que «la sociedad se ha trasladado a Hungria». El extracto del Registro Mercantil italiano
pone de manifiesto que VALE Costruzioni ha fijado en Hungria su domicilio social, indicando una
direcciéon de Budapest.

12. El 14 de noviembre de 2006, es decir, nueve meses después, el director de VALE Costruzioni y otra
persona fisica aprobaron en Roma los estatutos de VALE Epitési kft (en lo sucesivo, «VALE Epitési»),
sociedad de responsabilidad limitada hingara, a efectos de su inscripcion en el Registro Mercantil de
Hungria. El predmbulo de la escritura de constitucién indica que «la sociedad, inicialmente establecida
en Italia con arreglo al Derecho italiano, ha decidido trasladar su domicilio social a Hungria y operar
conforme a la legislacién hdngara». Segun la escritura de constituciéon, la mitad del capital social fue
desembolsado tal como exige la legislacién hingara, y se ingresé el 14 de diciembre de 2006 en una
cuenta abierta a nombre de VALE Epitési en Hungria. La escritura de constitucién fija el domicilio
social en la misma direcciéon de Budapest.

13. El 19 de enero de 2007, el representante de VALE Epitési present6 una solicitud ante el Févarosi
Birésag (6rgano jurisdiccional de la ciudad de Budapest) en su condicién de cégbirésag (érgano
jurisdiccional encargado de sociedades) para la inscripciéon de la sociedad con arreglo al Derecho
hiingaro. En su solicitud, sefialé6 que VALE Costruzioni era la predecesora legal de VALE Epitési.

14. Dicho 6rgano jurisdiccional, encargado del Registro Mercantil en primera instancia, denegé la
solicitud de inscripcién presentada por VALE Epitési. El Févarosi Itélétabla (tribunal regional de
Budapest), ante el que la sociedad interpuso recurso, confirmé la resolucién denegatoria. Conforme a
su decisién, una sociedad constituida y registrada en Italia no puede, con arreglo a las normas
hiuingaras aplicables en materia de sociedades, trasladar su domicilio social a Hungria y no cabe
inscribirla de la forma solicitada en Hungria. Segin este érgano jurisdiccional, con arreglo a la Ley
relativa al registro de sociedades, no es posible hacer constar como predecesora legal a una sociedad
que no sea huingara. En el Registro Mercantil sélo pueden figurar los datos enumerados en los
articulos 24 a 29 de dicha Ley.

15. VALE Epitési interpuso un recurso de casacién ante el Magyar Koztdrsasag Legfelsébb Birésaga
(Tribunal Supremo de la Republica de Hungria), es decir, el 6rgano jurisdiccional remitente. VALE
Epitési aleg6 que la decisién recurrida vulneré las disposiciones directamente aplicables de los
articulos 43 CE y 48 CE, puesto que no distingue entre, por una parte, el cambio de domicilio
internacional de una sociedad, que no supone ni la modificacién de su personalidad juridica originaria
ni un cambio de la legislacién aplicable y, por otra parte, la transformacién internacional de una
sociedad, que entraiia dicho cambio.

16. Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, la dificultad practica del presente asunto radica en que el
Registro Mercantil esta organizado segiin un sistema de «partidas», determinidndose el contenido de las
diversas partidas conforme a los articulos 24 a 29 de la Ley relativa al registro de sociedades. Si una
empresa quiere ejercer su libertad de establecimiento no mediante el traslado de su domicilio social a
Hungria, sino mediante la constituciéon de una sociedad hdngara nueva, y desea hacer constar en los
estatutos que anteriormente operaba en otro Estado miembro, solamente podrd referirse a dicha
circunstancia mediante la indicacién de la fecha en que se produjo la transformacion. A este respecto,
el organo jurisdiccional remitente confirma la apreciacién del Févarosi Birdsiag sefialando que un
traslado de domicilio social que suponga una nueva constituciéon de la sociedad con arreglo al
Derecho htingaro y la indicacién de su predecesora italiana, tal como solicita VALE Epitési, no puede
considerarse como una transformaciéon conforme al Derecho htingaro.
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17. En estas circunstancias, el drgano jurisdiccional nacional suspendié el procedimiento y planted al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) El Estado miembro de acogida tiene que atenerse a los articulos 43 CE y 48 CE en el supuesto
de que una sociedad constituida en otro Estado miembro (de origen) traslade su domicilio social
al Estado miembro de acogida y, simultdneamente, cancele a estos efectos su inscripcion registral
en el Estado miembro de origen, los propietarios de la sociedad otorguen una nueva escritura de
constituciéon con arreglo al Derecho del Estado miembro de acogida y la sociedad solicite su
inscripcidn en el Registro Mercantil del Estado miembro de acogida con arreglo al Derecho de
dicho Estado?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestién, en el supuesto descrito, ;han de
interpretarse los articulos 43 CE y 48 CE en el sentido de que se oponen a una normativa o
practica de un Estado miembro (de acogida) que impida a una sociedad constituida legalmente
en cualquier otro Estado miembro (de origen) trasladar su domicilio social al Estado miembro
de acogida y continuar operando con arreglo al Derecho de este tultimo Estado?

3) A efectos de la respuesta a la segunda cuestion, ;tiene relevancia cudl sea el motivo por el que el
Estado miembro de acogida deniegue la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil?
Concretamente:

— Que, en la escritura de constitucion otorgada en el Estado miembro de acogida, la sociedad
haga constar como predecesora legal la sociedad constituida en el Estado miembro de
origen, cuya inscripcién registral ha cancelado, y solicite que se anote dicha sociedad, en
condicién de su predecesora legal, en el Registro Mercantil del Estado miembro de acogida.

— En el supuesto de transformacion internacional intracomunitaria, a efectos de la resolucién
del Estado miembro de acogida acerca de la solicitud de inscripciéon de la sociedad en el
Registro Mercantil, ;el Estado miembro de acogida esta obligado a tener en cuenta el acto
por el que el Estado miembro de origen anoté en su Registro Mercantil el hecho del cambio
de domicilio social, y en caso afirmativo, en qué medida?

4)  ;El Estado miembro de acogida esta legitimado para resolver con arreglo a las disposiciones de su
Derecho de sociedades que regulan las transformaciones societarias internas, acerca de la
solicitud de inscripcion en el Registro Mercantil de ese Estado formulada por una sociedad que
realiza una transformacién internacional intracomunitaria, exigiendo a dicha sociedad que
cumpla todos los requisitos que establece el Derecho de sociedades del Estado miembro de
acogida para las transformaciones internas (por ejemplo, elaboracién de un balance e inventario
del patrimonio) o, por el contrario, estd obligado, sobre la base de los articulos 43 CE y 48 CE, a
diferenciar entre las transformaciones internacionales intracomunitarias y las transformaciones
internas, y en caso afirmativo, en qué medida?»

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

18. La peticién de decisién prejudicial fue registrada en la Secretaria del Tribunal de Justicia el
28 de julio de 2010. Presentaron observaciones escritas VALE Epitési, los gobiernos htingaro y
aleman, Irlanda, los gobiernos italiano, austriaco y del Reino Unido, asi como la Comisién Europea y
el Organo de Vigilancia de la Asociacién Europea de Libre Cambio (AELC).

19. Con el fin de completar los elementos obrantes en autos, el Tribunal de Justicia remitié al
Gobierno italiano y al representante de VALE Epitési preguntas para responder por escrito sobre el
ambito de aplicaciéon de las disposiciones de Derecho italiano y los hechos del caso de autos.
Las respuestas fueron registradas en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 22 de julio de 2011.
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20. VALE Epitési, los gobiernos hiingaro y alemdn, Irlanda, los gobiernos italiano, austriaco y del Reino
Unido, asi como la Comisién Europea y el Organo de Vigilancia AELC estuvieron representados en la
vista, que se celebr6 el 14 de septiembre de 2011.

V. Analisis

A. Introduccion

21. Mediante sus cuestiones prejudiciales, el drgano jurisdiccional remitente desea saber si el Derecho
de la Unidn se aplica y, en caso afirmativo, con qué efectos, al caso de un traslado de domicilio social,
o incluso una transformacién, de una sociedad de capital legalmente constituida en un Estado
miembro A, cuya inscripcién es posteriormente cancelada en el Registro Mercantil de dicho Estado
miembro, con el fin de realizar un traslado y registro en un Estado miembro B, con cambio del
Derecho aplicable. Dado que las disposiciones de la legislacién hingara no permiten el registro de
dicha sociedad mencionando como su predecesora legal a una sociedad de otro Estado miembro, el
organo jurisdiccional remitente pregunta al Tribunal de Justicia la solucién que hay que dar a la vista
de las disposiciones del Derecho de la Unién sobre libertad de establecimiento.

22. Habida cuenta de la problematica planteada al Tribunal de Justicia, propongo dividir las cuestiones
en dos partes, la primera relativa a la aplicabilidad de los articulos 49 TFUE y 54 TFUE" en materia de
transformacion de sociedades, la segunda parte referente a los efectos de las disposiciones sobre
libertad de establecimiento en las normas nacionales que pudieran constituir restricciones a la libertad
de establecimiento.

23. Sin embargo, antes de iniciar el andlisis de las cuestiones prejudiciales, procede abordar
previamente tres puntos. En primer lugar, algunas de las partes han expresado dudas sobre la
admisibilidad de la remisién prejudicial. En segundo lugar, me parece indispensable aclarar la
terminologia que se va a utilizar. En tercer lugar, una ultima cuestién previa esencial se refiere a la
existencia juridica de VALE Costruzioni en el momento de la presentacién de la solicitud de
inscripcion registral en Hungria.

B. Sobre la admisibilidad

24. En sus observaciones escritas, el Gobierno de Reino Unido y el Organo de Vigilancia AELC
indican, acerca de las dos tdltimas cuestiones, que la resoluciéon de remisiéon contiene lagunas que
pueden dar lugar a la inadmisibilidad de las cuestiones prejudiciales planteadas. En efecto, dicha
resolucion no especifica las consecuencias juridicas que el Derecho italiano atribuye a la cancelacién
de la inscripciéon de VALE Costruzioni en el Registro Mercantil. El Gobierno htuingaro y la Comisién
alegan que de dicha resolucién no se deduce si VALE Costruzioni ha ejercido o no una actividad
economica después de su cancelaciéon registral. Los gobiernos hingaro, austriaco y del Reino Unido
sefialan ademads que los estatutos de VALE Epitési han sido aprobados por personas que, en parte, son
distintas de los socios de VALE Costruzioni. Por tltimo, segin Irlanda, no estd claro si el traslado del
domicilio «social» se refiere al domicilio estatutario o al real.

25. Sin embargo, a mi juicio la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales no suscita dudas. Asi se
desprende, en mi opinidn, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia segtin la cual, en el marco de

un procedimiento con arreglo al articulo 267 TFUE, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la
interpretacion del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obligado a

11 — Nueva numeracién después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.
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pronunciarse.” La negativa del Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre una cuestion planteada por
un organo jurisdiccional nacional sélo es posible cuando resulta evidente que la interpretacion
solicitada del Derecho de la Unién no tiene relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio
principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando el Tribunal de Justicia no
dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera util a las
cuestiones planteadas. ™

26. Ahora bien, evidentemente no sucede asi en el caso de autos. Pese a las imprecisiones de la
resolucion de remision acerca de las particularidades del Derecho italiano, considero que el Tribunal
de Justicia dispone de elementos suficientes para pronunciarse. Las cuestiones planteadas se inscriben
correctamente en el marco juridico y fictico y se refieren a un problema real que puede tener
consecuencias transversales para todo el mercado Unico. Ademads, el Tribunal de Justicia no se ha
pronunciado de forma precisa sobre esas cuestiones.

27. Asimismo, el problema de las consecuencias juridicas ligadas a la cancelaciéon de la inscripcién de
una sociedad de capital en el Registro Mercantil italiano, que ha sido mencionado expresamente por
el organo jurisdiccional nacional, parece especialmente complejo y estd lejos de tener una
interpretacion univoca.

C. Sobre la calificacion precisa que procede dar al caso de autos

28. Me parece esencial precisar la terminologia que se va a utilizar para definir la naturaleza del acto
de constitucién de VALE Epitési por personas que han ejercido una actividad econémica a través de
una sociedad de responsabilidad limitada italiana, en particular VALE Costruzioni, y que desean que
VALE Epitési suceda a VALE Costruzioni. A este respecto, la primera pregunta que se plantea es si
existe un supuesto comparable en el Derecho interno hiingaro.

29. De los autos se desprende que una sociedad de responsabilidad limitada hdngara puede,
evidentemente, trasladar su domicilio de un lugar a otro dentro del pais. En ese caso, no cambian ni
la forma juridica ni la ley aplicable, y la persona juridica sigue siendo la misma.

30. Ademds, segun el Derecho hingaro, «una sociedad mercantil puede constituirse por
transformacion (es decir, por cambio de la forma social, por fusién y por escisién)».' Una sociedad
de responsabilidad limitada puede transformarse, por ejemplo, en una sociedad anénima. A raiz de ese
cambio de forma social, se crea una nueva persona juridica, pero ésta es la sucesora universal de la
persona juridica transformada, que pierde su capacidad juridica en el momento de la
transformacion. ™ Segun la legislacién hungara, el cambio de forma social puede producirse también
por traslado del domicilio dentro del pais.'

12 — Véase, entre otras, la sentencia de 10 de junio de 2010, Bruno y otros (C-395/08 y C-396/08, Rec. p. I-5119), apartado 18 y la jurisprudencia
citada.

13 — Jurisprudencia reiterada, véanse en particular 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; de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli (C-188/10 y C-189/10, Rec. p. I-5667), apartado 27, y Bruno y otros, antes
citada, apartado 19.

14 — Véase el articulo 3, apartado 3, de la Ley de sociedades mercantiles.

15 — Véase el articulo 70, apartado 1, de la Ley de sociedades mercantiles. Segin el articulo 57, apartado 3, de la Ley relativa al registro de
sociedades, «en el supuesto de modificacion de la forma social, deberd comunicarse la transformacién de la sociedad al érgano jurisdiccional
encargado del Registro Mercantil que resulte competente segin el domicilio social de la predecesora legal en un plazo de sesenta dias desde
la firma u otorgamiento de la escritura de constituciéon. Simultdneamente, deberd solicitarse la cancelacién de la inscripcion registral de la
sociedad predecesora». Pues bien, del tenor de este precepto parece desprenderse que el cambio de forma social se configura méas como una
sucesién universal entre dos personas juridicas con la misma identidad, que como una transformacién de la forma juridica de una persona
juridica unica.

16 — Véase el articulo 57, apartado 4, de la Ley relativa al registro de sociedades.
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31. La operacidn realizada en el caso de autos se diferencia de un traslado de domicilio en el dmbito
nacional en que su ejecucién requiere la constituciéon de una nueva persona juridica y la cancelacion
de la inscripcién registral de la sociedad existente, puesto que la legislacion hungara no prevé el
traslado transfronterizo del domicilio de una sociedad constituida en el extranjero.

32. Ademas, el 6rgano jurisdiccional remitente subraya que, segin el Derecho hungaro, el caso de
traslado de una sociedad, como la del asunto principal, no puede calificarse como «transformaciéon de
una sociedad», ya que el Derecho hingaro de sociedades sélo reconoce los tres tipos de transformaciéon
antes mencionados.

33. Asimismo, segtin el Derecho de la Unién, VALE Costruzioni y VALE Epitési tienen la misma
forma social, a saber, la de sociedad de responsabilidad limitada."” Estd claro que no hay ninguna
necesidad, en el ordenamiento juridico nacional, de prever la transformacién de una sociedad de
responsabilidad limitada en una sociedad del mismo tipo, salvo si se trata de una fusiéon o de una
escision.

34. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, considero ttil calificar la operacion realizada en
el presente asunto como «nueva constitucion transfronteriza de una sociedad». Dicha operaciéon
supone un traslado del domicilio social y un cambio de la legislacién aplicable (dicho cambio se
deriva de la necesidad de constituir una nueva sociedad conforme al Derecho del Estado miembro de
acogida para poder continuar las actividades de la sociedad inicial), asi como la cancelacién de la
inscripcién registral de la sociedad inicial en el pais de origen.

35. Senalaré, ademas, que el objetivo perseguido en el presente asunto por las sociedades y sus socios
habria podido alcanzarse también mediante una fusién transfronteriza, por la que VALE Construzioni
se fusionara con VALE Epitési conforme a la Directiva 2005/56."

D. Sobre la existencia juridica de la sociedad VALE Costruzioni conforme al Derecho italiano

1. Observaciones preliminares

36. Como el Tribunal de Justicia ha subrayado en varias ocasiones, una sociedad sélo tiene existencia a
través de la legislacion nacional que regula su constitucion y su funcionamiento. ' Desde este punto de
vista, se trata aqui de la transformaciéon de una sociedad de responsabilidad limitada italiana en una
sociedad huingara. Sin embargo, una transformacién de ese tipo no esta prevista ni por la legislacion
actual de la Unién® ni por el Derecho hdngaro.

17 — En lo que respecta al régimen de tales sociedades en Europa, véase por ejemplo De Kluiver, H.-J., «<Europe and the Private Company — An
Introduction», en De Kluiver, H.-]. y Van Gerven, W. M. (ed.), The European private company?, Maklu, Amberes, 1995, p. 23. Procede
sefialar que esta forma social estd comprendida en el ambito de aplicacién de la Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968,
Primera Directiva tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas
en el segundo parrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros (DO L 65, p. 8; EE 17/01, p. 3; véase su
articulo 1), pero estd excluida del dmbito de aplicaciéon de la Directiva 77/91/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1976, Segunda
Directiva tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades, definidas en el
parrafo segundo del articulo 58 del Tratado, con el fin de proteger los intereses de los socios y terceros, en lo relativo a la constitucion de
la sociedad an6nima, asi como al mantenimiento y modificaciones de su capital (DO L 26, p. 1; EE 17/01, p. 44; véase su articulo 1).

18 — La técnica de la fusién transfronteriza es utilizada frecuentemente en Estados Unidos para cambiar, de un Estado federal a otro, la
legislacion aplicable a una empresa; véase Armour, J. y Ringe, W.-G., «European Company Law 1999-2010: Renaissance and Crisis»,
Common Market Law Review, vol. 48 (2011), n° 1, pp. 125 a 174, en particular pp. 161 a 162.

19 — Sentencias antes citadas Daily Mail and General Trust, apartado 19, y Cartesio, apartado 104.
20 — Véase el documento COM (2003) 284 final.
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37. Hay que destacar que la solicitante en el procedimiento de registro en Hungria es una sociedad
hiingara en formacién (a saber, VALE Epitési) que al parecer posee, aunque no estd registrada, una
capacidad procesal limitada. Ademas, segin la informacion facilitada en la vista por el representante
de VALE Epitési, dicha sociedad htingara posee activos que equivalen a la parte del capital social
exigido para el registro, asi como una direccion y socios, que, sin embargo, no son los mismos que los
de la sociedad italiana.

38. Ahora bien, dado que se ha cancelado la inscripcion de la sociedad VALE Costruzioni en el
Registro Mercantil de Italia, se ha planteado la cuestiéon de la existencia de un predecesor de VALE
Epitési.

39. Teniendo en cuenta la necesidad de aclarar determinados elementos de Derecho nacional, el
Tribunal de Justicia solicité a VALE Epitési y al Gobierno italiano que respondieran a unas preguntas
adicionales.

2. Posiciones de VALE Epitési y del Gobierno italiano

40. La primera pregunta dirigida por el Tribunal de Justicia al Gobierno italiano se referfa a los
requisitos que debe cumplir una sociedad italiana que desea transformarse, mediante el traslado de su
domicilio social, en sociedad sometida al Derecho de otro Estado miembro. En su respuesta, dicho
Gobierno confirmé que el Derecho italiano admite el traslado del domicilio social de una sociedad
constituida en Italia a otro Estado. Segin el Derecho italiano, el traslado del domicilio social sélo
surte efectos si se realiza respetando la normativa de los dos Estados de que se trata. Segtin dicho
Gobierno, la sociedad sélo sigue existiendo como persona juridica italiana si los Estados entre los que
se desplaza estdn de acuerdo sobre las consecuencias de esa operacion. Cuando ademads de trasladar el
domicilio social, la sociedad desea dejar de estar sujeta al Derecho italiano, la cancelacion registral se
producird tinicamente después de que la sociedad se haya registrado en el extranjero.*

4]1. La segunda pregunta formulada por el Tribunal de Justicia al Gobierno italiano versaba sobre los
efectos, en Derecho italiano, de la cancelaciéon de la inscripcion de una sociedad en el Registro
Mercantil. Segin dicho Gobierno, después de la reforma del Derecho italiano de sociedades que tuvo
lugar en 2003, la cancelacién de la inscripcién registral de sociedades de capital tiene un efecto
extintivo. Sin embargo, la cuestién se sigue suscitando cuando, después de la cancelacion registral,
subsisten o surgen relaciones juridicas o activos. Con todo, es posible anular la cancelacién registral
de una sociedad de capital, lo que supone que la sociedad afectada seguiria considerandose activa,
salvo prueba en contrario. En la vista, el Gobierno italiano precisé que la mencién actualmente
anotada en el Registro Mercantil, «trasladada a Hungria», podria anularse con efectos retroactivos, a
través de una solicitud de anulacién de los socios, si la cancelacién de la inscripciéon registral de la
sociedad estuviera basada en una decisién ilegal. En ese caso, el problema relativo a la existencia o
inexistencia de VALE Costruzioni desapareceria necesariamente.

42. La pregunta formulada a VALE Epitési se referia en particular a los elementos que demuestran la
voluntad de VALE Costruzioni de realizar una transformacién. En su respuesta, VALE Epitési subraya
reiteradamente que la transformacion y el traslado del domicilio social a Hungria de VALE Costruzioni
se basan en la intencién de ejercer de forma real y permanente una actividad econémica. VALE Epitési
alega que esa decisién, adoptada en debida forma por VALE Costruzioni, bastante antes de la
cancelacion de su inscripcidn registral, demuestra una intencién constante y expresa de los socios, que
no se ve afectada por el lapso temporal relativamente prolongado transcurrido entre la cancelacion de
la inscripcién registral de VALE Costruzioni en Italia y la solicitud de registro de VALE Epitési en
Hungria.

21 — Hay que hacer constar que, en el presente asunto, las autoridades italianas no parecen haber respetado este orden cronoldgico.
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3. Apreciacion

43. Teniendo en cuenta los elementos precedentes, es posible analizar la situaciéon desde dos angulos
distintos.

44. Por una parte, VALE Costruzioni no existe ya conforme al Derecho italiano y el traslado admitido
por la legislacion italiana no puede llevarse a cabo, puesto que la sociedad ya no existe. Sin embargo, se
plantean las cuestiones de determinar a quién pertenecen los activos de la sociedad, en particular el
capital desembolsado para la inscripcion en Hungria, y a quién corresponde la responsabilidad de las
obligaciones de la sociedad frente a terceros.” Procede preguntarse, en particular, sobre la naturaleza
de la relacion entre los socios de la sociedad cuya inscripcion registral se ha cancelado.

45. Por otra parte, VALE Epitési ain no existe como persona juridica en Derecho htingaro, ya que el
registro de esa sociedad en Hungria ha sido denegado. No obstante, esta sociedad en formacién ha
disfrutado de la capacidad juridica necesaria para actuar como parte ante el 6rgano jurisdiccional
nacional y ante el Tribunal de Justicia.

46. Estos dos aspectos pueden generar debates metafisicos, basados en las teorias clasicas sobre la
existencia y naturaleza de las personas juridicas, y acerca de la continuidad de su identidad en el
tiempo en caso de transformacién o sucesion. No obstante, considero que, a efectos de la aplicacién
de las disposiciones del Derecho de la Unién sobre libertad de establecimiento, la realidad de la vida
econdmica practica deberia tener un mayor peso que los aspectos tedricos del Derecho de las personas
juridicas.

47. A este respecto, desearia recordar las afirmaciones del Abogado General Darmon en el asunto
Daily Mail and General Trust, antes citado, sobre la finalidad del derecho de establecimiento, segiin
las cuales establecerse «es integrarse en una economia nacional» y «el concepto mismo de
establecimiento, es esencialmente econdémico. Supone, siempre, un vinculo econémico efectivo».”
Ademds, como senalé el Abogado General La Pergola en el asunto Centros, «el derecho de
establecimiento es esencial para la realizacién de los objetivos previstos en el Tratado [CE], que
persigue garantizar de modo indistinto a todos los ciudadanos comunitarios la libertad de empresa
econémica mediante los instrumentos que facilita el Derecho nacional, asegurandoles la oportunidad
de introducirse en el mercado» y «es la oportunidad de emprender iniciativas econdmicas la que ha
de protegerse y junto con ella la libertad negocial de servirse de los instrumentos previstos a tal efecto
en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros».*

48. En el caso de VALE Costruzioni, se trata de una entidad econdmica constituida con arreglo al
Derecho italiano por los socios, sus obligaciones mutuas, activos sociales y el objeto social de realizar
las actividades de la sociedad VALE Costruzioni en Hungria, en forma de la sociedad correspondiente
en Derecho huingaro. Aunque esta entidad ha perdido su personalidad juridica segiin el Derecho
italiano y su sucesora ain no la ha adquirido segin el Derecho hingaro, VALE Epitési o sus socios
deberian poder invocar la libertad de establecimiento en Hungria para continuar alli la actividad
econdmica definida en los estatutos de la sociedad cancelada registralmente y en los estatutos de la
sociedad en formacion.

22 — Esta cuestion resulta especialmente pertinente cuando la sociedad no ha sido liquidada. Segun la sentencia Cartesio, antes citada,
apartado 112, la Republica italiana no podia exigir la liquidacién como requisito previo del traslado del domicilio social con cambio del
Derecho aplicable.

23 — Véanse los puntos 3 y 5 de las conclusiones del Abogado General Darmon en el asunto Daily Mail and General Trust, antes citado.
24 — Véase el punto 20 de las conclusiones del Abogado General La Pergola en el asunto Centros, antes citado.
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49. Este aspecto relativo a la intenciéon de los socios me parece primordial en el andlisis de la
aplicabilidad de la libertad de establecimiento.” No es la sociedad italiana, probablemente inexistente
actualmente, pero susceptible de renacer, sino la sociedad hingara en formacién y las personas fisicas
que son sus socios quienes invocan la libertad de establecimiento.

50. Asi pues, a efectos de la aplicabilidad de la libertad de establecimiento, no es determinante saber si
VALE Costruzioni continué existiendo después de febrero de 2006 o si VALE Costruzioni dejé de
existir en una fase prematura a causa de una posible inscripcion irregular efectuada en el Registro
Mercantil de Roma. En todo caso, existen unas personas fisicas, nacionales de un Estado miembro,
que han ejercido la libertad de establecimiento en un Estado miembro y que tienen también la
intencién de ejercerla en otro. Por tanto, la situacién estd comprendida en el articulo 54 TFUE o en el
articulo 49 TFUE.

51. En lo que respecta a la aplicabilidad de las citadas disposiciones del Tratado FUE, tengo que
precisar que la nacionalidad de los socios no debe desempenar un papel decisivo: si se trata de
nacionales italianos, el elemento transfronterizo con respecto a Hungria estd presente y, aunque se
trate de nacionales huingaros, la solucién seria idéntica, puesto que en ese caso los socios repatriarian
la empresa desde Italia a su pais de origen.

52. En cambio, la continuidad de la existencia juridica de la primera sociedad en el momento del
nacimiento juridico de la sociedad destinada a sucederla legalmente presenta otra cuestion relativa a
los requisitos establecidos por el Estado miembro de acogida para que la sociedad en formacién pueda
ser considerada sucesora de la primera sociedad. La legislacién italiana y las disposiciones andlogas del
Derecho de la Uni6n* parten del principio segin el cual la sucesion sélo es posible si la entidad
sucesora existe antes de que la predecesora pierda su capacidad juridica. El alcance de este principio
debe apreciarse en el marco de las cuestiones tercera y cuarta.

E. Sobre la aplicabilidad de la libertad de establecimiento en el presente asunto (cuestiones primera
y segunda)

53. La movilidad de las sociedades en el seno del mercado tnico puede adoptar multiples formas,
como la creacién de filiales o sucursales, el traslado del domicilio o la fusién transfronteriza. La
problemdtica del Derecho de sociedades se refiere, por una parte, a la libertad de establecimiento, en
el ambito del Derecho primario, y por otra parte, a un desarrollo legislativo mas especifico en el
ambito del Derecho derivado.

54. Es evidente que la armonizacion legislativa en esta materia estd lejos de conseguirse en la Unién
Europea. Sin embargo, el legislador de la Unién ya ha intervenido en ambitos especificos.

55. Asi, por ejemplo, el Reglamento n° 2157/2001% prevé que una sociedad europea podrd trasladar su
domicilio social de un Estado miembro a otro conservando su personalidad juridica, sin que ese
traslado dé lugar a la creacién de una nueva persona juridica. No obstante, ese traslado supone
necesariamente un cambio del Derecho nacional aplicable a dicha sociedad. Del mismo modo, el
Reglamento n° 1435/2003* permite el traslado del domicilio social de las cooperativas europeas. Por
otra parte, la Directiva 2005/56 prevé situaciones en las que una sociedad se fusiona con otra
constituida en otro Estado miembro.

25 — Hay que recordar que los estatutos de VALE Epitési fueron aprobados por socios que, en parte, eran distintos de los de VALE Costruzioni.

26 — Véase el articulo 8 del Reglamento n° 2157/2001, segun el cual la cancelacién de la inscripcion registral sélo se efectuara después del nuevo
registro. Véase también, mutatis mutandis, el articulo 13 de la Directiva 2005/56.

27 — Véase el articulo 8 de dicho Reglamento.
28 — Véase el articulo 7 de dicho Reglamento.
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56. El fenomeno del traslado de domicilio no es, por tanto, ajeno al Derecho de la Unidn.
Naturalmente, la posibilidad prevista en los actos legislativos mencionados sélo se aplica a los tipos de
sociedades previstos en dichos actos legislativos. En todo caso, esa posibilidad existe y el enfoque
adoptado por el legislador de la Unién es bastante coherente en los tres casos.

57. En lo que respecta a la transformacién de una persona juridica de un ordenamiento juridico a otro,
no existe ninguna disposicion de ambito europeo, salvo los tres supuestos mencionados. Por
consiguiente, en el estado actual del Derecho de la Unién, incumbe a los Estados miembros regular
las modalidades de esas transformaciones. A este respecto, procede recordar que el articulo 293 CE
exigia a los Estados miembros entablar, en tanto fuera necesario, negociaciones entre si a fin de
asegurar, en favor de sus nacionales, el reconocimiento reciproco de sociedades, el mantenimiento de
la personalidad juridica en caso de traslado de su domicilio de un Estado miembro a otro y la
posibilidad de fusién de sociedades sujetas a legislaciones nacionales diferentes. Ahora bien, el
articulo 293 CE ha sido derogado por el Tratado de Lisboa, por lo que el Derecho primario ya no
prevé la posibilidad de celebrar convenios entre los Estados miembros sobre el reconocimiento
reciproco de sociedades.

58. Sin embargo, pese a las diversas dificultades juridicas correspondientes al Derecho de sociedades, al
Derecho fiscal nacional y al Derecho internacional privado, es el Tribunal de Justicia quien se ha
encargado de dar los impulsos principales para desarrollar el Derecho de la Unién en materia de
sociedades, mediante sus sentencias de principio que abren la via a la movilidad transfronteriza de las
sociedades.

59. Asi pues, las disposiciones del Tratado TFUE relativas a la libertad de establecimiento garantizan el
derecho a establecerse en otro Estado miembro, no sélo a los ciudadanos de la Unién de conformidad
con el articulo 49 TFUE, sino también a las sociedades previstas en el articulo 54 TFUE. Segin
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, si bien dichas disposiciones persiguen asegurar el
disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida, las mismas se oponen, asimismo, a todo
obstaculo al establecimiento en otro Estado miembro de un nacional de un Estado miembro o de una
sociedad constituida de conformidad con su legislacién.”

60. En efecto, los Estados miembros estan obligados, en particular después de la sentencia Uberseering,
antes citada, a reconocer las sociedades validamente constituidas en virtud de la legislacién del Estado
miembro del que proceden, aun cuando no exista un vinculo material con ese Estado. Una vez
constituida validamente, se considera que la entidad puede ejercer la libertad de establecimiento en el
seno de la Unién.™

61. Esta movilidad, reconocida por la jurisprudencia, puede estar limitada por las medidas nacionales
que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado FUE. No obstante, tales medidas sélo son admisibles si rednen cuatro
requisitos, a saber, que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones
imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizaciéon del objetivo que
persiguen y que no vayan més alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.*

62. Dicho limite se materializa también en el concepto de abuso de derecho, que los Estados miembros
pueden precisar y aplicar. *

29 — Véase en este sentido, en particular, la sentencia Daily Mail and General Trust, antes citada, apartados 15 y 16.
30 — Sentencias antes citadas Centros, apartado 26, Uberseering, apartado 95, e Inspire Art, apartado 137.
31 — Véase, en este sentido, la sentencia de 11 de junio de 2009, Comisién/Austria (C-564/07), apartado 31 y la jurisprudencia citada.

32 — Véase la sentencia de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, Rec. p. I-7995), apartado 51
y la jurisprudencia citada, asi como las sentencias antes citadas Centros, apartado 24, e Inspire Art, apartado 136.
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63. Con independencia de la interpretacion muy amplia de las disposiciones sobre libertad de
establecimiento, que constituye un concepto auténomo del Derecho de la Unién, otro limite a la
movilidad de las sociedades se deriva de las normas conforme a las cuales la sociedad ha sido
constituida, cuya pertinencia ha sido subrayada por el Tribunal de Justicia. En el asunto Uberseering,
el Tribunal de Justicia sefial6 que las modalidades de traslado del domicilio son determinadas por la
legislacion nacional conforme a la cual se ha constituido dicha sociedad.*

64. En la sentencia Cartesio, el Tribunal declar6 asimismo que «un Estado miembro ostenta la facultad
de definir tanto el criterio de conexién que se exige a una sociedad para que pueda considerarse
constituida segin su Derecho nacional y, por ello, pueda gozar del derecho de establecimiento como
el criterio requerido para mantener posteriormente tal condicién. La referida facultad engloba la
posibilidad de que ese Estado miembro no permita a una sociedad que se rige por su Derecho
nacional conservar dicha condicién cuando pretende reorganizarse en otro Estado miembro mediante
el traslado de su domicilio al territorio de éste, rompiendo asi el vinculo de conexién que establece el
Derecho nacional del Estado miembro de constitucién».*

65. Estas declaraciones se refieren, sin embargo, a una situacién en la que no se ha producido ningun
cambio del Derecho aplicable. Ahora bien, tal como el Tribunal de Justicia subray6é también en la
sentencia Cartesio, semejante caso de traslado del domicilio de una sociedad constituida segun el
Derecho de un Estado miembro a otro Estado miembro sin cambio del Derecho por el que se rige
debe distinguirse del relativo al traslado de una sociedad perteneciente a un Estado miembro a otro
Estado miembro con cambio del Derecho nacional aplicable, transformandose la sociedad en una
forma de sociedad regulada por el Derecho nacional del Estado miembro al que se traslada.® En este
ultimo caso, la facultad mencionada en la sentencia Cartesio no puede, en particular, justificar que el
Estado miembro de constitucién, imponiendo la disolucién y la liquidacién de esa sociedad, impida
que ésta se transforme en una sociedad de Derecho nacional del otro Estado miembro, siempre que
este ultimo Derecho lo permita.*

66. De ello se deduce que un cambio del Derecho aplicable tiene necesariamente efecto sobre la
aplicabilidad de la libertad de establecimiento.

67. En lo que respecta, en cambio, al Estado miembro de acogida, hay que destacar la solucion
adoptada en la sentencia SEVIC Systems, relativa a una denegacién discriminatoria del registro de una
fusion transfronteriza, aun cuando la legislacion nacional preveia la posibilidad de la inscripcién de las
fusiones nacionales. Segun el Tribunal de Justicia, «el ambito de aplicacion del derecho de
establecimiento incluye cualquier medida que permita, o incluso que se limite a facilitar, el acceso a
un Estado miembro distinto del de establecimiento y el ejercicio de una actividad econémica en dicho
Estado, haciendo posible la participacidn efectiva de los operadores econdmicos interesados en la vida
economica del referido Estado miembro, en las mismas condiciones que las aplicables a los operadores
nacionales».”

68. Como indica el Organo de Vigilancia AELC, convendria reconocer a las sociedades, en el mercado
Unico, la facultad de elegir libremente el Derecho de sociedades que les es aplicable. Esa libertad de
eleccién permitiria a las sociedades elegir las condiciones econémicas mds favorables y el sistema de
Derecho de sociedades més ventajoso.”® En efecto, por lo general las sociedades desean trasladar su
domicilio social a otro Estado miembro para disfrutar de un mejor acceso a la financiacién y unos
menores costes. Ademas, es posible que la mayor parte de las actividades de una sociedad se realice, en

33 — Sentencia Uberseering, antes citada, apartado 70.

34 — Sentencia Cartesio, antes citada, apartado 110.

35 — Ibidem, apartado 111.

36 — Ibidem, apartado 112.

37 — Sentencia SEVIC Systems, antes citada, apartado 18.

38 — Véase, en este sentido, Estudio del impacto de la Directiva sobre el traslado transfronterizo del domicilio social, SEC(2007) 1707, p. 11.
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adelante, en otro Estado miembro. La nueva constitucion transfronteriza de una sociedad, junto con un
cambio del Derecho aplicable, constituye asi una modalidad particular del ejercicio de la libertad de
establecimiento, comparable a las operaciones de fusion transfronteriza. Esa nueva constitucién es, por
tanto, una de las actividades econémicas para las que los Estados miembros estan obligados a respetar
la libertad de establecimiento prevista en el articulo 49 TFUE.

69. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede senalar que los articulos del Tratado
FUE relativos a la libertad de establecimiento se aplican a una nueva constitucién transfronteriza de
una sociedad que supone un cambio del Derecho aplicable, el traslado del domicilio social y la
constitucion de una sociedad, con arreglo a la legislaciéon del Estado miembro de acogida, que asume
los derechos y obligaciones de dicha sociedad en calidad de sucesora juridica. Incumbe al dérgano
jurisdiccional nacional apreciar si las disposiciones y practicas nacionales controvertidas pueden
obstaculizar dicha libertad fundamental, lo cual, a mi juicio, parece ser el caso.

E. Sobre las restricciones y su justificacion (cuestiones tercera y cuarta)

70. El Tribunal de Justicia declard, en el apartado 112 de la sentencia Cartesio, que la transformacion
de una sociedad en otra sujeta al Derecho de otro Estado miembro es posible «siempre que ese
Derecho lo permita».* Me parece evidente que el Tribunal, con la expresién «ese Derecho», se refiere
al Derecho del Estado miembro de acogida. ;Cabe interpretar la sentencia en el sentido de que el
Estado miembro de acogida puede, de forma arbitraria, prohibir o permitir la operaciéon por la que el
domicilio social de una sociedad de capital y la legislacion aplicable cambian? En mi opinidn, la
respuesta debe ser negativa.

71. Desearia recordar aqui que el supuesto de hecho del presente asunto retine, en un marco
transfronterizo, elementos de dos operaciones permitidas y reconocidas en el dmbito nacional en
Derecho hungaro: el desplazamiento de una sociedad y la transformaciéon de una sociedad en otra
mediante una sucesion juridica universal entre esas dos entidades. La legislacién htingara permite
expresamente que el desplazamiento y la transformacion se inscriban en el marco de una operaciéon
tnica.*

72. Considero que el principio de no discriminacidn, tal como lo ha aplicado el Tribunal de Justicia en
la sentencia SEVIC Systems, antes citada, exige que el Estado miembro de acogida permita en principio
la nueva constitucién transfronteriza de una sociedad.

73. El Estado de acogida puede indudablemente imponer a la sociedad que cumpla todos los requisitos
que, segun el Derecho nacional, son aplicables a las situaciones andlogas. Sin embargo, no puede
aplicar normas internas que puedan impedir la nueva constitucién transfronteriza por el dnico motivo
de que el Derecho nacional de sociedades no prevé esa operacion transfronteriza. Esto se aplica en
particular a los obsticulos derivados de las modalidades de inscripciéon de menciones en el registro
nacional pertinente. En el apartado 30 de la sentencia SEVIC Systems, antes citada, el Tribunal
declaré que el hecho de denegar de manera general, en un Estado miembro, la inscripcién en el
Registro Mercantil de una fusién entre una sociedad establecida en dicho Estado y una sociedad cuyo
domicilio social esté situado en otro Estado miembro produce el resultado de impedir la realizacién de
fusiones transfronterizas, a pesar de que no estén amenazados intereses relacionados con razones
imperiosas de interés general, como la proteccién de los intereses de los acreedores, de los socios
minoritarios y de los trabajadores, asi como la preservacion de la eficacia de los controles fiscales y de
la lealtad de las transacciones comerciales. En cualquier caso, tal norma va mas alld de lo que es
necesario para alcanzar los objetivos de proteger los citados intereses.

39 — Sentencia Cartesio, antes citada, apartado 112.
40 — Articulo 57 de la Ley relativa al registro de sociedades.
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74. Por consiguiente, a mi juicio, procede interpretar el requisito mencionado en el apartado 112 de la
sentencia Cartesio, antes citado, en el sentido de que el Estado de acogida tenia, en el asunto principal,
la posibilidad de aplicar normas nacionales relativas a la constitucién y a la transformacién de una
sociedad de responsabilidad limitada e imponer de ese modo a VALE Epitési las obligaciones previstas
por su Derecho interno en tales supuestos.

75. Por tanto, VALE Epitési debe cumplir todos los requisitos que la legislacién nacional impone a una
sociedad de responsabilidad limitada en lo que respecta, por ejemplo, al capital social, a los socios y al
contenido de los estatutos. Ademads, el Estado miembro de acogida puede exigir, para poder efectuar la
transmisién de activos y pasivos a la nueva sociedad, una continuidad contable entre las sociedades y
requerir que el balance inicial de la sociedad de nueva constitucién se corresponda con el balance de
cierre de la sociedad predecesora. Asimismo, considero que dicho Estado miembro puede exigir que
los activos y pasivos de la sociedad sean reconocidos y verificados por un auditor con objeto de
asegurar el cumplimiento de las normas sobre capital social.

76. Por otra parte estimo, al igual que la Comisién, que el Estado miembro puede aplicar también
normas especificas a las situaciones transfronterizas, en la medida en que esté justificado por las
peculiaridades de tales situaciones, siempre que dichas normas no sean discriminatorias ni
desproporcionadas. Asi, cuando en Derecho nacional las menciones inscritas en el Registro Mercantil
son oponibles a terceros de buena fe y tienen un efecto constitutivo, generando la responsabilidad
objetiva del Estado en caso de inexactitud, no procede aplicar esos principios a los datos procedentes
de las autoridades de otros Estados miembros, cuya exactitud no puede ser verificada por el Estado
miembro de acogida.

77. La cuestion principal es por tanto determinar si la sociedad en formacién puede exigir que la
sociedad del otro Estado miembro sea mencionada como su predecesora juridica. A mi juicio, debe
responderse afirmativamente a esta cuestion, siempre que dicha sociedad pueda demostrar que la
sucesion estd autorizada por la legislaciéon del Estado miembro de origen. En efecto, considero que
una transmisién de activos entre la sociedad predecesora y la sociedad en formacién sélo puede tener
lugar con arreglo al ordenamiento juridico de origen.

78. En cambio, en lo que respecta a las deudas y otras obligaciones de la sociedad predecesora,
comparto la tesis del Organo de Vigilancia AELC segin la cual la mencién, en el Registro Mercantil
hungaro, de la sucesion juridica puede proteger a los acreedores, por cuanto la sentencia Cartesio,
antes citada, ha hecho posible la «extinciéon» de una sociedad de un Estado miembro sin liquidacién.
El Derecho nacional del Estado de acogida debe permitir a una sociedad dar a conocer su condicién
de sucesora de otra sociedad, lo que supone que la sociedad en formacién asume todos los derechos y
obligaciones de la sociedad predecesora.*

79. No obstante, esa transmisién universal no es posible si la sociedad predecesora ha perdido ya su
personalidad juridica en el momento del registro de la sociedad sucesora. En este supuesto, el titular
de los derechos y obligaciones de la sociedad predecesora seria una sociedad de hecho carente de
personalidad juridica o los socios tomados en su conjunto o individualmente. Ese supuesto no permite
una sucesion juridica universal entre las dos sociedades. De ello se deduce, en mi opinidn, que en el
presente asunto las autoridades hiingaras no estin obligadas a reconocer a VALE Epitési como
sucesora juridica de VALE Costruzioni, excepto si la cancelaciéon de la inscripcion de VALE
Costruzioni en el Registro Mercantil ha sido anulada previamente.

41 — En cuanto a los efectos de tal declaracién en materia fiscal, la apreciacién debe tener en cuenta, por una parte, la prevenciéon del abuso de
derecho y por otra parte la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre los obstaculos fiscales a la libertad de establecimiento.
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VI. Conclusion

80. A la vista de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia que responda del
siguiente modo a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Magyar Koztirsasag Legfelsébb
Birésaga:

«1)

2)

3)

4)

Los articulos 49 TFUE y 54 TFUE son aplicables a un caso de “nueva constitucion transfronteriza
de una sociedad”, es decir, en el supuesto de que una sociedad constituida en otro Estado
miembro (Estado miembro de origen) traslade su domicilio social a otro Estado miembro
(Estado miembro de acogida) y simultineamente cancele —por este motivo— su inscripcion
registral en el Estado miembro de origen, los accionistas de la sociedad otorguen la escritura de
constitucion de la nueva sociedad con arreglo al Derecho del Estado miembro de acogida y esta
ultima sociedad solicite su inscripcion en el Registro Mercantil del Estado miembro de acogida
con arreglo al Derecho de dicho Estado.

Los articulos 49 TFUE y 54 TFUE se oponen a una normativa o practica de un Estado miembro
de acogida que impida a una sociedad constituida legalmente segtn la legislacion de otro Estado
miembro de origen trasladar su domicilio social al Estado miembro de acogida y continuar
operando alli mediante una sociedad constituida con arreglo al Derecho de este dltimo Estado, a
menos que esa restricciéon se aplique de manera no discriminatoria, esté justificada por razones
imperiosas de interés general, sea adecuada para garantizar la realizacién del objetivo que
persigue y no vaya mas alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

En caso de nueva constitucién transfronteriza de una sociedad, la sociedad interesada estd
obligada a acreditar en su solicitud de registro, por medios fidedignos y basindose en
documentos justificativos auténticos, que la sociedad constituida en el otro Estado miembro
debe ser considerada su predecesora legal. El hecho de que la sociedad solicite la inscripciéon de
dicha predecesora legal en el Registro Mercantil del Estado miembro de acogida no constituye,
por si solo, un motivo valido para denegar su solicitud de inscripcién en el Registro Mercantil.

En caso de nueva constitucién transfronteriza de una sociedad, los Estados miembros pueden
prever la aplicaciéon de las disposiciones del Derecho nacional de sociedades relativas a los
traslados del domicilio social y a las transformaciones nacionales, siempre que se apliquen de
manera no discriminatoria, estén justificadas por razones imperiosas de interés general, sean
adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y no vayan mas alld de lo
necesario para alcanzar dicho objetivo. No obstante, los Estados miembros pueden prever
también la aplicacion de disposiciones especificas a las situaciones transfronterizas, siempre que
dichas disposiciones no impongan a las sociedades que desean ejercer su libertad de
establecimiento una carga mdas gravosa que en caso de traslado del domicilio o de
transformacion de cardcter nacional.»
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