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presentación

Este libro se enmarca en el Proyecto de Investigación «Desarrollo del dere-
cho de sociedades en la Unión Europea: libertad de establecimiento, fiscalidad 
e interacción con los ordenamientos nacionales». Nuestro propósito en 2013, 
cuando solicitamos el Proyecto, era analizar la evolución del Derecho de socie-
dades en la UE teniendo muy presentes los logros del Plan de Acción 2012 
(«Derecho de sociedades europeo y gobierno corporativo —un marco jurídico 
moderno para una mayor participación de los accionistas y la viabilidad de 
las empresas», Estrasburgo 12.12.2012, COM(2012) 740 final). Desde entonces, 
a lo largo de estos cuatro años, hemos ido publicando artículos, comentarios 
jurisprudenciales y entradas en nuestro blog (http://blogs.uab.cat/sociedadesue/) 
que dan cuenta de esta evolución.

En 2013 preveíamos que en los años siguientes nuestros esfuerzos deberían 
centrarse en el análisis y comentario de los sucesivos resultados del Plan de 
Acción del 2012; pero, como es sabido, este Plan de Acción ha sido parco en 
resultados normativos, habiéndose aprobado en cuatro años tan solo una norma 
de soft law, que está a caballo entre el Derecho de sociedades y el mercado 
de valores: la Recomendación sobre la calidad de la información presentada 
en relación con la gobernanza empresarial (DOUE L 109, de 12.4.2014). Es 
cierto que existen dos proyectos que tienen gran interés: las propuestas de 
Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a las sociedades uni-
personales privadas de responsabilidad limitada (Societas Unius Personae o 
SUP) y de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspec-
tos del Derecho de sociedades. Sin embargo, existen serias dudas sobre el 
éxito de la primera, dadas las enmiendas presentadas por el Parlamento euro-
peo y el Consejo. En cuanto a la segunda, se limita a refundir las Directivas 
82/891/CEE, 89/666/CEE, 2005/56/CE, 2009/101/CE, 2011/35/UE y 2012/30/
UE, sin corregir los defectos, aclarar las dudas o introducir novedad alguna.

Lo anterior no quiere decir que estos últimos años hayan sido «tranquilos» 
desde la perspectiva societaria. Al contrario, hemos sido testigos de no pocas 
evoluciones relevantes; pero que encuentran su base en decisiones judiciales, 
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especialmente del Tribunal de Luxemburgo, y también de la reacción del legis-
lador nacional al activismo judicial del Tribunal de Justicia de la Unión Euro-
pea y la inacción del legislador europeo. En este escenario la tensión entre 
libertad de establecimiento, Derechos nacionales y Derecho derivado europeo 
recobra todo su protagonismo y explica la opción elegida para el hilo con-
ductor de este libro. De esta forma, se analiza el papel de la jurisprudencia 
del Tribunal de Luxemburgo en la configuración de la libertad de estableci-
miento en los trabajos de Rafael Arenas y Miquel Gardeñes para, a partir de 
ahí examinar la proyección de las exigencias del mercado integrado en dife-
rentes sectores: el Derecho substancial societario en relación a las pequeñas 
y medianas empresas (Carlos Górriz), las operaciones de fusión societaria 
(Jorge Miquel), el Derecho fiscal (José Antonio Fernández Amor y Miguel Ángel 
Sánchez Huete). Concluye la obra con un estudio de Dolores Arias sobre la 
potestad de la administración tributaria para la investigación de la compensa-
ción de pérdidas entre matrices y filiales europeas; potestad de investigación 
que constituye un elemento esencial para dotar de realidad a la posibilidad 
de evitar que las facilidades que ofrece la libertad de establecimiento no se 
conviertan en una herramienta para el fraude.

De acuerdo con lo que hemos visto, el libro comienza con el estudio de 
las diferencias entre la libertad de establecimiento de las personas físicas y 
de las jurídicas que constituye el objeto de la aportación de Rafael Arenas. 
Inicia su investigación exponiendo el régimen básico de esta materia. A la luz 
de su evolución, señala las diferencias que se han ido produciendo, que han 
sido producto de la labor exegética del Tribunal de Justicia. A su entender, 
su evolución inicial parte de un error doctrinal por lo que la situación actual 
no es satisfactoria. Consecuentemente, propone aproximar de nuevo sus regí-
menes jurídicos. A partir de la equiparación entre el Estado de nacional de 
la persona física y el de constitución para la jurídica, hay que buscar las 
equivalencias entre el papel de ambos ordenamientos en la libertad de esta-
blecimiento.

El profesor Gardeñes, analiza los siguientes aspectos básicos de la evolu-
ción de la doctrina de la corte europea y su impacto en el Derecho interna-
cional privado de sociedades: el error dogmático cometido en la sentencia 
Centros, el reconocimiento mutuo de sociedades en la Unión Europea, la 
posibilidad de prevenir el fraude o el abuso de derecho, la aparente prefe-
rencia de la corte europea por el modelo de constitución o de «incorporación», 
luego matizada en resoluciones posteriores, la necesidad de hacer una inter-
pretación restrictiva de la doctrina Centros y, por último, las ventajas del lla-
mado «método de reconocimiento» en lo que concierne a la válida constitución 
de la persona jurídica.

Carlos Górriz sitúa el foco en las pequeñas y medianas empresas para 
criticar el fracaso del Derecho europeo de sociedades en la satisfacción de 
sus necesidades. Inicia su artículo con datos que explican su importancia eco-
nómica en los mercados europeo y español. A continuación pasa revista a la 
evolución del Derecho europeo de sociedades para confirmar que la atención 
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que se les dispensó fue mínima hasta 2003. En el primer Plan de Acción en 
materia societaria, la Comisión afirmó la necesidad de proporcionarles instru-
mentos normativos adecuados. De ahí que en 2008 propusiera crear un tipo 
societario supranacional a su medida: la Sociedad Privada Europea. Pero la 
iniciativa fracasó. En 2012 la Comisión reiteró su compromiso en el segundo 
Plan de Acción. Por eso en 2014 presentó la propuesta de Directiva de Socie-
dad Unipersonal Privada de Responsabilidad Limitada. Tras exponer el pro-
greso del Derecho europeo de sociedades en relación con las PYMEs, comen-
ta brevemente estas dos iniciativas.

El profesor Jorge Miquel analiza los principales problemas que la fusión 
entre empresas domiciliadas en diferentes Estados o provincias genera. A par-
tir de tres Resoluciones de la Dirección General de Registros y del Notariado 
examina los obstáculos que se han planteado en orden al procedimiento y a 
la competencia de la autoridad de control.

Los siguientes tres artículos se ocupan de la problemática fiscal. En primer 
lugar, el profesor Fernández Amor examina como ha repercutido en el régi-
men del impuesto de sociedades en los Estados miembros. Primero nos recuer-
da que la competencia para disciplinar el impuesto de sociedades es de los 
Estados miembros. Sin embargo, el estudio de la jurisprudencia comunitaria 
sobre la libertad de establecimiento, le permite afirmar que la Unión Europea 
ha incidido en gran medida en ese ámbito. Además de constatar esa realidad, 
sistematiza los pronunciamientos y traza el marco regulatorio al que han de 
ceñirse los Estados miembros cuando ejercen sus potestades normativas.

La planificación fiscal agresiva constituye el objeto del artículo de Miguel 
Ángel Sánchez Huete. Examina las medidas que existen para luchar contra el 
fraude fiscal, el cual muchas veces se comete amparándose en el principio de 
libertad de establecimiento. Así, analiza el punto 4.2 de la Recomendación de 
la Comisión de 6 de diciembre de 2012, sobre la planificación fiscal agresiva 
(2012/772/UE) y su plasmación en el Derecho español.

Finalmente, la profesora Dolores Arias investiga un tema de gran actuali-
dad: la potestad de la Administración tributaria de investigar la compensación 
de pérdidas entre matrices y filiales europeas. Y dentro de este ámbito, ciñe 
su cometido a la prescripción. La razón es que el artículo 115 de la Ley Gene-
ral Tributaria ha sido modificado por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, 
de modificación parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria. Como es por todos sabido, por mandato legal, la Administración tiene 
que velar por el exacto cumplimiento del deber de contribuir que recae sobre 
los obligados tributarios. Para ello se le atribuyen potestades jurídicas para 
comprobar que la situación de esos obligados se adecua a la ley. Estas potes-
tades están delimitadas en todos sus aspectos en el ordenamiento jurídico 
pudiendo concretarlas material, subjetiva y temporalmente, siempre dentro de 
los parámetros constitucionales que presiden el deber de contribuir. Y dentro 
de esas concreciones se halla la temporal, que da lugar a la prescripción, que 
es sinónimo de seguridad jurídica. De ahí la importancia de la enmienda expe-
rimentada por el artículo 115 LGT.
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Con este libro esperamos ofrecer un panorama de la tensión entre libertad 
de establecimiento y regulación sustantiva en materia de Derecho de socieda-
des desde los planteamientos más genéricos hasta el detalle de los problemas 
concretos que pueden plantearse en los sectores elegidos. Probablemente en 
los próximos años asistiremos a nuevos desarrollos en este sector que padece 
desde sus inicios los desajustes que se derivan de una mal asumida relación 
entre legislador derivado y jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo. El Plan 
de Acción de 2012 hubiera sido una buena oportunidad para articular uno y 
otra; pero será preciso esperar a otra oportunidad.

Rafael Arenas y Carlos Górriz
Bellaterra, 7 de diciembre de 2016
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