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Europea.

En este plano el pasado 12 de diciembre de 2.019 se publicaria en Diario Oficial
de la Unidn Europea, la Directiva 2019/2121 del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se modifica la directiva (UE) 2017/1132 en lo que atafie a las
transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas.

La nueva directiva europea supone un nuevo intento de, como decimos,

armonizar las legislaciones nacionales. En este caso y en aquello que afecta a
nuestro pais debera de comprobarse la adaptacion de la legislacion obrante y

de aplicacion antes del 31 de enero de 2.023. Asi en el plano nacional, la actual
legislacion en materia de transformaciones, fusiones y escisiones se concreta
en la Ley 3/2009, de 2 de abril, de modificaciones estructurales, la cual supuso
un hito historico al ofrecer una regulacion primigenia e innovadora a la hora de
acometer operaciones societarias de tal tipo.

Parece evidente que pese a la preocupacion mostrada en su texto por la
Directiva, relativa a la proteccion de los intereses de socios, acreedores y
trabajadores, en aras a que los mismos no vean menoscabados los derechos
gue pudieran asistirles como consecuencia de su especial situacion frente a la
sociedad cuya estructura societaria se ve modificada, la gran novedad esta en
otro plano legislativo y eminentemente practico. Y es que en opinion del que
suscribe este texto, pese a los refuerzos en el sistema de publicidad y
participacion por una u otra via de socios, acreedores y trabajadores, salvando
las distancias y con plausibles e innegables diferencias garantistas, tal sistema
de proteccion de aquellos, ya encuentra reflejo en la actual Ley nacional,
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles

Como digo el nucleo central, en términos de novedad legislativa de la nueva
directiva, y que tendra una innegable trascendencia practica en las operaciones
societarias, radica en el sistema de control y prevencion de situaciones de
abuso de derecho que se contiene e imagina en la Directiva objeto de analisis.

Las situaciones de abuso de derecho que pretenden evitarse como
consecuencia de la Directiva, son aquellas operaciones societarias de
transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas cuya motivacion es del
todo artificial, recogiendo un subterfugio. Subterfugio que pasa por permitir a la
sociedad y/o sociedades resultantes de la operacion acogerse a una legislacion
nacional, siempre intra europea, mas laxa que aquella de aplicacion al mismo

supuesto en el pais originario (véase el caso Polbud (C-106/16)).

Especialmente se comprueba necesario tal sistema de salvaguarda en el
ambito fiscal. Plano tributario donde la Directiva, ante la experiencia manifiesta,
dibuja modificaciones estructurales que podrian haberse pergefiado con el
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unico objetivo de disfrutar de una situacion tributaria mas beneficiosa que
aquella obrante en el pais natural de la sociedad cuya modificacion se pretende.

Como decias parrafos atras, la nueva Directiva aparentemente hara surgir una
nueva carga practica, por via del control nacional, quizas a notarios, quizas a
tribunales, quien sabe si a registradores, o en todo caso a cualquier otro érgano
administrativo con capacidad para valorar si la transformacion estructural
transfronteriza goza de todos los parabienes legales de necesario respeto.

A fecha del presente no parece posible concretar quien debera de asumir dicha
tarea de vigilancia sobre la legalidad de la operacion, pues la directiva se refiere
en términos ciertamente generales y amplios (ex.art.86 sexdecies). Pero la
|6gica y la carga actual de los juzgados de lo mercantil parece recomendar
descartar que sean estos quien asuman esa nueva tarea. De crearse esa nueva
asuncion de tareas en sede mercantil, la misma conllevaria una modificacién
del articulo 86 ter,, de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y
una mas que insostenible saturacion de los juzgados mercantiles.

No parece claro, por lo tanto si seran los notarios quienes deberan asumir una
nueva tarea, lo que afiadido a la reciente voluntad del legislador de confiar al
notario el control de transparencia material de la fase contractual hipotecaria,
puede hacer incrementar hasta desconocemos que niveles la responsabilidad
notarial.

Es obligado concluir que la armonizacion de legislaciones nacionales que
aborden las denominadas modificaciones estructurales era un elemento de
necesario acometimiento. Ahora bien, si la regulacién prevista es suficiente para
evitar aquellas operaciones que se acometen con una doble intencion, siendo la
real una bien diferente a aquella que se plasma societariamente frente al
mercado europeo, es algo que solo se comprobara con transposicion de la
Directiva 2019/2121 y la experiencia que se derive de su puesta en practica.
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