ANEJOS

TEXTO DEL CONVENIO PARA LA PREVENCION DE LA CONTAMINACION MARINA
PROVOCADA POR VERTIDOS DESDE BUQUES Y AERONAVES

Las Partes Contratantes,

RECONOCIENDO que el medio marino y los recursos vivos en él contenidos son de
importancia vital para todas las naciones;

CONSCIENTES de que el equilibrio ecoldgico y el uso legitimo de los mares se
hallan cada dia mas amenazados por la contaminacion;

RECONOCIENDO que una accién concertada de los Gobiernos a nivel nacional, re.
gional y mundial es esencial para impedir la contaminacién marina y luchar contra la
misma;

OBSERVANDO que la contaminacion marina tiene diversos origenes, tales como los
vertidos desde buques y aeronaves y la evacuacién por rios, estuarios, cloacas y tube-
rias situados dentro de la jurisdiccidn nacional; que es Importante que los Estados
hagan cuanto puedan para impedir dicha contaminacién, y que se deben elaborar pro.
ductos y métodos que disminuyan la cantidad de desechos nocivos que hayan de eva-
cuarse;

CONVENCIDOS de que se debe iniciar sin demora una accién internacional para luchar
contra la contaminacién marina provocada por el vertido de sustancias nocivas desde
buques y aronaves, sin que ello excluya el estudio, lo antes posible, de medidas des.
tinadas a luchar contra otras fuentes de contaminacién marina;

CONSIDERANDO que los Estados riberefios del Atlantico del Nordeste son especial-
mente responsables de la proteccién de las aguas de esta regién;

CONVIENEN en lo siguiente:

Articulo 1.

Las Partes Contratantes se obligan a adoptar todas las meadidas posibles para impedir
la contaminacién del mar por sustancias que puedan constituir un peligro para la salud
humana, perjudicar los recursos biolégicos y la vida marina, reducir las posibilidades
de esparcimiento u obstaculizar otros usos legitimos de los mares.

Articulo 2,

La zona a la que se aplica el presente Convenio comprende la alta mar y el mar
territorial situados:

a) Dentro de aquellas partes de los Océanos Atlantico y Artico y de sus respec.
tivos mares tributarias que se hallan al norte del 36° de latitud Norte y entre los 42° de
longitud Oeste y 51° de longitud Este, pero con exclusién:

1} Del mar Baltico y de los Belts, al sur y al este de unas lineas trazadas del cabo
Hasenore a la punta Kniben, de Korshage a Spodsbierg y del cabo Gilbierg a Kullen, y
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I} Del mar Mediterraneo v de sus aguas tributarias, y hasta el punto de intersec.
cién del paralelo del 36° de latitud Norte y del meridiano 5.° 36’ de longitud Oeste.

b) Dentro de aquella parte del Océano Atlantico situada al norte del 50° de latitud
Norte y entre los 44° de longitud Oeste y 42° de long:tud Oeste.

Articulo 3. ’

Las Partes Contratantes acuerdan aplicar las medidas que adopten, de forma que
no se produzca un desplazamiento de las operaciones de vertido de sustancias nocivas
hacia mares situados fuera de la zona de aplicacién del presente ‘Convenio.

Articulo 4.

- Las Partes Contratantes armonizaran sus. politicas y adoptaran, individual y conjun-
tamente, medidas destinadas a impedir la contaminacién del mar por desechos verti.
dos por buques y aeronaves o procedentes de los mismos.

Articulo 5.

Se prohibe el vertido de las sustancias enumeradas en el Anejo | del presente
Convenio.

Articulo 6.

Se prohibe el vertido de desechos que contengan sustancias y materiales enume-
rados en el Ansjo Il del presente Convenio, en cantidades definidas come significativas
por la Comisién establecida con arreglo a los términos del articulo 16 —denominada en
lo sucesivo «la Comisién=—, a menos que se obtengan en cada caso un permiso especi-
fico expedido por la autoridad o autoridades nacionales competentes. Cuando se expi-
dan tales permisos, se aplicardn las disposiciones contenidas en los Anejos I} y 1l del
presente Convenio. .

Articulo 7.

No se vertird ninguna sustancia o material sin la aprobacién de la autoridad o auto-
ridades nacionales competentes. Cuando se conceda dicha aprobacién, se aplicardn las
disposiciones contenidas en el Anejo 1l del presente Convenio. '

Articulo 8.

1. Las disposiciones de los articulos 5, 6 y 7 no se aplicardn en caso de fuerza
mayor debida al mal tiempo 0 a cualquxer otra causa, cuando.resulte amenazada la se-
guridad de fa vida humana o de un buque o aeronave. En tales cascs, se informara
inmediatamente a la Comisién de la realizacion del vertido; con todos los detalles rela.
tivos a’las circunstancias y a la naturaleza y cantldades de las sustanclas y materiales
objeto del vertido.

2. las disposiciones del articulo 5 no se aplicardn cuando las sustancias de que
se trate se presenten bajo la forma de vestigios de contaminantes en desechos, a los
que 'no se hayan afadido dichas sustancias con el prop6sito de ser vertidas. En tales
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casos, el vertido continuar, sin embargo, sometido a las disposiciones de los artfcu-
los 6 y 7.

Articulo 9.

Si en caso de emergencia una Parte Contratante estima que una sustancia enume-
rada en el Anejo | del presente Convenio no puede ser eliminada en tierra sin provo.
car riesgos o dafios inaceptables, consultard inmediatamante a la Comisién. La Comisién
recomendara los métodos de almacenamiento o los medios de destruccion o eliminacion
mas adecuados, de acuerdo con las circunstancias. La Parte Contratante informara a la
Comisién de las medidas adoptadas en cumplimiento de sus recomendaciones. Las Par-
tes Contratantes se prestardn mutuamente ayuda en tales situaciones.

Articulo 10.

Antes de conceder permiso o aprobacién para el vertido de desechos en el mar,
la autoridad o las autoridades nacionales competentes comprobardn la composicién de
tales desechos, de acuerdo con las disposiciones contenidas en el Anejo Hi del pre-
sente Convenio.

Articulo 11,

Cada Parte Contratante conservard y remitira a la Comision, conforme a un procedi-
miento tipo, datos relativos a la naturaleza y cantidades de las sustancias y materiales
vertidos, de acuerdo con los permiscs y aprobaciones por ella concedidos, asi como a
las fechas y lugares de los vertidos y a los métodos utilizados.

Articulo 12,

Las Partes Contratantes acuerdan establecer programas complementarios o conjuntos
de investigacién cientifica y técnica, inclulda la Investigacion sobre otros métodos de
eliminacion de sustancias nocivas y comunicarse mutuamsnte la informacién que se
obtenga. A estos efectos, deberdn tener en cuenta los trabajos realizados por las orga-
nizaciones y organismos internacionales competentes.

Articulo 13,

Las Partes Contratantes acuerdan establecer, en colaboracion con las organizaciones
y organismos internacionales competentes, programas complementarios o conjuntos para
el control y vigilancia de la evolucién y de los efectos de los contaminantes en la zona
de aplicacién de presente Convenio.

Articulo 14.

Las Partes Contratantes fomentardn, en el seno de los organismos especializados
competentes y otras organizaciones internacionales, la adopcion de medidas destinadas
a proteger el medio marino contra la contaminacién provocada por el petréleo y sus
residuos, por otros cargamentos nocivos o peligrosos y por materias radiactivas,
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Articulo 15.

1. Cada Parte Contratante se obliga a cuidar del cump!imiento de las disposiciones
del presente Convenio por parte de: ’

a) los buques y aeronaves matriculados en su territorio;

b) los bugques y aeronaves que carguen en su territorio sustancias y materiales
destinados a ser vertidos;

¢} los bugues y aeronaves de los que sospeche que se dedican a operaciones
de vertido .en su mar territorial.

2. Cada Parte Contratante dara instrucciones a sus buques y aeronaves de vigilancia
maritima y a los demds servicios competentes para que informen a sus autoridades
nacionales de cualquier incidente o situacion en alta mar que haga sospechar que se
han realizado o estan a punto de realizarse vertidos en contra de lo dispuesto en el
presente Convenio. Dicha Parte Contratante informarad si lo estima oportuno, a cualquier
otra Parte Contratante interesada.

3. Cada Parte Contratante adoptard en su territorio las medidas adecuadas para
provenir y sancionar los actos que violen las disposiciones del presente Convenio.

4. Las Partes Contratantes se obligan a prestarse asistencia mutuamente en la me-
dida de lo posible, en la lucha contra los casos de contaminacién provocados por los
vertidos en el mar y a intercambiar informacién sobre los métodos adecuados para
hacer frente a dichos accidentes.

5. Las Partes Contratantss acuerdan asimismo trabajar en comidn en el desarroflo
de procedimiento de cooperacién para la aplicacién del Convenio, especialmente en alta
mar.

6. Nada de lo dispuesto en el presente Convenio afectard a la inmunidad de que
gozan ciertos buques, de acuerdo con el derecho internacional.

Articulo 16.

Se constituird, en virtud del presente Convenio, una Comisién compuesta por repre.
sentantes de cada una de las Partes Contratantes. La Comision se reunird periddica-
mente y, en circunstancias especiales, cuando asi se decida de acuerdo con lo dispues.
to en el Reglamento.

Articulo 17.

La Comisién tendrd como misién:

a) supervisar la aplicacién del presente Gonvenio; ,

b) recibir y examinar los datos relativos a los permisos y aprobaciones conce-
didos y a los vertidos realizados, de conformidad con los articulos 8, 9 y 11 del pre-
sente Convenio y establecer ! procedimiento tipo que deba adoptarse a estos efectos;

¢} examinar de forma general el estado de los mares comprendidos dentro de
los limites de la zona de aplicacién del presente Convenio, la eficacia de las medidas
de control adoptadas y la necesidad de adoptar medidas diferentes o complementarias;

d) revisar el contenido de los Anejos del presente Convenio y recomendar las mo-
dificaciones, adiciones o supresiones que deban realizarse;

e) ejercer cualguier otra funcion que le corresponda de conformidad con lo dispues-
to en el presente Convenio.

134



ANEJOS

Articulo 18.

1. La Comisién elaborars su Reglamento, que debera ser adoptado por unanimidad.
Tan pronto como sea posible, después de la entrada en vigor del presente Convenio,
el Gobierno de Noruega convocara la primera reunién de la Comision.

2. Las recomendaciones tendentes a modificar los Anejos del presente Convenio,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 d), deberdn ser adoptadas por unani.
midad en la Comisién. Para la entrada en vigor de dichas modificaciones se requerirg
la aprobacion unanime de los Gobiernos ds las Partes Contratantes.

Articulo 19.

Para los efectos del presente Convenio:

1. Se entiende por evertido» la evacuacién deliberada en el mar de sustancias
y materiales por medio de buques o de aeronaves, o desde los mismos, con excep-
cién de: .

a) las descargas que sean resultado accesorio, o consecuencia de las operaciones
normales de los buques y aeronaves o de sus equipos;

b) la colocacién de sustancias o materiales realizada con fin distintc al de su
simple eliminacién, con tal de que no sea incompatible con el objeto del presente
Convenio.

2. Se entiende por «buques y aeronaves» toda embarcacién marina o artefacto
volador de cualquier tipo. Este término comprende asimismo los aparatos que se des-
lizan sobre un colchén de aire, los artefactos flotantes, autopropulsados o no, y las pla.
taformas fijas o flotantes.

Articulo 20.
El presente Convenio quedara abierto en Oslo, hasta el 15 de agosto de 1972, a la

firma de los Estados invitados a la Conferencia sobre Contaminacion Marina, celebrada
en la citada ciudad del 19 al 22 de octubre de 1971,

Articulo 21.

El presente Convenio serd sometido a ratificacion. Los instrumentos de ratificacion
se depositarén en poder del Gobierno de Noruega.

Articulo 22.

El presente Convenio estard abierto a la adhesi6n de cualquiera de los Estados a
los que se refiere el articulo 20. Las Partes Contratantes podran, por decisién unanime,
invitar a otros Estados a que se adhieran al Convenio. Los instrumentos de adhesién
se depositarén en poder de! Gobierno de Noruega.

Articulo 23.
1. El presente Convenio entrard en vigor el trigésimo dia que siga a la fecha

en que se haya depositado el séptimo instrumento de ratificacion o de adhesién.
2. Para cada uno de los Estados que ratifiquen el Convenio o se adhieran al mis-
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mo después del deposito del séptimo instrumento de ratificacién o de adhesién, el
Convenio entrard en vigor el trigésimo dia después de que dicho Estado haya depo-
sitado su instrumento de ratificacion o de adhesion.

»

Articulo 24,

En cualquier momento, después de haber expirado un plazo de dos afios a partir de
la fecha de la entrada en vigor del presente Convenio con respecto a una Parte Con-
tratante, dicha Parte podrd denunciar el Convenio mediante notificacién escrita, diri-
gida al Gobierno depositario. La denuncia surtird efecto un afio después de la fecha
de su recepcion.

Articulo 25,

A peticién de la Comisién, adoptada por una mayoria de dos tercios, el Gobierno
depositario podré convocar una Conferencia con objeto de revisar o modificar el pre.
sente Convenio,

Articulo 26.

El Gobierno depositario comunicard a las Partes Contratantes y a los Estados a los
que se refiere el articulo 20:

a) las firmas del presente Convenio, el depésito de instrumentos de ratificacién o
de adhesién y la recepcién de notificacion de denuncia, de conformidad con los ar.
ticulos 20, 21, 22 y 24;

b} la fecha en que el presente Convenio entre en vigor, de conformidad con el
articulo 23;

c)} la recepcién de notnﬁcacxones de aprobacién relativas a las modificaciones de
los Anejos del presente Convenlo y la entrada en vigor de- dichas notificaciones, de
conformidad con el articulo 18.

Articulo 27.

El original del presente Convenio, cuyos textos inglés y francés son igualmente
auténticos, serd depositado en poder del Gobierno de Noruega, que enviard copias
certificadas conformes a las Partes Contratantes y a los Estados a que se refiere el
articulo 20, y entregard una copia certificada conforme al Secretario General de las
Naciones Unidas para su registro y publicacién, de conformldad con el artlculo 102 de
la Carta de las Naciones Unidas,

En fs de lo cual, los infrascritos, debldamente autonzados por sus respectivos
Gobiernos, firman el presente Convenio.

Hecho en Oslo, el 15 de febrero de 1972.
Por la Repdblica Federal de Alemania:

Por el Reino de Bélgica:

Por el Reino de Dinamarca:

Por el Estado Espariol:

Por la Reptblica de Finlandia:

Por la Reptblica Francesa:

136



ANEJOS

Por el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte:
Por la Repiiblica de Islandia:

Por el Reino de Noruega:

Por el Reino de los Paises Bajos:

Por {a Repiiblica Portuguesa:

Por el Reino de Suecia:

ANEJO |

A los efectos del articulo 5 del Convenio, se enumeran las siguientes sustancias:

1. Compuestos organicos halogenados y otros compuestos que puedan formar tales
sustancias en el ambiente marino, con excepcién de aquellos que no sean téxicos, o
que se transforme rapidamente en el mar en sustancias bioldgicamente inocuas.

2. Compuestos orgénicos de silicio y otros compuestos que puedan formar tales
sustancias en el ambiente marino, con excepcién de aquéllos que no sean téxicos, o
que se transformes répidamente en el mar en sustancias biol6gicamente inocuas.

3. Sustancias con respecto a las cuales las Partes Contratantes hayan convenido en
que pueden ser cancerigenas, dadas las condiciones de su eliminacién.

4. Mercurio y sus compuestos.

§. Cadmio y sus compuestos.

6. Plasticos persistentes y otros materiales sintéticos persistentes, que puedan flo-
tar o quedar en suspensién en el mar, y capaces de obstaculizar seriamente la pesca o la
navegacidn, reducir las posibilidades de esparcimiento u obstaculizar otros usos legitimos
del mar.

ANEJO 11

1. A los efectos del articulo 6 del Convenio, se enumeran las siguientes sustancias
y materiales que requieren especial atencion:

a) Arsénico, plomo, cobre, cinc y sus compuestos; cianuros y fluoruros y pesticidas
y sus subproductos no incluidos en el Anejo 1.

b) Contenedores, chatarra, sustancias bituminosas que puedan depositarse en el fon.
do del mar y otros desechos voluminosos que puedan obstaculizar seriamente la pesca
o la navegacion.

¢} Sustancias que, alin sin tener caracter téxico, puedan resultar nocivas como con-
secuencia de las cantidades vertidas, o que por su naturaleza puedan reducir seriamente
las posibilidades de esparcimiento.

2. las sustancias y materiales enumerados en el parrafo 1-b) deberdn ser vertidos
siempre en aguas profundas. -

3. Para la concesién de permisos o aprobaciones de vertido de grandes cantidades
de 4cidos y bases, se tendra en cuenta la posible presencia en los desechos de las
sustancias enumeradas en el parrafo 1.

4. Cuando, en cumplimiento de las disposiciones de los Anejos Il y {ll, se consi.
dere necesario verter desechos en aguas profundas, sélo se realizard esta operacion
cuando se cumplan las dos condiciones siguientes:

a) que la profundidad no sea inferior a 2.000 metros, y

b) que la distancia de las costas mas cercanas no sea inferior a 150 millas ma-
rinas. .
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Disposiciones que rigen la concesion de permisos y aprobaciones para el vertldo
de desechos en el mar.

1. Caracteristicas de los desechos:

a) Cantidad y composicion.

b) Cantidad de las sustancias y materiales que hayan de verterse por dia {por
semana, por mes).

¢} Forma en que se presentan los desechos para ser vertidos ({sdlida, en forma
de barro o liquida).

d) Propiedades fisicas (especialmente solubilidad y densidad}, quimicas, biologicas
{demanda de oxigeno, aportacién nutritiva) vy blologlcas (presencia de virus, bacte-
rias, levaduras, pardasitos, etc.).

e} Toxicidad.

f} Persistencia.

g} Acumulacién en las materias o sedimentos biol6gicos.

h} Transformaciones fisicas y quimicas de los desechos después de su vertido,
incluida la posible formacién de nuevos compuestos.

i) Probabilidead de producir alteraciones que reduzcan la posibilidad de comerciali-
zacion de los recursos {pescados, moluscoes, etc.).

2. Caracteristicas del lugar del vertido y métodos de depésito:

a) Situacion geografica, profundidad y distancia de la costa.

b) Situacién con referencia a los recursos vivos en su fase adulta o juvenil. -

¢} Situacién con referencia a las zonas de esparcimiento,

d} Métodos de acondicionamiento, en su caso.

e} Dilucion inicial lograda por el método de vertido propuesto.

e) Dispersion, caracteristicas del desplazamiento horizontal y de la mezcla vertical.

g) Existencia y efectos de las evacuaciones y vertidos en curso, y anteriores, en
la zona (incluidos los efectos acumulativos).

3. Condiciones y consideraciones generales:

a) Obstaculos -a la navegacion, la pesca, el esparcimiento, la extraccién de mine-
rales, la desalinizacién, la piscicultura y la conquiliocultura; a las zonas de especial
importancia cientifica y a otros usos legitimos del mar.

b} En la aplicacién de estos principios se tendrad igualmente en cuenta la dispo-
nibilidad de otros métodos de evacuacién o eliminacién.
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EGUN el articulo 58 del Tratado de Roma, son beneficiarias del derecho de esta.

blecimiento las sociedades constituidas conforme a la legislacion de un Estado
miembro que tengan su domicilio social, su administracién central o su establecimiento
principal en el interior de la Comunidad. Entendiendo por «sociedades» las de derecho
civil o mercantil, cooperativas y demés personas morales de derecho piblico o privado
con excepcién de las que no persigan dnimo de lucro (1).

Para delimitar el alcance de esta disposicién es necesario hacer unas considera-
ciones previas sobre el sentido y alcance de la libertad de establecimiento en el interipr
de la Comunidad, y sobre los problemas especificos que plantea el establecimlento
de sociedades. '

Visto esto, centraré el presente estudio en las normas comunitarias que especi-
ficamente se refieren a las sociedades y que tienen por objeto hacer posible el esta-
blecimiento de ias mismas en el interior de la Comunidad.

. LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO EN LA CEE

En la CEE se pretende conseguir la libertad de establecimiento teniendo como cri-
terio basico la igualdad de trato con el nacional. Esta libertad se refiere a todas las
actividades no asalariadas, excepto las que participan del ejercicio de la autoridad
publica y las que de modo expreso sean excluidas por el Consejo {2).

Asi pues, la realizacion del libre establecimiento consiste, en el 4mbito de la Comu.

{1} Desarrollan este articulo, el Titulo | del Progrema general para la eliminacién de restricciones a la
libertad de estsblecimiento de 18.12-1861 {J, O, C. E., 15 enero 1862} y e} Articulo 1 de s Convencién de
Bruselas, de 29 febrero 1968, sobre el reconocimiento de sociedades. Hay que tener en cuenta, ademés,
respecto a los territorios y paises de ultramar, la decisién del Consejo de 29 septiembre 1870 (J. O. C. E.,
28 diciembre 1970); respecto a los departamentos franceses de. ultramar, la declisién del Consejo de 25 fe-
brero 1964 (4. O. C. E., 11 junio 1964},

{2) Hasta ahora, el Consejo no ha excluido ninguna actividad. Sin embargo se han excluldo en razén de
su participacién en el ejercicio de la autoridad publica: la venta en publica subasta de objetos muebles y
mercaderias por oficlales piblicos, las actividades de guarda {forestal. de campo, de caza y de pesca), las
de agentes de camblo, y los de expendedor de tabsces. (Véanse Ordenes del Consejo: 64/224, de 25 febrero
1964, J. O. C. E., de 4 abril 1964; 67/43. de 12 enero 1967, J. O. C. E,, 19 enero 1967; 68/363, de 15 octubre
1968, J. O. C. £., L. 260, de 22 octubre 1968).
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nidad, en que los nacionales de los Estados miembros y las sociedadss conforme al
articulo .58, tengan la posibilidad de instalarse permanentemente en el territorio de
cualquier otro Estado miembro, a fin de ejercer en é! una actividad no asalariada, en
las mismas condiciones que los nacionales.
Esto supone la eliminacion de restricciones o cualquier medida discriminatoria ba.
sada en la nacionalidad respecto a:

— el acceso y ejercicio a la actividad no asalariada;

— la constitucién y gestion de empresas, y la creacion de agencias, sucursales y
filiales, en cuanto tales actividades son necesarias en la mayoria de los casos
para ejercer una actividad no asalariada; .y

— las operaciones financieras requeridas al efecto, siempre que no supongan un
movimiento internacional de capital (3).

H. ESTABLECIMIENTO DE SOCIEDADES

El establecimiento de sociedades en un pais extranjero supone el ejercicio per.
manente, mediante una instalacién fija, de alguna de sus actividades en ese pais.

Los cauces juridicos —o formas de establecimiento— que las sociedades utilizan a
este efecto son: la transferencia de su sede social al pais de establecimiento; la
creacién en ese pais de un establecimiento principal de la sociedad; la constitucién
de filiales, y la creacion de agencias y sucursales.

En los dos primeros supuestos se habla de estabiecimiento principal; en los otros
dos, de secundario.

Salvo en el caso de las filiales, las demas formas de establecimiento estan con.
dicionadas por un problema previo: el reconocimiento de su personalidad ‘juridica en
el pafs donde pretenden establecerse.

La cuestién fundamental es dilucidar si la sociedad de que se trate tiene o no
personalidal juridica. Ello trae consigo la necesidad de afrontar una serie de cuestio-
nes conexas, tales como la determinacion de la ley aplicable para regir la persona-
lidad de las sociedades {ley nacional, ley del domicilio, ley del lugar donde radica su
principal establecimiento); la concrecién de los criterios que fijan la nacionalidad de
las sociedades (constitucién, domicilio, control); las condiciones que en el pais de
establecimiento debe cumplir la sociedad para su reconocimiento como persona ju-
ridica, etec.

Sélo en e) supuesto de que se reconozca su personalidad juridica en un deter-
minado paifs, la sociedad extranjera podrd establecerse en &l bajo alguna de las for-
mas antes indicadas,

Finalmente, se plantea la cuestion del acceso y ejercicio de la actividad en el pais
donde la sociedad se establece. Esta materia, como la relativa a las formas de esta.
blecimiento, cae dentro de la condicién juridica del extranjero, y, por tanto, debera
ajustarse a las condiciones y requisitos exigidos por la legislacién del pais de acogida.

{3) En la medida ed que la inversion se haga recurriendo al dinero interior {reinvirtiendo beneficios ¢b-
tenidos ya en el pais, o recurriendo a los mercados financieros del pafs, o a la suscripcion poblica de
acciones), su regulacién, cae dentro de las normas relativas a! derecho de establecimiento. Si fa inversién
requiere el movimiento de capitales procedentes de otros Estados de la Comunidad, esta inversién se regulard
por las normas relativas a la circulacién de capitales, y s6lo se podré hacer en la medida en que los mo-
vimientos .de capital hayan sido liberados. En este sentido la libertad de establecimiento estd condicionada
y en intima conexién con la fibertad de los movimientos de capital.
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En conexién directa con el establecimiento de sociedades, hay que tener en cuenta,
ademas, las operaciones de inversién necesarias al efecto, o las implicaciones fisca.
les de estas operaciones y de la actividad posterior de la empresa en el pais donde
se establece.

Todas estas cuestiones —reconocimiento de sociedades, formas de establecimien.
to, acceso y ejercicio de la actividad, normas sobre inversiones extranjeras y régimen
fiscal— son muy significativas a la hora de determinar una politica liberal o restric-
tiva respecto al establecimiento de sociedades extranjeras.

M. MEDIDAS COMUNITARIAS ESPECIFICAS PARA EL ESTABLECIMIENTO
DE SOCIEDADES '

Como ya hemos indicado, la libertad de establecimiento en el interior de la Comu-
nidad se dirige a conseguir la igualdad de trato con el nacional.

Sin embargo, dada la complejidad de! establecimiento de sociedades, esta finalidad
no puede conseguirse sdlo mediante la eliminacién de las restricciones que, en razén
de nacionalidad, gravan el acceso y ejercicic de la actividad social. Hace falta, ademas,
una serie de medidas especificas y complementarias, sin las cuales tal eliminacién
de restricciones seria ineficaz.

Estas medidas se refieren a las cuestiones suscitadas por la personalidad juridica
de las sociedades y por sus formas de establecimiento.

En este sentido, el Tratado de Roma ha previsto como condiciones necesarias al
libre establecimiento de sociedades en el interior de la Comunidad:

a) el reconocimiento mutuo de la personalidad juridica de las sociedades ({ar-
ticulo 220);

b} el mantenimiento de la personalidad juridica en caso de transferencia de sede
de un pais a otro {art. 220);

¢} la necesidad de coordinar las garantias que, en cada Estado miembro, son exi-
gidas a las sociedades para proteger los intereses de los socios y de los
terceros, a fin de hacerles equivalentes (art. 54, pf. 3, g);

d) la posibilidad de fusién de sociedades constituidas conforme a legislaciones
nacionales diferentes (art. 220}; y

e} la eliminacién de la doble imposicidn en el interior de la Comunidad (art. 220).

Vamos a ver cudles son las medidas adoptadas al respecto:
1. Reconocimiento de sociedades

En cumplimiento del articulo 220 del Tratado se aprob6, en el Consejo de Ministros
de la Comunidad, reunido el 29 de febrero de 1968, la Convencién de Bruselas sobre
el reconocimiento mutuo de sociedades y personas morales.

La Convenciéon se refiere al reconocimiento de la personalidad juridica de las
sociedades del articulo 58 del Tratado, que no podrin ser sometidas a ninguna otra
condicién adicional, salvo:

a) que el Estado que reconoce exija que la sociedad tenga su sede real en el
interior de la Comunidad (art. 3); entendiendo por sede real el lugar donde
estd establecida su administracién central {art. 5);

143




VICTORIA ABELLAN

b} que el Estado donde la soc:edad tiene su sede central exija que ésta cumpla
las condiciones imperativas prevnstas en la Iegxslactén de ese Estado.

Los efectos del reconocimiento serdn los mismos que los conferidos por la ley
de constitucion a la atribucién de la personalidad, aunque podrdn ser limitados por el
pais de reconocimiento siempre que ello suponga ia equiparacién con las socieda.
des nacionales (Art. 6 v 7).

Finalmente, la Convencion, aunque -consagra la excepcidn de orden pablico, da
ciertas bases para limitar su contenido y excluye expresamente de esta nocion el su-
puesto de las sociedades unipersonales. Conforme a su articulo 9, los Estados contra.
tantes sélo pueden invocar la excepcién frente a las sociedades o personas morales
cuyo objeto, fines o actividad efectivamente ejercida, contravengan los principios o re-
glas que el Estado considera de orden publico en el sentido del Derecho internacional
privado.

2. , Transferencia de la sede social

Entendida ésta como una forma de establecimiento lleva, sin embargo, a la sumisién
completa de la sociedad a la legislacién del pais donde se establece. Ello pldntea una
afternativa: o se reconoce la continuidad de la personalidad juridica de la sociedad
conferida por la ley de su constitucion, adaptando su estructura y funcionamiento a la
ley del pais de acogida, o se nacionaliza totaimente la sociedad y se procede a la diso-
lucién previa en el pais de origen y a la posterior constitucién en el pais de estable-
cimiento.

Este uftimo supuesto implica la negacién misma’ del derecho ‘de establecerse las
sociedades extranjeras, como tales, mediante el traslado de su sede social. La cues.
tibn queda en cierto modo paliada por la convencion sobre reconocimiento mutuo de
la personalidad juridica de las sociedades, si bien la Comunidad atin no ha adoptado
ninguna norma especifica en la materia.

-3. Fusién de sociedades perteneéientes a distintos estados miembros

Desde el punto de vista del establecimiento de sociedades, su fusion - internacional
puede interpretarse o como una forma de establecimiento de la sociedad absorbente en
el pais donde opera la sociedad absorbida o como una operacién especifica de que las
sociedades se valen para el ejercicio de su actividad.

En ambos supuestos las operaciones de fusién internacional interesan al derecho
de establecimiento, y la posibilidad p no de su realizacion en el interior de la Comu-
nidad afecta directamente a la realizacién, en la misma, de la libertad de estableci-
miento de sociedades.

La fusién consiste, fundamentalmente, en una transferencia de patrimonio sin liqui.
dacién e implica fa disolucion de la sociedad absorbida. De aqui que, en todas las le-
gislaciones, la operacién se revista de garantias especiales para los accionistas y los .
acreedores de la sociedad que desaparece. Cuando se trata de una fusién internacio.
nal, entra en juego, ademss, otro factor: la fusién implica necesariamente el traspaso
de patrimonio de una sociedad nacional a otra extranjera; ello hace que muchas legis-
laciones prohiban esta operacién o la admitan s6lo en el supuesto en que sea la socie-
dad nacional la absorbente (4). ’

{4) Situacién exlstente précticamente en todos los paises comunitarios, menos en Holanda.
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Las vias posibles, dentro del sistema del tratado de Roma para facilitar la fusién
internacional de sociedades, van desde la coordinaciéon de legislaciones a la conclusion
de tratados internacionales o la elaboracién de una legislacién uniforme, ya que el
articulo 220 sélo prevé que los Estados miembros establezcan negociaciones a fin de
asegurar, en favor de sus propios ciudadanos, la posibilidad de fusién de sociedades
sometidas a legislaciones nacionales diferentes.

Actualmente, en el ambito comunitario se prepara una Convencién sobre !a posibi-
lidad de fusién entre las sociedades de los distintos Estados miembros.

Como medida previa, la Comisién ha propuesta el 16 de junio de 1970 una directriz
sobre coordinacién de las garantias exigidas en los distintos Estados para proteger los
intereses de los socios y terceros en las operaciones de fusién (5), y otra de 16 de
enero de 1969 sobre el régimen comun fiscal aplicable a estas operaciones, y al que
nos referimos al tratar de las medidas de caracter fiscal.

4. Coordinacién de las garantias exigidas a las sociedades

Tanto la diversidad de las legislaciones de los Estados miembros sobre las socie-
dades, como el hecho de que la personalidad juridica de las mismas dependa de su
sujecién a una determinada ley, pueden originar, en ocasiones, una gran inseguridad
juridica para quienes contratan con sociedades establecidas fuera de su pais de cons.
titucién y para sus propios socios, Méaxime si tenemos en cuenta que, segin la forma
de establecimiento adoptada por la sociedad, ésta puede estar sometida a un mismo
tiempo o sucesivamente, a distintas legislaciones. Piénsese en los supuestos de crea-
cién de filiales, transferencia de la sede social, fusion por absorcidn, etc.

Para hacer frente a esta situacién, el método utilizado por los érganos comunita.
rios consiste en coordinar las disposiciones legislativas reglamentarias y administrativas
de los distintos Estados miembros relativa a las garantias en ellos ofrecidas a los socios
y los terceros.

El objetivo de la coordinacién es hacer equivalentes tales garantias en todos los
Estados miembros y evitar asi los posibles desajustes que perturbarian el estableci-
miento de sociedades.

Las medidas comunitarias hasta ahora adoptadas se dirigen a:

— la coordinacién de las garantias generales del derecho de sociedades: publi.
cidad, validez de los actos y nulidad de sociedades ({6).

- la coordinacién de garantias relativas a la constitucion de una sociedad ané-
nima, al mantenimiento y a la modificacién de su capital (7).

~ la coordinacién de las garantias exigidas para proteger los intereses de los
socios y los accionistas en las operaciones de concentracidon de empresas
(fusién, escisién, aportacion de activo} (8).

- la coordinacién relativa a la estructura y contenido de las cuentas anuales y

{5) J. 0. C. E., de 14 julio 1970, C. 89, p. 20, e informe del Comité Econémico y Social, en 4. O. C. E.,
de 6 septiembre 1971, C. 88, p. 18.

(6] Directriz del Consejo de 9 marzo 1968 (J. O. C. E, L. 65, de 14 marzo 1968).

{7} Proyecto de Directriz del Consejo, propuesta por la Comigién el S marzo 1970 {J. O. C. E., C. 48, de
24 abril 1970, p. 8).

(8] Proyecto de Directriz del Consejo, propuesta por la Comisidn el 16 junio 1970 (J. O. C. E., C. 89, de
14 jutio 1970, p. 20).
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del informe de gestion, los modos de evaluacion y la publicidad de esos do-
cumentos {9).

A) Coordinacion de garantias generales

La Directiz de 9 de marzo de 1968 se aplica a las sociedades andnimas, sociedades de
responsabilidad limitada y sociedades comanditarias por acciones,

Con ella se pretende conseguir una adecuada publicidad en todos los Estados
miembros, que permita a los terceros conocer los actos esenciales de la sociedad 'y
ciertas indicaciones a ella referentes, fundamentalmente la identidad de las personas
que tienen el poder de comprometerla; limitar en la-medida de lo posible —a fin de
proteger mejor a los terceros contratantes— las causas de invalidez de las obligaciones
contraidas en nombre de la sociedad, y limitar igualmente los casos de nulidad, asi
como el efecto retroactivo de la declaracion de nulidad y el plazo para su impugnacién.

Respecto a la publicidad, 1a coordinacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros alcanza tanto la materia objeto de publicidad —establecisndoe un minimo de
documentos, datos y actos de la sociedad que deben ser publicados (Art. 2)—, como a.
las formas de publicidad y a las sanciones en caso de incumplimiento, normalmente la
no oponibilidad del acto frente al ‘tercero de buena.fe. {Art. 3, 5.9

Todos los Estados miembros se comprometen a organizar la publicidad de los
actos, indicaciones y documentos seiialados en {a Directriz, a través de una doble via:
asegurando su constancia permanente en una oficina piblica (en un registro mercantil
central, bien transcribiende el documento o depositandolo); y difundiendo su conoci.
miento mediante insercién en un boletin nacional. (Art. 3, 2.°)

En cuanto a la validez de los compromisos- sociales, la Directriz del Consejo contempla
los supuestos de falta de representacion de la persona que actia en nombre de la so-
ciedad {(Art. 7 y 8), el de las limitaciones de los poderes de los 6rganos y el supuesto
en que el acto realizado sobrepase el objeto social. La tendencia de la coordinacion es
reducir al minimo las causas de invalidez, combinando a este fin los criterios de Ia
buena fe del tercero y el cumplimiento por la sociedad de los requisitos de publicacion.

Finalmente, la Directriz establece las causas de nulidad de las sociedades, de mode
que las legislaciones de los Estados miembros no podran contener ninguna otra causa
de inexistencia, nulidad absoluta, nulidad relativa o anulabilidad (Art, 11.)

La nulidad de las sociedades deberd ser pronunciada por decisién judicial, y su efica.
cia atenerse a las reglas fijadas en el articulo 12 de la Directriz de referencia.

B) Coordinacién de garantias relativas a la constitucién de una sociedad anénima, al
mantenimiento y a la modificacién de su capital.

Los principios gue inspiran la accion de la Comunidad para la coordinacién de dis-
posiciones en esta materia som:

1.° Asegurar que todo acreedor, ciudadano de un Estado miembro distinto del
de la sociedad, pueda conocer con certeza la realidad de la garantia que le ofrece el
capital de la sociedad.

2° Asegurar que, después de la constitucion de la sociedad, sea mantenida la in-
tegridad del capital y preservada asi la fijeza de la garantia a los acreedores; o, en caso -

{9) Proyecto de Directriz del Consejo, propuesta por la Comisién el 16 noviembre 1971 (3. 0. C. E..C. 7, de
28 enero 1972, p. 11).° .
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de reduccion de capital, garantizar la igualdad de los accionistas y la proteccién de
los acreedores.

3.2 lgualar en el conjunto de la Comunidad la seguridad de los accionistas de la
sociedad anénima y de los terceros que tratan con ella.

Estos principios se concretan en una serie de medidas de garantia que deberan
adoptarse tanto en relacién a la constitucion de la sociedad, como a la formacién del
capital social, o a las posteriores variaciones del mismo.

Aparte de establecer un contenido minimo comuin para los estatutos y los actos de
constitucion de las sociedades andnimas en todos los Estados miembros, la Directriz de!
Consejo centra su interés en el capital social; y esto, teniendo en cuenta la doble na.
turaleza del capital en cuanto suma de aportaciones que permite la constitucién de la
sociedad, y en cuanto patrimonio de garantia en las relaciones de la sociedad con ter-
ceros.

Se establecen, ademads, unas garantias comunes; fundamentalmente el control judi.
cial o de una autoridad administrativa respecto a las aportaciones «in natura» (Arts. 8
y 23} y el de la Asamblea de accionistas en la mayoria de decisiones que afectan al
capital (Arts. 16, 22, 24, 25, 27, 28, 31 y sig.)

Las saciones por incumplimiento de estas normas se remiten en gran parte a o que
establezca la legislacion del Estado miembro interesado (ley de constitucién de la so-
ciedad).

C) Coordinacién de las disposiciones sobre fusién de sociedades

El objeto fundamental de las normas comunitarias respecto a la fusi6n de socie.
dades, no es tanto la libertad de establecimiento de soc:edades como facilitar la con-
centracién de empresas en la Comunidad.

De aqui que el proyecto de Directriz se refiera a las sociedades andnimas y al-
cance tanto a las operaciones de fusién por absorcién (Arts. 3 al 18}, como a la fusién
por creacién de una nueva sociedad (Art. 19), a la absorcién de una sociedad por
otra que posea la totalidad de sus acciones (Art. 20), y a cualquier otra operacion
similar a la fusién (Art. 21},

Sus objetivos inmediatos son: a)} que la institucién de fusién de sociedades sea
incluida en todas las legislaciones de los Estados miembros de la Comunidad; b) hacer
equivalentes en {os distintos paises de la Comunidad las garantias que cada legislacion
ofrece a los socios y a los terceros, y ¢]} establecer determinadas reglas y conceptos
comunes.

Los mecanismos utilizados para la coordinacién de garantias varian segin se trate
de los intereses de los accionistas, los intereses del personal de la empresa o los inte-
reses de los acreedores y demés terceros que contraten con la sociedad. Fundamen.
taimente se concretan en la informacién —a distintos niveles— sobre las operaciones
de fusion {Arts. 3-5-6}, y en el control de tales operaciones que alcanza su maxima ga-
rantia en el control judicial, administrativo o notarial de fa asamblea de la sociedad
que adopta la decision de fusion (Arts. 4, 5 y 8).

Por su parte los Estados miembros incluyen en sus !egnslaclones garantias espe.
cificas para los acreedores de la sociedad absorbida, cuando sus créditos no estuviesen
ya asegurados (Arts. 11 y 12); asi como para los titulares de derechos especiales.
(Art. 13}

Finalmente, el proyecto de Directriz contiene normas comunes sobre responsabilidad
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civil de los 6rganos de la sociedad absorbida {Arts. 16 y 17) (10) y sobre los efectos
y nulidad de la fusién. {Arts. 9 y 18]

D) Coordinacion relativa a la estructura y contenido de las cuentas anuales y del infor.
me de gestién, los modos de evaluacion y la publicidad de esos documentos.

La coordinacién de las disposiciones legislativas, reglamentarias o, administrativas
de los distintos Estados miembros relativas a esta materia, tiene un especial interés
en las sociedades andnimas y sociedades de responsabilidad limitada, ya que la tnica
garantia que estas sociedades ofrecen a los terceros es su patrimonio social. En este
sentido —en cuanto la coordinacion supone la adopcion respecto a los socios vy a los
terceros de garantias equivalentes en todos los Estados miembros— supone también
la eliminacién de uno de los obstaculos a la libertad de establecimiento de sociedades
en el marco de la CEE.

El principio bésico de la Directriz propuesta por la Comisién (11}, es que las cuentas
anuales de las sociedades deben ser establecidas con claridad y dar una imagen lo mas
exacta posible del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de las
sociedades. Entendiendo por cuentas anuales el balance, la cuenta de pérdidas y ga-
nancias y el anexo explicativo que debe acompafiar a dichos -documentos.

A este fin pretende normalizar (homologar) en todas las sociedades de la Comu-
nidad la estructura de sus cuentas, dar un contenido comin a determinados conceptos
en ellas utilizados {por ejemplo, capital f{ijo, capital circulante, participacién} y esta.
blecer también unos principios generales comunes respecto a la evaluacién (Arts. 28
a 39)

El mecanismo utilizado consiste en establecer dos esquemas sobre estructura del
balance de las sociedades (Arts. 8 y 8} y cuatro sobre la cuenta de pérdiddas y ganan-
cias {Arts. 20, 21, 22 y 23), que los Estados miembros deben introducir en su legisla.
cion, dejando a las empresas escoger entre ellos; asi como "en determinar las men-
ciones minimas comunes que obligatoriamente deberdn ser incluidas en el balance, la
cuenta de pérdidas y ganancias y el informe de gestion. {Arts. 41 y 43)}

5. Medidas de cardcter fiscal.

-~ Como antes indicamos, uno de los obsticulos a la realizacién de la libertad ‘de es.
tablecimiento de sociedades puede venir determinado en ciertos casos por el régimen
fiscal a que haya de someterse la sociedad.

De modo especial afectan al establecimiento de sociedades: los impuestos directos
sobre los movimientos de capital, en cuanto pueden originar una doble imposicitn,
o provocar movimientos anormales de capital; y los que recaen sobre las operaciones
de establecimiento y concentracion de empresas, en cuanto también pueden originar
fenémenos de doble imposicién, o imponer cargas excesivas a dichas operaciones.

Normalmente esta situacidn viene provocada por la diversidad de las legislaciones-
de los Estados miembros respecto a la estructura y tipos de impuestos sobre socie-
dades, al modo de calcular los beneficios imponibles de las empresas, etc.; o por la

{10) La opinién de! Comité Econdémico y Social es contraria a la inclusidn de dichas normas, entendiendo
que la responsabilidad civil de los drganos de la sociedad es un problema general que no debe circunscri-
birse al supuesto de la fusién, y que, en todo caso, deberia ser objeto de trato separado.

{11) Proyecto de la cuarta Directriz sobre coordinacién del derecho de sociedades, de 16 noviembre 1971, en
cumplimiento del articulo 2, pf. ¢, de la primera Directriz de Coordinacién de 1968 sobre garantias generales
(J. 0. C. E,, 1972, C. 7, p. 11}.
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forma discriminatoria como las legislaciones de los paises miembros resuelven los
problemas de doble imposicion provocados por sus propias normas (12}, y que, con
frecuencia, solucionan sélo respecto a las sociedades nacionales.

A nivel comunitario el método seguido en esta materia ha sido el de coordinacién
o acercamiento de las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros. Las medidas hasta ahora adoptadas son: el programa de armoni.
zacion fiscal aprobado por el Consejo el 8 de febrero de 1967 (13); el programa de
armonizacién de los impuestos directos aprobados por el Consejo el 26 de junio de
1967 (14); el proyecto de Directriz presentado por la Comision sobre el régimen fiscal
comin aplicable a las fusiones, escisiones y aportaciones de activo habidas entre so-
ciedades de Estados miembros diferentes {18 marzo 1969) (15): el proyecto de Directriz
presentado por la Comisién sobre el régimen fiscal comin aplicable a la sociedad ma.
dre y a las filiales de los Estados miembros diferentes (16), y la Directriz del Consejo
de 18 de julio de 1969 sobre los impuestos indirectos que gravan la concentracién
de capitales [17).

A) Armonizacion fiscal y de impuestos directos.

Como primeras medidas respecto a la coordinacion de disposiciones de carédcter
fiscal, el Consejo adopté el programa de armonizacién fiscal donde se fija el plan
general que debe seguir la Comunidad, y el programa de armonizacién de los impuestos
directos.

Ambas disposiciones interesan al establecimiento de sociedades en cuanto progra.
man la desaparicién completa de la doble imposicién internacional de dividendos e in-
tereses, la supresién de las causas susceptibles de provocar movimiento anormales de
capital, el establecimiento de un régimen fiscal aceptable para las fusiones y aporta.
cién de activo entre sociedades de distintos Estados miembros, la coordinaci6n de
medidas fiscales aplicables a la sociedad madre y a las filiales de los Estados miem-
bros, asi como —entre otras— el acercamiento de los distintos tipos de impuestos
sobre sociedades y de la base imponible de los impuestos sobre los beneficios.

B} Régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones y aportaciones de active
de sociedades (18).

En esta materia los problemas fiscales de cardcter internacional se presentan bien
en el momento de la concentracién respecto a las operaciones patrimoniales que ésta
implica, bien posteriormente en relacién al régimen que deberd aplicarse a la nueva
sociedad y el que aplicard a sus establecimientos resultantes de la operacién (la antigua
sociedad absorbida, o escindida, o cuando la aportacion consiste en un establecimiento
fijo de la sociedad que aporta). Ambos momentos son tenidos en cuenta por el pro-
yecto de Directriz de] Consejo.y tratados de diferente manera.

{12) Asi, gravar los beneficios mediante ¢l impuesto relativo a las sociedades y mediante el que recae
sobre los accionistas.

{13) Véase Bulletin C. E, E., namero 8, 1967.

{14} Véase Supplément au Bulletin C. E. E., ndmero B, 1867.

(15} J. 0. C. E., n. C. 39, de 22 marzo 1969.

{16} 1bid.

{17} J. 0. C. £, de 3 octubre 1969.

{18) Véase definici6én comin de estos conceptos en el articulo 2 del proyecto de Directriz propuesto por la
Comision al Consejo el 16 enero 1969 (J. O. C. €, C. 39, de 22 marzo 1969, p. 1}).
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En cuanto a las operaciones patrimoniales propias de la concentracién, el principio
bésico es que tales operaciones no deben ser gravadas. _

Respecto a la actividad posterior de la sociedad, el objetivo final de las normas
comunitarias en la materia es la imposicién exclusiva por el Estado al que la sociedad
pertenece del conjunto de sus beneficios. Pero esto queda para una posterior demsnén
del Consejo. (Art. 14.)

Como pasos preparatorios, la Directriz se propone evitar la doble imposicién, y establ°
cer el principio de igualdad de trato fiscal entre los establecimientos fijos (19) que la
sociedad nacional de un Estado miembro tiene en otro Estado miembro, y las socie-
dades nacionales de este Gltimo Estado que realicen la misma actividad. (Art. 13)

Los procedimientos utilizados son, a eleccién de la sociedad, el de imposiciéon de
los beneficios en el pafs donde se obtienen {Art. 12, 12 y 27}, o el régimen de bene.
ficio mundial.

C) Régimen fiscal de la sociedad madre y de las filiales.

El proyecto de Directriz por la Comisidén (20) se refiere exclusivamente a los benefi-
cios que las sociedades filiales constituidas conforme a la legislacion de un Estado miem-
bro, transfieren a la sociedad madre constituida conforme a la legislacién de otro Esta.
do miembro; entendiendo por sociedad madre la que detenta al menos un 20 por 100
del capital social de otra o tiene uma participacién en la misma proveniente de una
aportacién de activo (21) cualquiera que sea su importancia. {Arts. 1 y. 3.) El objetivo
es evitar que los beneficios realizados por una filial, ya gravados en esta sociedad
filial, sean.de nuevo sometidos a impuestos sobre sociedades en la sociedad madre.

Para ello se arbitrarfan dos sistemas: uno general, y obligatorio, cuando la parti. -
cipacion de la sociedad madre en la filial sea inferior al 50 por 100 de su capital
social, y otro particular, y sélo operativo para las sociedades que excedan ese por-
centaje. El primero se limita a cdnferir un trato especial a los beneficios distribuidos
por las filiales a la sociedad madre. En el segundo, por el contrario, la totalidad de
beneficios de la sociedad madre y las filiales se contabilizan a efectos impositivos en
la sociedad madre. (Régimen de beneficio consolidado, "optativo. por un periodo minimo
de cinco afios.)

D) Impuestos indirectos sobre la concentracion de capitales.

La Directriz del Consejo de 17 de julio de 1969 {22) trata de evitar las restricciones
a la libre circulacién de capitales cuando los movimientos. de capital confluyen en una
misma sociedad. Concretamente se refiere a los impuestos indirectos que gravan las
operaciones originarias de una concentraciéon de capital dentro de una misma sociedad;
en particular el derecho de timbre sobre los titulos y los derechos percibidos sobre
las aportaciones de capital hechas a las sociedades. Se considera que esta practica

{19} Véase la definicion de «establecimientos fijos» en el anexo al proyecto de Directriz gque comentamos.

{20} Proyecto de Directriz del Consejo concerniente al régimen fiscal comun, aplicable a las sociedades
madres y filiales de Estados miembros diferentes (16 enero 1969) (J. Q. C. E., 22 marzo 1963, C. 38, p. 7).

{21) Se entiende por aportacién de activo «la operacién por la cual una sociedad aporta sin ser disuelta
el conjunto de sus elementos de active, o una o varias ramas de su actividad, a una o varias sociedades
preexistentes 0 nuevas por medio de la entrega de titulos representativos de su capital a la sociedad o so-
ciedades beneficiarias de fa aportacion (Articulo 3).

{22} Directriz del Consejo sobre los impuestos indirectos que gravan fa concentracion de capltales (89/335/
C. E. E) (4. O. C E., de 3 octubre 1969, L. 249, p. 25).
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de los Estados miembros puede dar origen a discriminaciones, incompatibles con el
funcionamiento del Mercado Comin como un mercado interior, y a una doble impo-
sicién, incompatible, a su vez, con la libertad de movimientos de capital.

En consecuencia, se suprime en los Estados miembros el derecho de timbre sobre
los tftulos, y se prohibe —salvo excepciones— cualquier tipo de impuesto respecto
a la emisidn y demds operaciones relativas a las acclones y titulos de crédito de la
sociedad {art. 11). :

Respecto a los derechos percibidos sobre las aportaciones de capital. las medidas
adoptadas en la Directriz se dirigen a cubrir dos objetivos: 1) que la percepcién del
derecho se realice por una sola vez en el interior de la Comunidad; 2} que los derechos
a percibir sean de un nivel equivalente en todos los Estados miembros.

Actualmente, el Consejo estd examinando la propuesta de la Comisidn de estable.
cer el tipo comdan del derecho sobre las aportaciones de capital en un 1 por 100 a
partir del 1 de enero de 1974 (23).

En la medida en que la libre circulacién de capitales incide en la libertad de esta-
blecimiento de sociedades, es claro que las normas comunitarias a que nos referimos
facilitan también el establecimiento de sociedades.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

~ Con lo hasta aqui expuesto queda cumplido el objetivo de este trabajo: recoger las
normas comunitarias que se refieren a los problemas especificos que plantea el esta.
blecimiento de socledades.

Creo, sin embargo, conveniente hacer algunas observaciones generales ante el
material precedente:

1. El establecimiento de sociedades extranjeras en un Estado miembro de la CEE
se rige, en principio, por la legislacién de ese Estado miembro, lo que sitda la cues-
tion en el plano del conflicto de leyes {cuando se trata de la capacidad juridica de las
sociedades, la validez vy eficacia de sus actos), o en el de la condicién juridica del
extranfero {respecto a las formas concretas de establecimiento y al acceso y ejercicio
de la actividad). _

2. La competencia de los 6rganos comunitarios se limita sélo a asegurar el buen
funcionamiento del Mercado Comin, esto es, a que funcione como un mercado Interior;
para ello su principal objetivo es evitar que la libre competecia sea falseada por cual
quier tipo de medidas provenientes de los Estados miembros.

3. El falseamiento de la libre competencia en el establecimiento de sociedades
puede ser originado tanto por las normas relativas a la condicién del extranjero como
por el desajuste entre las legislaciones de los distintos Estados miembros. En conse-
cuencia, la accién de la Comunidad se dirige, de un lado, a asegurar dentro de cada
Estadoc miembro la igualdad de trato entre las sociedades nacionales y las extranjeras;
de otro, a asegurar en toda la Comunidad un trato equivalente entre las sociedades
que se establecen en los distintos Estados miembros. Los métodos comunitarios nor-
malmente utilizados son: en el primer supuesto, el de eliminacién de restricciones;

{23} Propuesta de Directriz de! Consejo sobre ia fijacién de un tipo comin del derecho de aportacién, pre-
sentada por la Comisién el 1 febrero 1971 (J. O. C. E., de 14 abril 1971, C. 34, p. 1); «avigs del Parlamento
Europeo {J. O. C. E., de 2 agosto 1971, C. 78, p. 12}; «avis« del Comité Econdmico y Social (J. O. C. E., de
9 noviembre 1971, C. 113, p. 10).
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en el segundo, el de coordinacién de disposiciones legislativas, reglamentanas o ad-
ministrativas de los Estados miembros.

4. las normas comunitarias que examinamos caen dentro del segundo campo de
accién a que nos hemos referido; constituyen, por tanto, un método de solucion del
conflicto de leyes, si bien limitado a una materia concreta y aplicado sélo cuando el
conflicto puede ocasionar distorsiones en el normal funcionamiento del Mercado
Comdn,

5. Como punto de partida, los Estados miembros estdn de acuerdo en determinar
la nacionalidad de las sociedades por su ley de constitucion; conexién que se utiliza
en todos los supuestos en que la coordinacién no es necesaria.

Pero cuando se trata del libre establecimiento de la sociedad en el interior de la
la Comunidad, se exige ademas gque la sociedad esté vinculada efectivamente al terri-
torio e intereses econdémicos comunitarios {art. 58 del Tratado).

El medio de asegurar el cumplimiento de esta condicion es subordinar el recono.
cimiento de la personalidad juridica de las sociedades al cumplimiento de la misma
{Convencién de 1968) y esto como un requisito afadido a la exigencia normal de gue’
la sociedad cumpla las condiciones impuestas por su ley de constitucién. Su dnica
justificacién es el buen funcionamiento del Mercado Comtin.

6. - Mediante la coordinacién de disposiciones, los 6rganos comunitarios aseguran
la equivalencia de las garantias que las legislaciones de los distintos Estados miembros
ofrecen a los socios y los terceros que contratan con las sociedades. La coordinacitn
se lleva a cabo:

a} definiendo los conceptos juridicos propios del derecho de sociedades {sede efec~
tiva, cuentas anuales, sociedad madre, capital fijo, etc.), v teniendo como criterio, siem.
pre que la diversidad legislativa lo exija, la utilizacién de categorias amplias {asi la
definicion de «establecimiento fijo»);

b} Considerando como equivalentes los procedimientos de garantia establecndos por
las distintas legislaciones con tal de que su finalidad sea la misma (asi, el control ju-
dicial, o administrativo, o notarial, sobre la asamblea que decide la funcién de la so.
ciedad);

¢) fijando el minimo comiin necesario para garantizar el normal funcionamiento del
Mercado Comin y que los Estados miembros deben aplicar obligatoriamente {(causas
de nulidad de las sociedades, menciones de los estatutos y actas de constitucién, formas
de publicidad, contenide de las cuentas sociales, etc.). Se trata, pues, de normas mate-
riales de derecho comunitaric que deben aplicarse necesariamente. Asi, el hecho de
que todas las acciones de una sociedad se concentren en una sola mano, no puede
ser causa de nulidad en ninguo de los Estados miembros.

7. Por otra parte, hay que tener en cuenta la Convencion de Bruselas de 1968 que:

a) Establece la aplicacién conjunta de la ley del foro y la de constitucién, en los
supuestos en que ignorar aquélla supondria una perturbacion de fa libre concurrencia
en el interior del Estado. Asi, los efectos del reconocimiento de la personalidad juri-
dica de la sociedad se rigen por su ley de constitucién, pero el Estado que reconoce
puede limitarlos conforme a la ley del foro, a fin de asegurar la igualdad de trato
con las sociedades nacionales; igualmente, si el Estado que reconoce es el de la sede
real, puede exigir que la sociedad cumpla, para ser reconocida, las condiciones impe-
rativas exigidas por la ley del foro a las sociedades nacionales.

En estos casos, la aplicacion de la ley del foro, en cuanto éste es el jugar de Ia
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sede real de la sociedad o el lugar donde deben producirse los efectos de la perso-
nalidad juridica de la sociedad, se reclama no solo en virtud del mayor grado de vin.
culacién de la sociedad o de la mayor conexién de la relaci6n con dicho ordenamiento,
sino a fin de hacer mas eficaz el principio comunitario de libre competencia. En la
medida en que el interés del foro coincide con el de la Comunidad, se justifica la
intervencion de la ley del foro al lado o frente a la ley de constitucién,

b} Admite, respecto al reconocimiento de sociedades, que los Estados pueden
oponer la excepcién de orden publico, pero limita su esfera de aplicacién al objeto,
fines y actividad de la sociedad. En consecuencia, la forma unipersonal de una socie-
dad constituida de acuerdo con la legislacion de un Estado miembro no puede ser
motivo para no reconocer su personalidad juridica..

8. Dado el ambito territorial de la Comunidad y la posible aplicacién generalizada
de la coordinacion de disposiciones para todas aguellas materias que afecten al buen
tuncionamiento de! Mercado Comun (art. 3, h, Tratado de Roma), creo que debe tenerse
en cuenta la validez del método comunitarioc para fa solucién de cuestiones propias
del conflicto de leyes, tales como las calificaciones, fas situaciones de inadaptacion,
o las relaciones entre la ley del foro y la ley extranjera.

La Unica exigencia del método es que la finalidad Gltima de las legislaciones en
presencia sea la misma, y que su utilizacion se haga en funcién exclusiva de esa
finalidad. EHo obliga a distinguir y separar al maximo lo esencial y lo accesorio de
cada institucion.

En el Derecho de sociedades de los paises miembros de la CEE, no cabe duda
que la ultima finalidad es facilitar la acumulacién y concentracién de capital, asegu-
rando el libre juego de la competencia. La validez del método comunitario de coor-
dinacién de disposiciones radica precisamente en basarse en esta UGitima finalidad
de las legislaciones que coordina.
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