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RESUMEN: Las sociedades mercantiles son parte de la riqueza de la Unión Europea. Sin 
embargo, los tipos societarios elegidos por los socios son mayoritariamente nacionales, es decir, 
el Derecho nacional de un Estado miembro resulta aplicable a la vida societaria, desde su creación 
a su “muerte”, así como a las relaciones internas de los socios entre sí y con los administradores 
sociales. Igualmente, la capacidad jurídica de la sociedad y la responsabilidad jurídica frente a 
terceros se engloba dentro de la lex societatis. No obstante, las normas de conflicto del Derecho 
societario europeo no existen, por lo que cada Estado miembro tiene competencia para 
establecer los criterios de conexión a la hora de determinar la ley aplicable a una sociedad. ¿Sería 
conveniente una uniformización del criterio de conexión que determina el Derecho nacional 
aplicable a una sociedad a nivel de la Unión Europea? 
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ABSTRACT: Commercial companies are part of the wealth of the European Union. However, the 
types of companies chosen by partners are mostly national, meaning that national law of a Member 
State applies to the company's life, from its creation to its "death," as well as to shareholders’ internal 
relationships and with the company's directors. Likewise, the company's legal capacity and legal 
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liability toward third parties are encompassed within the lex societatis. However, conflict of laws 
rules under European company law do not exist, so each Member State has the power to establish 
the connecting factors for determining the law applicable to a company. Would it be advisable to 
standardize the connecting factor that determines the national law applicable to a company at the 
European Union level? 

KEYWORDS: Lex societatis, conflicts–of–law, EU company law, ecj case law, cross–border 
company mobility 

 

I. LA COMPETENCIA DE DETERMINACIÓN DE LOS CRITERIOS DE  
CONEXIÓN DE LA LEX SOCIETATIS 

 
1. Planteamiento 

 
La libertad de establecimiento del Tratado de la UE y la jurisprudencia 

correspondiente del Tribunal de Justicia han dado lugar a un cambio en la 
dirección de la «teoría de la incorporación» en el Derecho internacional de 
sociedades1; sin embargo, también se puede observar que varios Estados 
miembros han conservado algunos elementos de la teoría de la «sede real»2. 

En este contexto resulta destacable que ni el legislador europeo ha 
armonizado los criterios para el reconocimiento de sociedades ni los 
Estados miembros han llegado a un acuerdo al respecto3. Por tanto, los 
Estados miembros mantienen la competencia legislativa para fijar cuáles 
son los criterios de conexión que determinan la lex societatis de una 
sociedad que pretende establecerse en su territorio. Sin embargo, esta 
posibilidad pudiera no resultar compatible con el ejercicio de la libertad de 
establecimiento del Derecho de la Unión Europea.  

En el asunto Überseering se afirmó que la capacidad jurídica de una 
sociedad y sus implicaciones, como la capacidad para ser parte en un 
procedimiento, vienen determinadas por el Derecho del Estado de 
constitución, pues «el ejercicio de la libertad de establecimiento implica 
necesariamente el reconocimiento de dichas sociedades por todo Estado 

 
1 Vid. para un análisis R. Arenas García, “El legislador europeo y el DIPr de sociedades en la 

UE”, Revista española de derecho internacional,  vol. 69, nº. 1, 2017, pp. 49–73; V. Andreeva 
Andreeva, “Lex societatis and the evolution of the principle of freedom of establishment in the 
European Union the long way from centros to the conversions Directive”, Revista General de 
Derecho Europeo, nº. 57, 2022. 

2 C. Gerner–Beuerle, F. Mucciarelli, E. Schuster y M, Siems, , “Why Do Businesses Incorporate 
in other EU Member States? An Empirical Analysis of the Role of Conflict of Laws Rules”, 2017, 
Law Working Paper N° 361/2017, ECGI, p. 2. 

3 El art. 293 TCE (Tratado de Roma) hoy se encuentra derogado. 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1220
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/450458
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=2449869
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=2449869
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5683
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5683
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/603926


LA LEX SOCIETATIS: EVOLUCIÓN EN LA JURISPRUDENCIA EUROPEA 

AEDIPr, t. XXV, 2025, pp. 209–239 
ISSN 1578–3138 

211 

miembro en el que deseen establecerse»4. Por tanto, en cuanto a la 
personalidad y capacidad jurídica de una sociedad extranjera se establece el 
modelo de la constitución5.  

En el asunto Inspire Art6 el Tribunal de Justicia establece que la 
responsabilidad de los administradores de una sociedad ha de regirse por 
el Derecho elegido para la constitución de la sociedad y no por la lex loci 
delicti commissi. No obstante, existen dudas sobre si la dimensión de la 
sentencia es puramente conflictual o también sustantiva7. Por tanto, debe 
contextualizarse el asunto a la normativa holandesa que dio origen al 
pronunciamiento, pues se trata de la responsabilidad de los 
administradores por las deudas sociales como sanción por el 
incumplimiento de ciertos deberes de publicidad impuestos por el Derecho 
nacional, es decir, una garantía añadida para los acreedores; pero fuera de 
las normas sancionadores fundadas en la responsabilidad solidaria de los 
administradores, por lo que sería compatible aplicar el régimen de 
responsabilidad de los administradores previsto en el Derecho del Estado 
en el que la sociedad tenga su sede real8. 

Este artículo se plantea si la determinación estatal de los criterios de 
conexión pudiera entrar en colisión con el ejercicio de la libertad de 
establecimiento del Derecho de la Unión Europea. A continuación, se 
estudian los modelos presentes dentro de la Unión Europea. En segundo 
lugar, se examina cómo incide la libertad de establecimiento en el Derecho 
originario de la UE en las sociedades. En tercer lugar, se explora la norma de 
conflicto italiana que determina la lex societatis por ser un ejemplo de 
modelo mixto. En cuarto lugar, se indaga en la sentencia del Tribunal de 
Justicia de 25 de abril de 2024, asunto Edil Work, que ha sido el último fallo 
en materia de sociedades y normas de conflicto. En quinto lugar, se analizan 
los efectos de la nueva jurisprudencia del Tribunal de Justica desde una 
perspectiva crítica. En sexto lugar, se discute sobre la conveniencia de una 
uniformización de los criterios de conexión de determinación de la lex 
societatis a nivel europeo. Se termina con una valoración final sobre la 
materia estudiada. 

 
4 STJ 5 de noviembre de 2002, Überseering, C–208/00, (ECLI:EU:C:2002:632), para. 59. 
5 También se le ha denominado un principio del Estado de origen en el ámbito societario, Vid. 

F.J. Garcimartín Alférez, “La Sentencia del TJCE Überseering: se podrá decir más alto, pero no más 
claro”, Revista de Derecho Mercantil, nº 248, 2003, pp. 663–682, p. 677.  

6 STJ de 30 de septiembre de 2003, Asunto C–167/01, Inspire Art, (ECLI:EU:C:2003:512). 
7 Cf. R. Arenas García, , “El legislador europeo y el DIPr de sociedades en la UE”, loc.cit., pp. 53–54. 
8 Vid. R. Arenas García, “La responsabilidad de los administradores sociales desde la 

perspectiva del Derecho internacional privado”, en R. Arenas García, C. Górriz López, y J. Miquel 
Rodríguez, J., La internacionalización del Derecho de sociedades, Barcelona, Atelier, 2010, pp. 157–
200, pp. 180–181. 
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2. Los modelos presentes 

 
Los modelos presentes dentro de la UE son el modelo de constitución o 

incorporación y el modelo de la sede real o efectiva9. Ambos modelos se 
caracterizan por la superación del concepto de la nacionalidad10.  

El modelo de la sede se aplica en España, Austria (sección 10 de la Ley 
DIPr 1978), Bélgica (art. 110 de la Ley DIPr 2004), Grecia (Art. 10 del Cc), 
Polonia (art. 17 de la Ley DIPr 2011), Eslovenia (art. 17.3 de la Ley DIPr), 
Luxemburgo, Dinamarca, Francia y Portugal. En contraste, el modelo de la 
constitución se aplica en Bulgaria (art. 56 de la Ley DIPr 2005), Países Bajos 
(art. 118 del Libro 10 NBW), Italia (art. 25 de la Ley DIPr 1995), Croacia (art. 
19 de la Ley Dipr 2017), República Checa (art. 30.1 de la Ley DIPr), Rumania 
(art. 2571 del CC 2009) y Bélgica (art. 110 del Código de DIPr reformado en 
2019)11. En Alemania, cuya jurisprudencia fue un ejemplo de modelo de 
sede real, con la MoMiG o Ley de Modernización del Derecho de la 
Sociedades Limitadas y para la lucha contra conductas fraudulentas se 
eliminó el requisito de una sede de administración en Alemania para las 
sociedades de responsabilidad limitada en el año 2008, por lo que la sede de 
la sociedad es el lugar en el territorio nacional determinado por los estatutos 
de la sociedad. Esta reforma también abarcó a las sociedades anónimas 
alemanas12. Sin embargo, no se llegó a aprobar el Proyecto de Ley de DIPr 
alemán de las sociedades, asociaciones y personas jurídicas que pretendía 
someter a las sociedades al Derecho del Estado en el cual están 
organizadas13. 

 
9 Para los argumentos a favor y en contra de cada modelo vid. F.J. Garcimartín Alférez, Derecho 

de sociedades y conflictos de leyes: una aproximación contractual, Madrid, EDERSA, 2002, pp. 48–82. 
10 J.C. Fernández Rozas, “Balance y perspectivas de los sistemas de determinación de la Lex 

societatis”, Derecho de sociedades libro homenaje al profesor Fernando Sánchez Calero, McGraw–
Hill Interamericana de España, 2002, pp. 197–214, p. 198. 

11 Bélgica abandona el modelo de sede real en 2019, cambia de un sistema híbrido a un 
sistema de constitución bilateralizado. La persona jurídica se rige por el Derecho del Estado de la 
situación de su sede estatutaria (domicilio social estatutario). Anteriormente el criterio era el del 
establecimiento principal.  

12 Vid. S. Leible, “El traslado transfronterizo del domicilio social y la libertad de establecimiento”, 
en Arenas García, R., Górriz López, C., Miquel Rodríguez, J., La internacionalización del Derecho de 
sociedades, Atelier, Barcelona, 2010, pp. 103–128, pp. 109–110. 

13 Entwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und 
juristischen Personen, 2008. Para un comentario del Colegio Notarial alemán véase el siguiente 
enlace a fecha de 7.03.2008: https://www.dnotv.de/stellungnahmen/referentenentwurf–eines–
gesetzes–zum–internationalen–privatrecht–der–gesellschaften–vereine–und–juristischen–
personen/. 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=764907
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=764907
https://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=2558
https://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=2558
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Además, varios de los modelos nacionales no son puros sino mixtos o 
intermedios, es decir, que se adscriben a un modelo de referencia, pero 
luego incorporan reglas especiales para evitar la perversión del modelo14. 
En la literatura se establecen hasta cuatro modelos distintos: el modelo de 
diferenciación, el modelo de combinación, el modelo de superposición y los 
modelos mixtos15. Los tres primeros parten del modelo de incorporación, 
pero separan algunas cuestiones.  

En el modelo de diferenciación las relaciones entre los socios y con los 
administradores se rigen por el Derecho del Estado de constitución, pero las 
relaciones ad extra de la sociedad, de los socios y de los administradores con 
terceros se rigen por el Derecho de la sede de administración16. El modelo 
de combinación se adhiere a la «teoría» de la constitución, pero la limita en 
el supuesto en que el domicilio estatutario de una sociedad se encuentre en 
el territorio nacional, a pesar de haberse constituido en el extranjero17. El 
modelo de superposición parte de la ley del Estado de constitución, pero 
introduce la aplicación de normas imperativas cuando de la ley de la sede 
real se encuentre en un Estado distinto al de su constitución18.  

Por último, los modelos mixtos son aquellos donde existe un criterio de 
conexión dual, como sucede en Francia o en Italia19; o bien la doctrina no es 
unánime en la interpretación legal sobre el modelo del legislador, como 
ocurre en España20 o en Grecia. 

  

 
14 Cf. F.J. Garcimartín Alférez, Derecho de sociedades…, op. cit., p. 83, según este autor, el 

propósito de estas combinaciones es superar los inconvenientes que presentan ambos modelos. 
15 Vid. A.M. Ballesteros Barros, Ensayo de Derecho Internacional Privado de Sociedades, Cizur 

Menor, Aranzadi, 2023, pp. 55–61. 
16 Formulado por Grassman, Vid. F.J. Garcimartín Alférez, , Derecho de sociedades…, op. cit., pp. 

84–85; A.M. Ballesteros Barros, Ensayo de Derecho Internacional…, op. cit., pp. 54–55. 
17 A.M. Ballesteros Barros, Ensayo de Derecho Internacional…, op. cit., pp. 55. 
18 Vid. Garcimartín Alférez, F.J., Derecho de sociedades…, op. cit., pp. 86–87; Ballesteros Barros, 

Á. M., Ensayo de Derecho Internacional…, op. cit., pp. 55–56. 
19 Vid. epígrafe III en este trabajo. 
20 Vid. R. Arenas García, “Sociedades”, en Fernández Rozas, J.C., Arenas García, R., De Miguel 

Asensio, P., Derecho de los negocios internacionales, 7ed., Madrid, Iustel, 2024, pp. 213–214; De 
Miguel Asenso, P. A., “Spain”, en Basedow, J., Rühl, G., Ferrari, F., De Miguel, P.A. (eds.), 
Encyclopedia of Private International Law, vol. 3, Edward Elgar, Chelthenham, 2017, pp. 2523–
2535. Contra, Vid. Garcimartín Alférez, F.J., Derecho de sociedades… op. cit., pp. 289–292; Calvo 
Caravaca, A.L., Carrascosa González, J., Tratado de Derecho internacional privado, 2ºed., Valencia, 
Tirant lo Blanch, 2022, tomo III, capítulo IX, epígrafe 44; sin decantarse por ningún modelo, Palao 
Moreno, G., “Spain”, en Gerner–Beurle, C., Mucciarelli, F., E. Schuster, M. Siems, The Private 
International Law of Companies in Europe, Munich/Oxford/Baden–Baden, Beck, Hart, Nomos, 
2019, pp. 699–720, pp. 705–706.  
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II. LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA 
 
La libertad de establecimiento se consagra en el Derecho originario de la 

UE, prohibiendo las restricciones a la citada libertad fundamental (art. 49 
del TFUE). A tenor del art. 49 primer párrafo del TFUE «quedarán 
prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los 
nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. 
Dicha prohibición se extenderá igualmente a las restricciones relativas a la 
apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado 
miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro». Sin 
embargo, el término «establecimiento» no se define en el art. 49 y tampoco 
en el art. 54 del TFUE, por lo que resulta necesario acudir a la jurisprudencia. 
El Tribunal de Justicia de la UE define establecimiento como el ejercicio 
efectivo de una actividad económica independiente mediante un 
establecimiento permanente en otro Estado miembro por una duración 
indeterminada21.  

El art. 49 del TFUE distingue entre la libertad de establecimiento 
principal y la libertad de establecimiento secundario para las personas 
físicas22. En primer término, se refiere en el art. 49, primer párrafo del TFUE 
a la «libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en 
el territorio de otro Estado miembro». Las personas físicas tienen el derecho 
a establecer una empresa o a trasladar su establecimiento principal. La 
segunda frase del primer párrafo menciona el establecimiento secundario, 
añadiendo que la prohibición se extenderá a las restricciones relativas a la 
apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado 
miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro. Es decir, los 
establecimientos secundarios están amparados por el Tratado, pero están 
sujetos a la restricción de que el titular de la libertad de establecimiento 
debe estar establecido en el territorio de un Estado miembro previamente23. 

El art. 49, segundo párrafo, del TFUE especifica mediante ejemplos el 
concepto de establecimiento: el acceso y el ejercicio de actividades por 
cuenta propia, así como la constitución y gestión de empresas. Resulta 

 
21 STJ 25 de julio de 1991, Asunto C–221/89, Factortame, (ECLI:EU:C:1991:320), para. 20. 
22 El concepto comunitario de establecimiento principal no es el concepto de sede real o 

centro de actividad principal de los Derechos nacionales, Vid. S. Sánchez Lorenzo, “El derecho de 
establecimiento secundario de las sociedades ficticias en el ámbito comunitario”, Derecho de 
sociedades libro homenaje al profesor Fernando Sánchez Calero, McGraw–Hill Interamericana de 
España, 2002, pp. 451–484, p. 454. 

23 Ibíd.. p. 455. 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=764953
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=764953
https://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=2558
https://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=2558
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significativo que la libertad de establecimiento comprenderá 
especialmente, la constitución y gestión «de sociedades, tal como se definen 
en el párrafo segundo del art. 54, en las condiciones fijadas por la legislación 
del país de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las 
disposiciones del capítulo relativo a los capitales». 

Según el Tribunal de Justicia de la UE, «la libertad de establecimiento 
implica… la posibilidad de que un nacional comunitario participe, de forma 
estable y continua, en la vida económica de un Estado miembro distinto de 
su Estado miembro de origen, y de que se beneficie de ello»24. Por tanto, 
debe realizarse una lectura conjunta de los actuales arts. 49 y 54 TFUE 
mediante los que se pretende garantizar que un nacional de la Unión 
Europea, ya sea persona física o jurídica pueda ejercer una actividad 
económica con carácter independiente, de modo permanente, en el 
territorio de otro Estado miembro, distinto del de su nacionalidad. 

El art. 54.1º TFUE (antiguo art. 48 TCE) expresa que:  
 

“Las sociedades constituidas de conformidad con la legislación de un Estado 
miembro y cuya sede social, administración central o centro de actividad principal 
se encuentre dentro de la Unión quedarán equiparadas, a efectos de aplicación de 
las disposiciones del presente capítulo, a las personas físicas nacionales de los 
Estados miembros. 

Por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso 
las sociedades cooperativas, y las demás personas jurídicas de Derecho público o 
privado, con excepción de las que no persigan un fin lucrativo”25 

 
El concepto de sociedades en el Derecho originario tiene un sentido 

amplio, con la exclusión de aquellas que no tengan ánimo de lucro26. Por 
 

24 STJ GS 12 de septiembre de 2006, Asunto C–196/04, Cadbury Schweppes, 
(ECLI:EU:C:2006:544), para. 53. La libertad de establecimiento es distinta de la libertad de 
prestación de servicios, que se refiere al ejercicio temporal y ocasional de una actividad en otro 
Estado miembro. 

25 Versión consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, DO, C 202 
7.6.2016, p. 13. 

26 Abarca a toda clase de sociedades civiles y mercantiles, así como los establecimientos 
públicos de carácter industrial o comercial tanto si están dotados de personalidad jurídica como 
si se trata de simples comunidades en mano común, entendidas como conjunto patrimonial 
independiente del de cada uno de sus miembros, no susceptible de disponibilidad individual, con 
separación de deudas y un sistema propio de prelación de acreedores, es decir, con un patrimonio 
afectado con técnica jurídico–real a un fin social. Este concepto contrastaba con el criterio 
restrictivo consagrado en el Convenio de La Haya de 1956 sobre reconocimiento de sociedades, 
L. Fernández de la Gándara, “La libertad de establecimiento de sociedades y demás personas 
jurídicas en la Comunidad Económica Europea”, Documentación administrativa, nº 185, 1980, pp. 
575–630, p. 579 (El mismo contenido se encuentra en Fernández de la Gándara, L., Calvo 
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tanto, se pueden beneficiar de la libertad de establecimiento la mayoría de 
las personas jurídicas, facilitando así la libre circulación de empresarios y 
sociedades en el mercado interior. 

Este artículo establece que las sociedades constituidas conforme a la 
legislación de un Estado miembro y con domicilio social, administración 
central o centro de actividad principal dentro de la Unión, se equiparan a las 
personas físicas nacionales de los Estados miembros a efectos de las 
disposiciones del Tratado relativas a la libertad de establecimiento. En otras 
palabras, las sociedades tienen los mismos derechos que las personas físicas 
para establecerse y operar en otros Estados miembros de la UE27. Por tanto, 
garantiza la libre circulación de empresarios y sociedades dentro de la UE a 
través de la libertad de establecimiento.  

El TFUE no toma partido por un criterio de conexión específico, sino que 
parece aceptar al mismo nivel tres criterios distintos: el domicilio social, la 
administración central y el centro de actividad principal siempre y cuando 
se encuentre localizado uno de ellos dentro de la Unión Europea. Se 
considera que las conexiones están en relación de alternatividad28. Por una 
parte, el art. 54.1º TFUE no es una norma de conflicto29, sino que lo 

 
Caravaca, A–L., Derecho mercantil internacional, Madrid, Tecnos, 1993, p. 54). También existen 
autores que consideran que la disposición debe interpretarse a la luz del Convenio de Bruselas 
de 1968 sobre el Reconocimiento Mutuo de Sociedades y Personas Jurídicas, pero este nunca 
entró en vigor. El Convenio se refiere a «las sociedades civiles o comerciales, incluidas las 
cooperativas, constituidas de conformidad con la legislación de un Estado contratante que les 
confiere capacidad para tener derechos y obligaciones», Vid. P. Tullio, “Libertà di stabilimento e 
legge applicabile alle società nell’Unione europea”, Luiss L. Rev. nº. 2, 2022, pp. 73–96, p. 79, nota 
a pie de página 15. 

27 Cf. R. Arenas García, “Libertad de establecimiento de personas físicas y jurídicas en la UE: 
razones para una diferencia”, Górriz López, C., Arenas García, R. (coords.), Libertad de 
establecimiento y derecho europeo de sociedades: cuestiones fiscales, mercantiles e internacionales, 
Atelier, Barcelona, 2017, pp. 15–44, pp. 31–33, quien diferencia la libertad de establecimiento de 
las personas físicas del de las personas jurídicas, porque una persona física no se considera 
establecida en un Estado en el que no ejerce actividades económicas, mientras que sí es posible 
para las sociedades. Compárese con Fernández de la Gándara, L., “La libertad de establecimiento 
de sociedades…”, loc. cit.., p. 580, quien lo denomina asentamiento efectivo en la Comunidad, hoy 
UE, que se corresponde desde el punto de vista formal con el requisito de residencia impuesto a 
los empresarios individuales, excluyendo cualquier otra fórmula como la nacionalidad de los 
socios o de los administradores. 

28 A. Espiniella Menéndez, “La perspectiva judicial de la libertad de establecimiento”, en 
Arenas García, R., Górriz López, C., Miquel Rodríguez, J. (coord.), La internacionalización del 
Derecho de sociedades, Atelier, Barcelona, 2010, pp. 129–155, p. 136, pero corresponderá a la lex 
societatis del Estado miembro de constitución determinar si admite la deslocalización de la sede 
real. Vid. también la STJ (Gran Sala) de 16 de diciembre de 2008, Asunto C–210/06, Cartesio, 
(ECLI:EU:C:2008:723), Cartesio, para. 105. 

29 P. Blanco–Morales, Transferencia internacional de sede social, Aranzadi, Cizur Menor, 1997, 
pp. 51–59, para quien sería una norma de extranjería. 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=707970
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=793976
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=793976
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pretendía era delimitar el ámbito de aplicación de la norma, es decir, las 
sociedades sujetas al Derecho nacional de un Estado miembro, con 
independencia del criterio de sujeción (sede social o sede real)30. Según el 
Tribunal de Justicia de la UE, «se deduce directamente que dichas 
sociedades tienen derecho a ejercer su actividad en otro Estado miembro, 
sirviendo la localización de su domicilio social estatutario, su 
administración central o su centro de actividad principal para determinar, a 
semejanza de la nacionalidad de las personas físicas, su sujeción al 
ordenamiento jurídico de un Estado miembro»31.  

Por otra parte, el requisito de la constitución de la sociedad conforme al 
Derecho de un Estado miembro de la UE es superior al resto de criterios32, 
porque las sociedades constituidas con arreglo a ordenamientos jurídicos 
extracomunitarios no se benefician de la libertad de establecimiento. Se 
considera que no existe un Estado miembro de origen de la persona 
jurídica33. Por tanto, los Estados miembros no pueden ampliar 
unilateralmente el ámbito personal de aplicación del capítulo del Tratado 
relativo a la libertad de establecimiento, pues el objetivo de éste es asegurar 
dicha libertad exclusivamente en provecho de los nacionales de los Estados 
miembros34. Tampoco los Estados son realmente libres, puesto que basta 
con que concurran las condiciones previstas para una sociedad en el art. 54 
del TFUE en otro Estado miembro, para que la libertad de establecimiento 
opere respecto a esta sociedad35. 

Tampoco las sociedades constituidas en un Estado miembro de la UE, 
pero que tengan su sede fuera de la UE, se benefician de la aplicación de la 
libertad de establecimiento36. En consecuencia, deben cumplirse dos 
requisitos cumulativos para que la sociedad resulte incluida dentro del 
ámbito de la libertad de establecimiento: la fundación de la sociedad bajo un 
ordenamiento jurídico de un Estado miembro y la sede debe localizarse 
dentro de la UE, aunque no necesariamente en el mismo Estado donde ha 

 
30 S. Sánchez Lorenzo, “El derecho de establecimiento…”, loc. cit.., p. 456. 
31 STJ 5 de noviembre de 2002, Überseering, C–208/00, (ECLI:EU:C:2002:632), para. 57. 
32 C. Teichmann, “Gesellschaftsrecht im System der Europäischen Niederlassungsfreiheit”, 

Zeitschrift für Unternehmens–und Gesellschaftsrecht,  vol. 40, nº. 6, 2011, pp. 639–689, pp. 661–
662; Arenas García, R., “Libertad de establecimiento de personas físicas y jurídicas en la UE…”, 
loc. cit.., p. 29.  

33 A. Espiniella Menéndez, “La perspectiva judicial…”, loc. cit.., p. 135. 
34 STJ 1ª 11 de septiembre de 2014, asunto C–47/12, Kronos, (ECLI:EU:C:2014:2200), para. 50. 
35 R. Arenas García, “Libertad de establecimiento de personas físicas y jurídicas en la UE…”, 

loc. cit.., p. 30. 
36 Por ello, a las sociedades de terceros Estados se les puede exigir alguna conexión más para 

reconocerlas en el Estado miembro, porque la Sitztheorie puede seguir jugando en relación con 
las sociedades de terceros Estados, vid. F.J. Garcimartín Alférez, “La Sentencia del TJCE 
Überseering…”, loc. cit., p. 680.  

https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=11985
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/441829
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sido constituida. Por tanto, si la sociedad realiza su actividad principal en un 
Estado miembro distinto al de su constitución está amparada por la libertad 
de establecimiento37. 

Sin embargo, en la práctica el Derecho de los Estados miembros exige 
para las sociedades de capital que el domicilio social se ubique en el Estado 
de constitución, por lo que será imposible que se haya constituido una 
sociedad según lo previsto en el Derecho de un Estado miembro y que no 
sea beneficiaria de la libertad de establecimiento38. El resultado también 
valdría más allá de las sociedades de capital, pues las sociedades registradas 
en todos los Estados miembros deben tener un domicilio social (registered 
office) en el Estado donde se constituyen39. 

El reconocimiento de la libertad de establecimiento asegura a las 
sociedades la posibilidad de elegir dónde ejercer su actividad, considerando 
las infraestructuras y los factores de producción, sin que existan 
restricciones jurídicas vinculadas a su nacionalidad, siempre que se 
encuentren dentro del Espacio Económico Europeo40. La infracción de la 
libertad de establecimiento dificulta operaciones empresariales de ámbito 
intracomunitario, en particular, las operaciones relativas a modificaciones 
estructurales41. 

 

III. UN EJEMPLO DE MODELO MIXTO: LA NORMA DE CONFLICTO ITALIANA 
 
La norma italiana de Derecho internacional privado se encuentra en el 

art. 25 de la Legge di diritto internazionale privato (Ley nº 218/1995). A 
tenor de su ap. primero, las sociedades, las asociaciones, las fundaciones y 
cualquier otra entidad pública o privada, tenga o no carácter asociativo, se 
regirán por la ley del Estado en cuyo territorio se haya perfeccionado el 
procedimiento de constitución. No obstante, se aplicará la ley italiana, si la 

 
37 C. Teichmann, , “Gesellschaftsrecht im System der Europäischen ... ”, loc. cit.., p. 665. 
38 Vid. R. Arenas García, “Lex societatis y Derecho de establecimiento”, en Arenas García, R., 

Górriz López, C., Miquel Rodríguez, J. (coord.), Autonomía de la voluntad y exigencias imperativas 
en el derecho internacional de sociedades y otras personas jurídicas, Barcelona, Atelier, 2014, pp. 
127–169, p. 132.  

39 Cf. C. Gerner–Beurle, F Mucciarelli, E. Schuster y M. Siems, The Private International Law of 
Companies in Europe, Munich/Oxford/Baden–Baden, Beck, Hart, Nomos, 2019, p. 3. 

40 El EEE incluye a Noruega, Liechtenstein e Islandia, además de los 27 Estados miembros de 
la UE. El Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo entró en vigor el 1 de enero de 1994. Por 
razones de simplificación haremos referencia a la Unión Europea, pero las conclusiones también 
son válidas para el EEE, ya que sus nacionales también se benefician de las libertades 
comunitarias. 

41 Vid. epígrafe VI en este trabajo. 

http://www.atelierlibros.es/libros/autonomia-de-la-voluntad-y-exigencias-imperativas-en-el-derechointernacional-de-sociedades-y-otras-personas-juridicas-la/9788415690412/
http://www.atelierlibros.es/libros/autonomia-de-la-voluntad-y-exigencias-imperativas-en-el-derechointernacional-de-sociedades-y-otras-personas-juridicas-la/9788415690412/
http://www.atelierlibros.es/libros/autonomia-de-la-voluntad-y-exigencias-imperativas-en-el-derechointernacional-de-sociedades-y-otras-personas-juridicas-la/9788415690412/
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sede de la administración está situada en Italia o si se encuentra en Italia el 
objeto principal de tales entidades. El apartado segundo del mismo art. 
indica el ámbito de aplicación de la ley designada. En particular, se regirán 
por la ley aplicable a la entidad: a) la forma jurídica; b) la denominación o 
razón social; c) la constitución, la transformación y la extinción; d) la 
capacidad; e) la creación de órganos societarios y sus facultades y normas 
de funcionamiento; f) la representación de la sociedad; g) los modos de 
adquisición y de pérdida de la condición de asociado o de socio, así como los 
derechos y obligaciones inherentes a tal condición; h) la responsabilidad 
por las obligaciones de la entidad, e i) las consecuencias de las infracciones 
de la ley o de los estatutos42. 

La ley italiana de DIPr mantiene dos criterios de conexión alternativos 
con respecto a las sociedades. El primero es el lugar de incorporación (o 
constitución43) y el segundo es la sede de la administración central o el 
objeto principal. Se interpreta «objeto principal» como la sede efectiva de la 
sociedad44 y como su principal actividad45. Estos criterios no son 
cumulativos como parece entender el Tribunal de Justicia en el asunto Edil 
Work46, sino alternativos, porque solo se aplica la ley italiana si la sede de la 
administración central se localiza en Italia o si el objeto principal de la 
sociedad se encuentra en Italia. Se trata de un tratamiento unilateral del 
legislador italiano que solo se preocupa por el criterio de conexión cuando 
la actividad económica efectiva presenta vínculos manifiestamente 
estrechos con Italia.  

El primer criterio se encuadra dentro del modelo de la constitución, por 
el que la ley del Estado bajo el cual se han cumplido los requisitos para la 
constitución de la sociedad es la ley aplicable a todos los aspectos relativos 
a la sociedad (lex societatis). Sin embargo, el segundo criterio también 
alternativo se adscribe al paradigma de la sede real, porque si la 
administración central o el objeto principal de la actividad están situados en 
suelo italiano, la lex societatis de la sociedad es la ley italiana, 

 
42 Compárese con el art. 9.11º Cc español que para las personas jurídicas la ley personal 

determinada por su nacionalidad regirá en todo lo relativo a su capacidad, su constitución, su 
representación, su funcionamiento, su transformación, su disolución y su extinción. 

43 También puede llamarse lugar de inmatriculación; porque las sociedades de capital 
adquieren personalidad jurídica en varios ordenamientos jurídicos una vez inscritas en el 
Registro mercantil o el Registro de sociedades nacional.  

44 Vid. M.V. Benedettelli, , “Introduzione al diritto internazionale privato ed europeo delle 
società”, en Benedettelli, M.V., Lamandini, M., Diritto societario europeo e internazionale, Padova, 
Utet Giuridica, 2017, p. 11 ss. 

45 S. Lombardo y F. Mucciarelli, “Italy”, en Gerner–Beurle, C., Mucciarelli, F., Schuster, E., Siems, 
M., The Private International Law of Companies in Europe, Hart/Beck/Nomos, 2019, p. 492. 

46 STJ 3ª 25 de abril de 2024, Edil Work 2 Srl, Asunto C–276/22, (ECLI:EU:C:2024:348).  
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independientemente de que se haya constituido siguiendo una ley 
extranjera.  

Por tanto, en el ordenamiento italiano existen dos criterios de conexión 
específicos vinculados a la sede real: el lugar de la administración central o 
el lugar de situación de la actividad principal. Ciertos autores interpretan 
que la frase segunda del art. 25.1º de la ley italiana de DIPr debería aplicarse 
a las sociedades extranjeras y debería complementar el Derecho del Estado 
de constitución47. A efectos prácticos parece que la norma de conflicto 
italiana no se ha aplicado, aunque aparece en la Ley de 1995 y se trata de 
una copia del Derecho internacional privado anterior48. Una causa puede 
ser que las sociedades extranjeras prefieren crear una filial italiana antes 
que transferir su administración central o su principal objeto al territorio 
italiano49. 

Parte de la doctrina italiana considera que, si la sociedad europea tiene 
su sede real, es decir, su administración central u objeto principal en Italia, 
se aplica el Derecho italiano en los pocos casos que superaran el test de 
Gebhard50.  

En consecuencia, se ha entendido que se trata de un modelo híbrido de 
superposición51, porque la conexión meramente formal que suele ser el 
domicilio estatutario (la mayoría de las veces al tratarse de sociedades de 
capital también coincide con el domicilio registral52) determina la 
aplicación de la ley del Estado bajo la cual se ha constituido la sociedad. Esta 
regla general se ve corregida cuando la administración central de la 
sociedad o el objeto de la actividad principal se encuentra en el Estado 
miembro del foro, que es el que aplica su sistema autónomo y doméstico de 
DIPr. También se le ha denominado un modelo impuro, porque el modelo 
de referencia, que puede ser el de constitución o el de sede real, no se aplica 
en estado puro, sino que se atempera para llegar a una solución que tenga 
las ventajas del paradigma de regirse por el Estado de constitución sin 
impedir las restricciones o una mejora de la seguridad jurídica del 

 
47 S. Lombardo y F. Mucciarelli, “Italy”, loc. cit., p. 493. 
48 Vid. T. Ballarino, “Les règles de conflit sur les sociétés comerciales à l’épreuve du droit 

communautaire d’établissement. Remarques sur des arrêts récents de la Cour de Justice des 
Communautés européennes”, Rev. Crit. DIPr., 32(2), 2003, pp. 373–402, p. 385. 

49 S. Lombardo y F. Mucciarelli, “Italy”, loc. cit.., p. 493. 
50 Ibid., p. 512. 
51 Vid. L. Fernández del Pozo, “La nacionalidad de las sociedades de capital y las llamadas 

sociedades buzón (letterbox companies). Examen del estado de la cuestión en Derecho español”, 
Revista de Derecho de sociedades, nº. 57, 2019, epígrafe V. 3. 

52 No tendría por qué coincidir si se trata de sociedades personalistas, que no nacen con la 
inscripción sino con el otorgamiento de documento de constitución de los socios fundadores.  
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paradigma del Estado de la sede, cuyos criterios de conexión pueden ser 
variados.  

 

IV. EL ASUNTO EDIL WORK 
 

1. Supuesto de hecho 
 
El litigio principal del asunto Edil Work53 versa sobre la validez de dos 

transmisiones del único patrimonio de una sociedad, que depende del 
Derecho nacional que resulte aplicable al otorgamiento de poderes de que 
se trata. De ser aplicable el Derecho luxemburgués, estas transmisiones 
serían válidas; en cambio, si fuera aplicable el Derecho italiano, las mismas 
serían inválidas, ya que con arreglo a la ley italiana solo pueden conferirse 
poderes generales a los miembros del consejo de administración de la 
sociedad (art. 2381 Cc italiano). Por tanto, la norma italiana prohíbe otorgar 
poderes ilimitados a un tercero ajeno a la sociedad54. 

El supuesto de hecho del caso es el siguiente: una sociedad italiana cuyo 
activo principal era un castillo situado en Italia trasladó su domicilio social 
a Luxemburgo. La sociedad se transformó en sociedad de responsabilidad 
limitada y se constituyó con arreglo al Derecho luxemburgués (STE). Seis 
años después, los accionistas de la sociedad nombraron a un administrador 
único que, a su vez, designó a un apoderado general. Posteriormente, el 
apoderado general transmitió la titularidad de dicho castillo a una sociedad 
italiana, S.T. Srl (en lo sucesivo, «ST»), que, a su vez, lo vendió a la 
demandante en el litigio principal, Edil Work 2 Srl, otra sociedad italiana. Al 
apoderado general se le otorgó un poder para todos los actos y las 
operaciones necesarios, sin excepciones ni exclusiones, con observancia en 
todo caso de los límites del objeto social de la sociedad. El poder era 

 
53 STJ 3ª 25 de abril de 2024, Edil Work 2 Srl, Asunto C–276/22, (ECLI:EU:C:2024:348), en 

adelante, Edil Work 2. 
54 En Derecho español no existe esa prohibición, pues los apoderamientos voluntarios 

dependen del órgano de administración, pero la LSC no se ocupa de ellos. Tales poderes se rigen 
por el Código Civil o por el Código de Comercio si merecen la clasificación de auxiliares del 
empresario, Juste Mencía, J., “Art. 233 LSC”, García–Cruces, J.A., Sancho Gargallo, I., Comentario de 
la Ley de Sociedades de Capital, 2021, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 3239–3240. Vid. también el 
Art. 249.1 LSC que posibilita los apoderamientos que se puedan conferir a cualquier persona. Sin 
embargo, aunque la situación es distinta, destacamos que tras la reforma de la Ley 31/2014, de 
3 de diciembre se establece la obligación de los consejeros de asistir personalmente a las sesiones 
del consejo y, para evitar que se pueda debilitar la capacidad efectiva de ejercicio de las facultades 
de supervisión, se regula que, en caso de representación para la asistencia a un consejo, los 
consejeros no ejecutivos sólo podrán delegar en otro consejero no ejecutivo, art. 529 quáter LSC. 
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ilimitado y para ejercerlo en Luxemburgo y en el extranjero por cuenta de 
la sociedad. 

Tras las transmisiones, la sociedad luxemburguesa demandó a las dos 
sociedades italianas ST (primer adquirente del castillo) y Edil Work 2 
(segundo adquirente del castillo) ante los tribunales italianos alegando la 
nulidad de las transmisiones; porque el otorgamiento de poderes era 
inválido según el Derecho italiano. En primera instancia se desestima la 
pretensión, pero en apelación los tribunales italianos estiman la pretensión 
en aplicación del art. 25 de la Ley de Derecho internacional privado, 
considerando que resulta aplicable el Derecho italiano porque el castillo es 
el objeto principal de la sociedad y está situado en Italia, siendo el activo 
único y exclusivo de la sociedad luxemburguesa. Por tanto, se anulan los 
poderes otorgados al apoderado y, por consiguiente, se produce la ineficacia 
de las transmisiones sucesivas del castillo.  

Cabe destacar que la sociedad original italiana que se crea en 2004 es 
distinta jurídicamente a la que adquiere el castillo en 2012. La sociedad 
original italiana es la que se transforma en sociedad luxemburguesa al 
trasladar su domicilio social a Luxemburgo y constituirse como sociedad 
luxemburguesa. No se puso ninguna restricción a esta transformación55. 

 
2. Cuestionamiento del Tribunal Supremo italiano 

 
El litigio llega al Tribunal Supremo italiano, quien cuestiona que resulte 

aplicable la norma de conflicto italiana de Derecho internacional privado. 
Como se ha explicado, en primer término, la sociedad se rige por la ley del 
Estado en cuyo territorio se haya perfeccionado el procedimiento de 
constitución56. Pero la norma de conflicto italiana redirige a la ley sustantiva 
italiana si la sede de la administración está situada en Italia o si se encuentra 
en Italia el objeto principal de tales entidades57. 

El Derecho sustantivo italiano establece que, si los estatutos o la junta 
general lo permiten, el consejo de administración podrá delegar sus 
facultades en un comité ejecutivo compuesto por algunos de sus miembros 
o en uno o varios de sus miembros (art. 2381, ap. 2, del Codice Civile). El 
Tribunal Supremo italiano señala que, de conformidad con esta disposición, 
el consejo de administración de una sociedad de responsabilidad limitada 

 
55 STJ Edil Work 2, para. 20.  
56 Art. 25 de la legge di diritto internazionale privato (legge 218/1995). 
57 Vid. supra, epígrafe III en este trabajo. 
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solo puede delegar sus facultades en los miembros de su consejo de 
administración58. 

Además, el Tribunal Supremo italiano expresa que el hecho de que se 
traslade únicamente el domicilio social, y no la sede de la administración o 
el centro de actividad principal, no excluye por sí solo la aplicabilidad de la 
libertad de establecimiento59. Pero también indica que, mientras que el 
Derecho del Estado miembro de transformación (en este caso, Luxemburgo) 
debe regir la gestión y la organización de una sociedad, en el presente 
asunto la sociedad conserva su centro de actividad en Italia, por lo que a su 
juicio tal circunstancia puede justificar, la aplicación del Derecho italiano al 
otorgamiento de poderes de que se trata60. El Tribunal se pregunta si el 
ejercicio del derecho de establecimiento implica la sujeción de la sociedad 
al Derecho de sociedades del Estado de destino, no solo en lo que respecta a 
las normas de constitución, sino también a las normas de funcionamiento y 
gestión de la sociedad. Esta pregunta se entiende si observamos que las 
sociedades italianas pueden trasladar su domicilio estatutario al extranjero, 
pero no está claro si siempre se cambia la lex societatis61.  

La cuestión prejudicial que debe resolver el Tribunal de Justicia de la UE 
es: «¿Se oponen los arts. 49 TFUE y 54 TFUE a que un Estado miembro, en 
el que se ha constituido originariamente una sociedad (sociedad de 
responsabilidad limitada), aplique a esta las disposiciones de Derecho 
nacional relativas al funcionamiento y a la gestión de la sociedad cuando 
esta, tras trasladar su domicilio social y proceder a una nueva constitución 
conforme al Derecho del Estado miembro de destino, mantiene el centro de 
su actividad en el Estado miembro de origen y el acto de gestión de que se 
trata incide de forma decisiva en la actividad de la sociedad?»62. 

 
3. Respuesta del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 

 
En primer lugar, el Tribunal reformula la cuestión prejudicial siguiendo la 

sugerencia de la Abogada General Laila Medina. En concreto, responderá a si 
los arts. 49 y 54 TFUE se oponen a una normativa de un Estado miembro que 
prevé, con carácter general, la aplicación de su Derecho nacional a los actos de 

 
58 STJ Edil Work 2, para. 14. 
59 Ibíd., para. 15. 
60 Conclusiones de la Abogada General Sra. Laila Medina presentadas el 19 de octubre de 2023 

en el asunto Edil Work 2, para. 18, (ECLI:EU:C:2023:796). 
61 La jurisprudencia italiana es contradictoria en esta cuestión, pero la doctrina italiana se 

muestra a favor del cambio de lex societatis, Vid. S. Lombardo y F. Mucciarelli,  “Italy”, loc. cit. p. 
508. 

62 STJ Edil Work 2, para. 17. 
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gestión de una sociedad establecida en otro Estado miembro, pero que ejerce 
la parte principal de sus actividades en el primer Estado miembro63. 

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia establece que los actos de 
gestión que adopta en relación con las actividades que lleva a cabo en Italia 
están comprendidos en el ámbito de la libertad de establecimiento64. 
Anteriormente recuerda que, a falta de uniformización en el Derecho de la 
Unión, la definición del criterio de conexión que determina el Derecho 
nacional aplicable a una sociedad es competencia de cada Estado miembro, 
conforme al art. 54 TFUE, que hizo equivalentes el domicilio social, la 
administración central y el centro de actividad principal de una sociedad 
como vínculo de esa conexión65. 

En tercer lugar, el TJUE precisa que la legislación de un Estado miembro 
que preceptúa que las sociedades establecidas en otro Estado miembro que 
ejercen la parte principal de sus actividades en el primer Estado miembro 
deben respetar, en el marco de la realización de sus actos de gestión, el 
Derecho del primer Estado miembro además de las obligaciones derivadas 
del Derecho de su Estado miembro de establecimiento podría dificultar la 
gestión de tales sociedades; porque podrían tener que cumplir los requisitos 
impuestos por esos dos conjuntos de normas66. Expresamente articula que 
de lo anterior «se deduce que tal normativa puede hacer menos interesante 
el ejercicio de la libertad de establecimiento y constituye, por consiguiente, 
un obstáculo al ejercicio de la libertad de establecimiento»67. Considera que 
una sociedad que se encuentre en la situación de STE podría estar sujeta, de 
manera acumulativa, tanto al Derecho luxemburgués como al Derecho 
italiano. Al Derecho luxemburgués porque es una sociedad de nacionalidad 
luxemburguesa con domicilio social en Luxemburgo. Y al Derecho Italiano 
porque ejerce la parte principal de sus actividades en Italia por aplicación 
del art. 25, ap. 1, segunda frase de la Ley nº 218/1995. Esta aplicación 
acumulativa del Derecho de dos Estados miembros puede dificultar la 
gestión de dicha sociedad68. El contenido de la ley específica de la norma 
sustantiva aplicable aparentemente no es relevante en este caso, 
contrariamente a la opinión de la Abogada General69. 

 
63 STJUE Edil Work 2, para. 21. 
64 Ibíd., para. 28. 
65 Ibíd., para. 26, citando la sentencia de 25 de octubre de 2017, Polbud, C–106/16, 

(EU:C:2017:804), para. 34. 
66 Ibíd., para. 31. 
67 Ibíd., para. 32. De la versión en inglés de la sentencia (“less attractive”) una traducción más 

apropiada al español sería “menos atractivo”.  
68 Ibíd., para. 34. 
69 Conclusiones de la Abogada General Sra. Laila Medina presentadas el 19 de octubre de 

2023, Edil Work 2, paras. 51–52. 
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En cuarto lugar, se analiza si pudiese estar justificada tal restricción a la 
libertad de establecimiento. El Gobierno italiano indicaba que la normativa 
tenía como objetivo la protección de accionistas, acreedores, trabajadores y 
terceros. El TJUE si bien menciona la justificación como una razón de interés 
general, no considera que la restricción sea adecuada para la realización del 
objetivo ni proporcionada, porque va más allá de lo necesario para alcanzar 
el objetivo de protección de los intereses en presencia70. Según el TJUE, no 
es posible verificar la existencia de un riesgo de perjuicio para los intereses 
de los acreedores, de los accionistas minoritarios o de los trabajadores. La 
norma italiana se aplica automáticamente si una sociedad ejerce la parte 
principal de sus actividades en Italia a todo acto de gestión de una sociedad 
válidamente constituida de conformidad con el Derecho de otro Estado 
miembro. Por tanto, no precisa que el riesgo dependa del tipo de acto 
adoptado y varía en función de la composición del accionariado de la 
sociedad71. Además, una aplicación automática de la norma italiana no 
permite considerar si el Derecho del Estado de la constitución de la sociedad 
tuvo en cuenta esos mismos intereses72. 

A pesar de que las razones sean la prevención de montajes puramente 
artificiales y la lucha contra la evasión y el fraude, las cuales pueden 
justificar la restricción a la libertad de establecimiento, la ley italiana se 
aplica presumiendo que los comportamientos de la sociedad son abusivos, 
por lo que la norma se considera desproporcionada73. El TJUE recuerda dos 
fallos que fueron un hito en el Derecho de sociedades: Centros y Polbud. La 
sentencia Centros por la cual se estableció que no constituye un abuso en sí 
mismo el hecho de establecer el domicilio, social o real, de una sociedad 
conforme al Derecho de un Estado miembro con el fin de disfrutar de una 
legislación más ventajosa74. La sentencia Polbud por analogía, por la que la 
mera circunstancia de que una sociedad, aun teniendo su domicilio social en 
un Estado miembro, ejerza la parte principal de sus actividades en otro 
Estado miembro no puede fundamentar una presunción general de fraude 
ni servir de justificación a una medida contraria al ejercicio de una libertad 
fundamental garantizada por el Tratado75. 

Finalmente, los arts. 49 TFUE y 54 TFUE deben interpretarse en el sentido 
de que se oponen a una normativa de un Estado miembro que prevé, con 
carácter general, la aplicación de su Derecho nacional a los actos de gestión 

 
70 STJ Edil Work 2, para. 43. 
71 Ibíd., para. 42. 
72 Ibid. 
73 Ibíd., para. 49. 
74 STJ 9 de marzo de 1999, asunto C–212/97, Centros, (ECLI:EU:C:1999:126), para. 27. 
75 STJ GS 25 de octubre de 2017, asunto C–106/16, Polbud (ECLI:EU:C:2017:804), para. 63. 
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de una sociedad establecida en otro Estado miembro, pero que ejerce la 
parte principal de sus actividades en el primer Estado miembro76 . Por tanto, 
se refuerza que los poderes de representación como actos de gestión de una 
sociedad se rigen por la ley del Estado miembro de constitución de la 
sociedad en cuestión.  

 

V. EFECTOS DE LA NUEVA JURISPRUDENCIA DEL TJUE 
 
El asunto Edil Work tiene implicaciones para los sistemas que se 

adscriben al paradigma de la sede real o a los modelos mixtos que cuentan 
con vinculaciones efectivas para la existencia de la sociedad en Derecho 
nacional, como, por ejemplo, el modelo español77 o el modelo francés78. 
Estos sistemas mixtos pueden conducir a una acumulación sistemática de 
leyes aplicables, pero no por el propio ordenamiento, sino cuando entra en 
colisión con la perspectiva de otro Estado miembro. La unión de criterios de 
conexión distintos y unilaterales colisionan cuando una sociedad tiene un 
vínculo real con un Estado y un vínculo meramente formal con otro Estado.  

El resultado de Edil Work es la debilitación de la norma de conflicto 
italiana, pues casi no puede imaginarse que quede un ámbito de aplicación 
para la vinculación real en las relaciones intraeuropeas, a pesar de que el 
TJUE no diferencia entre relaciones intraeuropeas ni extraeuropeas, y según 
el test de Gebhard79 podría estar exceptuada la restricción dentro del 
mercado interior; pero solamente como una excepción muy justificada en la 
propia ley, es decir, por el legislador y teniendo en cuenta la jurisprudencia 
previa, de la que se extrae que los intereses de acreedores, trabajadores o 
terceros en general no resultan un motivo en sí mismo para la posibilidad 
de su protección por el régimen jurídico si las medidas estatales no son 
adecuadas y proporcionadas para el fin perseguido por la norma nacional, 
que supone una restricción a la libertad de establecimiento en el ámbito 
europeo. 

 
76 STJ Edil Work 2, para. 50. 
77 Cf. De Miguel Asenso, P. A., “Spain”, en Basedow, J., Rühl, G., Ferrari, F., De Miguel, P.A. (eds)., 

Encyclopedia of Private International Law, vol. 3, Edward Elgar, Chelthenham, 2017, pp. 2523–
2535. Carrascosa González, J., “Reconocimiento y ley aplicable a las sociedades mercantiles en la 
Unión Europea. Reflexiones heterodoxas en torno a la STJUE 25 abril 2024, C–276/22, Edil Work 
2”, Revista de Jurisprudencia de Derecho internacional privado, nº.1, 2024, pp. 9–34, p. 33, quien 
considera que el art. 9.2 TRLSC solo puede operar en casos extra–UE. 

78 Vid. art. 1873 Cc francés, y art. L. 210–3 Cco. francés. 
79 STJ 30 de noviembre de 1995, Asunto, C–55/94, Reinhard Gebhard contra Consiglio 

dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, (ECLI:EU:C:1995:411), en adelante, Gebhard. 
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D’Avout se pregunta si la norma de conflicto de un Estado miembro que 
mantiene la competencia para la lex societatis anterior a título de la 
localización de las actividades de la sociedad no es directamente contraria 
al derecho de la movilidad transfronteriza80. La aplicación del Derecho 
italiano del que dependía la sociedad antes de la transmisión equivaldría a 
recuperar con una mano lo que se había dado con la otra81. La posibilidad 
de mantener, de forma automática o simplemente optativa, la competencia 
de la lex societatis anterior resulta, de hecho, un elemento disuasorio eficaz 
para la realización de determinadas expatriaciones y deslocalizaciones de 
sedes sociales. Si los administradores no tienen garantizado el cambio de 
régimen jurídico de forma unitaria, el estatuto unitario de la lex societatis, 
limitarán la transformación en un tipo societario extranjero registrado en el 
extranjero.  

Sin embargo, la cuestión de los poderes de los representantes afecta a la 
esfera interna y externa de la sociedad, por lo que el cambio de tipo legal, 
transformándose la sociedad italiana en luxemburguesa por decisión 
propia, implica que ha optado en detrimento de terceros por un cambio de 
ley aplicable. Por ello, en el asunto Edil Work se está prohibiendo a la 
sociedad que vaya contra sus propios actos y no pueda aprovecharse de la 
ley italiana por su vinculación de la actividad con Italia en contra de la ley 
luxemburguesa donde está registrada y reconstituida. Por tanto, podemos 
entender que el TJUE protege la confianza pública en el Registro mercantil 
de Luxemburgo. Sin embargo, no afirma que un tercero no pueda reclamar 
protección contra la lex societatis82. 

La norma italiana de vinculación al país distinto del de registro se declara 
inadmisible, ya que permite sin justificación concreta hacer aplicable en 
materia societaria una ley distinta de la del país de origen de la persona 
jurídica. Este condicionamiento de la norma de conflicto establecido por el 
Tribunal de Luxemburgo tiene tal grado de concreción que realmente 
podría ser entendido como auténtica norma, impidiendo las normas mixtas 
o duales en adelante.  

Además, esta nueva situación conlleva un aumento de inseguridad 
jurídica con respecto a la compatibilidad con el Tratado del Funcionamiento 

 
80 D’Avout, L., “Le rattachement européen des sociétés écrit à l’encre sympathique (arrêt Edil 

Work)”, Rev. crit. dr. int. pr.., 2024/3, nº 3, pp. 572–588, p. 581. 
81 Vid. una pregunta retórica en D’Avout, L., “Le rattachement européen des sociétés…”, p. 581. 
82 Ibid., p. 583, que considera que la aplicación protectora de una ley distinta a la del país de 

origen de la persona jurídica no puede tener, en materia de Derecho de sociedades, el valor de un 
principio.  



228                                              ANUARIO ESPAÑOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2025 

AEDIPr, t. XXIV, 2024, pp. 209–239 
ISSN 1578–3138 

de la UE de las vinculaciones efectivas que los Estados miembros requieren 
para determinar la lex societatis.  

Por otra parte, el Tribunal de Justicia no aborda la hipótesis de que el país 
de registro aplicara la ley de la sede real. Además, el TJUE sito en 
Luxemburgo, parece desconocer el Derecho luxemburgués que obliga a la 
localización de un establecimiento en Luxemburgo para aplicar el Derecho 
luxemburgués cual lex societatis, es decir, rige el modelo de la sede83 y no el 
de constitución. 

Cabe destacar que la Abogada General Medina realiza un análisis más 
sutil que el Tribunal de Justicia en Edil Work, porque: «al hacer extensiva la 
aplicación del principio de la lex rei sitae al otorgamiento de poderes, a pesar 
de que las dos transmisiones se formalizaran con posterioridad a él, la Corte 
d’appello di Roma (Tribunal de Apelación de Roma) parece haber 
acumulado el otorgamiento de poderes y las transmisiones y aplicado, en 
esencia, el principio de la lex rei sitae a ambas. Al actuar de este modo, 
privilegió ese principio sobre la norma aplicable al otorgamiento de 
poderes. Corresponde al órgano jurisdiccional remitente determinar si, con 
arreglo al Derecho nacional, la mera existencia de un acto relativo a un bien 
inmueble, como el castillo, basta para que el otorgamiento de poderes se 
asimile a un derecho real inmobiliario. A este respecto, procede destacar 
que, aunque la primera transmisión parece presentar un elemento 
transfronterizo al que podría aplicarse el Reglamento Roma I, la segunda 
transmisión es una operación meramente interna. En consecuencia, el 
órgano jurisdiccional remitente debe comprobar si ambas transmisiones 
deben clasificarse y examinarse conjuntamente»84.  

Por una parte, es un principio general que los derechos reales se rigen por 
la lex rei sitae y más claramente la propiedad inmobiliaria (art. 10.1 ºCc). El 
art. 10.1º Cc español se aplica exclusivamente a los derechos reales y a su 
publicidad, pero no a sus títulos de adquisición. Por tanto, el ámbito de 
aplicación de la lex rei sitae se distingue de la lex contractus (contrato o título 
de adquisición) que determinará los presupuestos necesarios para la 
transmisión del derecho real de que se trate. La validez de la compraventa 
como título de transmisión de la propiedad de la cosa vendida entra dentro 
del ámbito de aplicación de la lex contractus.  

 
83 Vid. P.-H. Conac y GT. Cuniberti, “Luxembourg”, en Gerner–Beurle, C., Mucciarelli, F., 

Schuster, E., Siems, M., The Private International Law of Companies in Europe, Hart/Beck/Nomos, 
2019, pp. 544–554, p. 544. 

84 Conclusiones de la Abogada General Sra. Laila Medina presentadas el 19 de octubre de 
2023, (ECLI:EU:C:2023:796), nota a pie 17. 
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No obstante, la lex rei sitae regula el régimen jurídico real de la 
transmisión de la propiedad, es decir, qué condiciones producen el traspaso 
de la propiedad, por ejemplo, la exigencia de escritura pública o la 
inscripción registral, si basta con el título o se precisa una transmisión real 
de la posesión, el alcance del derecho frente a terceros y la publicidad. Una 
propiedad inmobiliaria no se traslada a otro país, por lo que no existe un 
conflicto móvil del objeto que se transmite, a diferencia de lo que puede 
ocurrir con los bienes muebles. Por ejemplo, el acceso de documentos 
notariales extranjeros al Registro de la Propiedad español se permitió tras 
la STS de 19 de junio de 2012, cuyo alcance se observa en leyes posteriores, 
como la Ley de Jurisdicción Voluntaria85 o la Ley de Cooperación jurídica 
internacional en materia civil86. La validez del contrato por la capacidad de 
representación del apoderado puede constituirse como una cuestión previa 
respecto de la principal transmisión del inmueble.  

El Reglamento Roma I87 determina el Derecho rector del contrato, de 
forma que un contrato de compraventa sobre un bien inmueble situado en 
España puede regirse por un Derecho extranjero; pero la transmisión de la 
propiedad del inmueble se sujeta al Derecho español, por el art. 10.1 del 
Código Civil, que prevé que los derechos reales se rigen por el Derecho del 
lugar de situación del bien. Un derecho real grava un bien corporal y surte 
efectos erga omnes, en contraste con un derecho personal que solamente 
puede invocarse frente al deudor88.  

A pesar de que no haya una norma unificadora de conflicto de leyes, la lex 
rei sitae se considera una norma universal de carácter casi natural89. Se 
justifica por la jurisprudencia de intereses y es un reflejo del principio de 
soberanía de los Estados. Las transacciones relativas a derechos sobre la 
propiedad situada en un territorio deben regirse por las reglas donde está 
situada, porque además sirve a los intereses de todas las partes en el caso 
que la controversia verse sobre la titularidad del bien, por lo que el estatuto 
personal de las partes no sería relevante.  

El razonamiento elegido por el Tribunal de Justicia en Edil Work de que la 
superposición de dos sistemas jurídicos para una sociedad, 

 
85 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria, BOE 03.07.2015. 
86 Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperación jurídica internacional en materia civil, 

«BOE» nº 182, de 31/07/2015.  
87 Reglamento (CE) N.º 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales 

(Roma I), DO 177 L de 4 de julio de 2008. 
88 STJ 3ª 3 de abril de 2014, Asunto Weber, C–438/12, (ECLI:EU:C:2014:212), para. 43. 
89 Vid. J.M. Fontanellas Morell, “Rights in rem in Spanish Private International Law”, en Font–

Mas, M. (dir.), Derecho internacional privado sobre derechos reales en la Unión Europea, Madrid, 
Marcial Pons, 2024, p. 156. 
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independientemente del contenido de las respectivas normas sustantivas, 
constituye una restricción que requiere justificación es incompatible con la 
doctrina clásica de la DIPr que rige las cuestiones de calificación en el 
derecho internacional de sociedades, aplicada en los asuntos Kornhass90 y 
B.M.A. Nederland91 . Por tanto, se considera que medir la carga de la 
aplicación de varios ordenamientos jurídicos, independientemente de su 
contenido específico, no puede sustituir al método evaluativo de 
calificación; porque no contiene un criterio que evite la intrusión en ámbitos 
jurídicos conexos y, por ende, en el ámbito de aplicación de otras libertades 
fundamentales92.  

En el asunto Kornhass el Tribunal de Justicia afirmó que la norma alemana 
que establecía la obligación para el administrador de la sociedad de restituir 
a la misma el importe de los pagos realizados tras haberse vuelto insolvente 
no se refiere a la constitución de una sociedad en un Estado miembro 
concreto ni a su establecimiento posterior en otro Estado miembro, puesto 
que esta disposición de Derecho nacional solo resulta aplicable después de 
la constitución de dicha sociedad, en el marco de su actividad93. Este 
razonamiento típico de DIPr llevó a entender que el art. 54 TFUE no 
impondría a los Estados miembros una solución determinada en cuanto a 
sus normas de conflicto de leyes para determinar la lex societatis y su 
alcance, por lo que corresponde a los Estados miembros determinar la ley 
aplicable a los distintos aspectos de funcionamiento de una persona 
jurídica94. Por tanto, la constitución y la estructura societaria originadas en 
el extranjero deben respetarse y la persona jurídica debe reconocerse; pero 
una vez establecida de forma secundaria en otro Estado miembro, su 
actividad lesiva puede estar sujeta, sin impedimentos, a la legislación local, 

 
90 STJ 6ª 10 de diciembre de 2015, Asunto C–594/14, Simona Kornhaas contra Thomas 

Dithmar, (ECLI:EU:C:2015:806), en adelante, Kornhass. 
91 STJ 8ª 10 de marzo de 2022, Asunto C–498/20, ZK contra BMA Braunschweigische 

Maschinenbauanstalt AG, (ECLI:EU:C:2022:173), donde el TJUE clasificó una acción neerlandesa 
Peeters–Gatzen, funcionalmente similar a la responsabilidad por interferencia con la existencia 
de una sociedad, como derecho de responsabilidad civil en virtud del art. 4(1) del Reglamento 
Roma II y negó la existencia de la excepción del Derecho de sociedades, art. 1(2)(d) del 
Reglamento Roma II.  

92 Vid. E. Schollmeyer, “Die Zinnen von Schloss Torcrescenza: Das Edil–Works–2–Urteil des 
Europäischen Gerichtshofs vom 25. April 2024, Rs. C–276/22”, Zeitschrift für Unternehmens– und 
Gesellschaftsrecht, 1/2025, pp. 150–163, p. 156, para quien el refuerzo de la libertad de 
establecimiento emprendido por el TJUE va demasiado lejos. 

93 Kornhaas, para. 28. 
94 Vid. M. Gardeñes Santiago, “Observaciones acerca del establecimiento transfronterizo de 

sociedades en la Unión Europea”, en C. Górriz López y R., Arenas García, (coords.), Libertad de 
establecimiento y Derecho europeo de sociedades, cuestiones fiscales, mercantiles e internacionales, 
Barcelona, Atelier, 2017, pp. 45–71, p. 61. 
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por ejemplo: bajo una clasificación de responsabilidad extracontractual o de 
otro tipo95. 

Sin embargo, en Edil Work el Tribunal invierte esta distinción sin realizar 
un análisis de conflicto de leyes tradicional96 ni tampoco tiene en cuenta que 
la segunda transmisión del castillo se realiza entre dos sociedades de 
nacionalidad italiana, por lo que no estamos ante un verdadero conflicto de 
leyes. En este segundo supuesto, solo cabe aplicar la ley italiana97.  

Además, Edil Work favorece una amplia libertad de establecimiento para 
las empresas fundadas originalmente en terceros Estados que fueron 
admitidas por un Estado miembro o un Estado del EEE98. 

 

VI. CONVENIENCIA DE LA UNIFORMIZACIÓN A NIVEL EUROPEO 
 
Como se ha mencionado, el Tratado de Funcionamiento de la UE no toma 

partido por un criterio de conexión específico, sino que parece aceptar al 
mismo nivel tres criterios distintos: el domicilio social, la administración 
central y el centro de actividad principal siempre y cuando se encuentre uno 
de ellos dentro de la Unión Europea. Sin embargo, el requisito de la 
constitución de la sociedad conforme al Derecho de un Estado miembro de 
la UE es superior al resto de criterios, porque las sociedades constituidas 
con arreglo a ordenamientos jurídicos extracomunitarios no se benefician 
de la libertad de establecimiento.  

Tampoco las sociedades constituidas en un Estado miembro de la UE se 
benefician de la aplicación de la libertad de establecimiento si tienen su sede 
fuera de la UE. Por tanto, deben cumplirse dos requisitos cumulativos para 
que la sociedad resulte incluida dentro del ámbito de la libertad de 
establecimiento comunitaria: la constitución de la sociedad bajo un 
ordenamiento jurídico de un Estado miembro y la sede debe localizarse 

 
95 L. D’Avout,, “Le rattachement européen…”, loc. cit.., p. 586, considera que, en las relaciones 

externas entre la empresa, sus órganos y terceros, debe hacerse una distinción de carácter 
cronológico. 

96 La falta de calificación de la disposición en cuestión dificulta, en la práctica, la utilización de 
la sentencia en el futuro para determinar el alcance del estatuto de la sociedad o la aplicación de 
las disposiciones de policía en ámbitos en los que el derecho de sociedades se solapa con otras 
cuestiones jurídicas, Schollmeyer, E., “Die Zinnen von Schloss ...”, loc. cit.., p. 159. 

97 También a las sociedades meramente internas se les puede aplicar la Sitztheorie, aunque no 
tendría sentido imponerles una carga, porque no se puede impedir que una sociedad se vaya a 
constituir en otro Estado miembro, F.J. Garcimartín Alférez, “La Sentencia del TJCE 
Überseering…”, loc. cit.., p. 680. 

98 De la misma opinión, vid. E. Schollmeyer, “Die Zinnen von Schloss ...”, loc. cit.., p. 153. 



232                                              ANUARIO ESPAÑOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2025 

AEDIPr, t. XXIV, 2024, pp. 209–239 
ISSN 1578–3138 

dentro de la UE, aunque no necesariamente en el mismo Estado donde ha 
sido constituida. En consecuencia, si la sociedad realiza su actividad 
principal en un Estado miembro distinto al de su constitución está 
amparada por la libertad de establecimiento. 

Si bien es cierto que las diferencias entre los distintos criterios aplicados 
en los ordenamientos jurídicos nacionales para determinar la lex societatis 
han sido eliminadas gradualmente por el Tribunal de Justicia, al confirmar 
la aplicación de la teoría de la incorporación como principio rector de la 
movilidad corporativa en la UE99, no será hasta la aprobación de la 
Directiva de movilidad o Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento 
Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica 
la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que atañe a las transformaciones, 
fusiones y escisiones transfronterizas100, cuando se regula en Derecho 
positivo dicha posibilidad. Esta norma europea promueve un proceso de 
armonización para facilitar las modificaciones estructurales dentro de la 
Unión Europea.  

Resulta destacable que el final del considerando segundo de la Directiva 
de movilidad menciona la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea, ya que el TJUE ha interpretado que comprende también el derecho 
de una sociedad o empresa constituida de conformidad con la legislación de 
un Estado miembro a transformarse en una sociedad o empresa sometida a 
la legislación de otro Estado miembro, siempre que cumpla los requisitos 
establecidos por la legislación de ese otro Estado miembro y, en particular, 
el criterio adoptado por este para establecer los puntos de conexión de una 
sociedad o empresa con su ordenamiento jurídico nacional. Pero también el 
Derecho derivado de la UE confirma la competencia estatal para determinar 
los criterios de conexión de la ley rectora de una sociedad. Con más claridad 
en el considerando 3 de la Directiva de movilidad se afirma:  
 

“a falta de uniformización en el Derecho de la Unión, la definición del criterio de 
conexión que determina el Derecho nacional aplicable a una sociedad o empresa 
es, conforme al art. 54 TFUE, competencia de cada Estado miembro. El art. 54 TFUE 
hace equivalentes los puntos de conexión de la sede social, la administración 
central y el centro de actividad principal de la sociedad o empresa. Por 
consiguiente, como aclara la jurisprudencia, el hecho de que solo se traslade la sede 

 
99 Cf. V. Andreeva Andreeva, “Lex societatis and the evolution of the principle of freedom of 

establishment in the European Union the long way from centros to the conversions Directive”, 
Revista General de Derecho Europeo, nº. 57, 2022. 

100 Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 
2019 por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que atañe a las transformaciones, 
fusiones y escisiones transfronterizas, (Texto pertinente a efectos del EEE), DO nº 321, de 
12.12.2019, en adelante, Directiva de movilidad. 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=2449869
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5683
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/603926
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social, y no la administración central o el centro de actividad principal, no excluye 
de por sí la aplicabilidad de la libertad de establecimiento conforme al art. 49 
TFUE101. 

 
Según la Directiva, las autoridades del Estado miembro «afectado» 

pueden adoptar cualquier medida apropiada para prevenir o sancionar 
fraudes, por ejemplo: cuando los socios pretenden eludir sus obligaciones 
con los acreedores privados o públicos en el territorio del Estado miembro 
«afectado» («Estado miembro de origen») constituyendo una nueva 
sociedad o transformándose en otra sociedad en otro Estado miembro 
(«Estado miembro de destino»). La introducción de la definición de 
«transformación transfronteriza» resulta bienvenida. Una «transformación 
transfronteriza» es una operación mediante la cual una sociedad, sin ser 
disuelta ni liquidada, convierte la forma jurídica en la que está registrada en 
un Estado miembro de origen en una forma jurídica del Estado miembro de 
destino que figura enumerada en el anexo II, y traslada al menos su 
domicilio social al Estado miembro de destino al tiempo que conserva su 
personalidad jurídica (art. 86 ter ap. 2 Directiva (UE) 2019/2121). Por eso 
las leyes de transposición si se interpretan conforme a la Directiva, 
presuponen un funcionamiento según la lógica exclusiva de la conexión por 
el domicilio social102. 

En opinión de ciertos autores la introducción de esta definición de 
transformación transfronteriza equivale a rebajar el punto de conexión del 
domicilio social en comparación con la administración central o centro de 
actividad principal o lugar de constitución del art. 54 TFUE103. La palabra 
«al menos» significa que se conserva la personalidad jurídica mientras se 
transfiera como mínimo el domicilio social de un Estado miembro a otro, 
lo cual determina un cambio de ley aplicable del Estado de origen al Estado 
de destino. El Estado de origen es el Estado miembro en el que una 
sociedad está registrada con anterioridad a una transformación 
transfronteriza y el Estado de destino es el Estado miembro en el que se 
registra una sociedad transformada como resultado de una transformación 
transfronteriza104. 

 
101 Considerando 3 de la Directiva de movilidad. 
102 Vid. L. D’Avout, “Le rattachement européen…”, loc. cit., p. 586. 
103 Vid. N. De Luca, “Immovable Castles, Movable Companies and the Real Seat Criterion in 

Troubles (Edil Work, C–276/22), European Company L.J., vol. 21, nº. 4, 2024, pp. 82–88, p. 88. 
104 Art. 86 ter aps. 3 y 4 de la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo 

de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que atañe 
a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas, (Texto pertinente a efectos del 
EEE), DOnº 321, de 12.12.2019, en adelante, Directiva de movilidad. 
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Sin embargo, los tres criterios del art. 54 TFUE tienen el mismo rango105. 
Esta situación significa que no se condiciona la libertad de establecimiento 
a que el domicilio estatutario y la administración se hayan localizado en el 
mismo Estado. La situación sigue igual tras Edil Work, asunto que se 
considera un refinamiento más que una redefinición106, porque los tres 
criterios siguen estando al mismo nivel en el Derecho originario. 

Igualmente, los tres criterios de conexión del TFUE se repiten en pie de 
igualdad en el Reglamento Bruselas I bis para determinar la competencia 
judicial, reconocimiento y ejecución de decisiones en materia civil y 
mercantil (refundición del RBI)107. Además, el trato del legislador tiene en 
cuenta la disparidad de leyes nacionales relativas a esta cuestión, que sigue 
siendo una competencia estatal como lo recuerda el Tribunal de Justicia 
(Daily Mail108, Centros109, Cartesio110, Inspire Art111, VALE112, Polbud113, 
Edil Work114). 

Por tanto, una regulación del Derecho de sociedades por parte del 
legislador europeo debe definir el ámbito de aplicación de la lex societatis, lo 
cual resulta necesario para el mercado interior. En nuestra opinión, la 
regulación de las normas de conflicto respecto con terceros Estados deben 
seguir siendo competencia de los Estados miembros, quienes pueden 
adherirse a los requisitos para salvaguardar la teoría de la sede. 

  

 
105 F.J. Garcimartín Alférez, “La Sentencia del TJCE Überseering: se podrá decir más alto, pero 

no más claro”, Revista de Derecho Mercantil, nº 248, 2003, pp. 663–682, p. 671. 
106 E.R. Roelofs, “The Edil Work 2–Case: Refinement or Redefinition of EU Company Law”, 

European Company Law Journal, 22, no.1, 2025, pp. 4–6, p. 6. 
107 Reglamento UE nº 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre 

de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia civil y mercantil (versión refundida), DO L 351 de 20.12.2012. 

108 STJ 27 de septiembre de 1988, Asunto 81/87, Daily Mail and General Trust PLC, 
(ECLI:EU:C:1988:456), para. 21. 

109 STJ de 9 de marzo de 1999, asunto C–212/97, Centros, (ECLI:EU:C:1999:126), para. 20. 
110 STJ GS 16 de diciembre de 2008, Asunto C–210/06, Cartesio, (ECLI:EU:C:2008:723), 

para. 110. 
111 STJ 30 de septiembre de 2003, Asunto C–167/01, Inspire Art Ltd, (ECLI:EU:C:2003:512), 

paras. 97 y 102. 
112 STJ 3ª 12 de julio de 2012, Asunto C–378/10, VALE Építési kft, (ECLI:EU:C:2012:440), 

paras. 28–29. 
113 STJ GS 25 de octubre de 2017, asunto C–106/16, Polbud (ECLI:EU:C:2017:804), para. 34. 
114 STJ 3ª 25 de abril de 2024, Edil Work 2 Srl, Asunto C–276/22, (ECLI:EU:C:2024:348), para. 26. 
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VII. VALORACIÓN FINAL 
 
La tutela del Derecho de la Unión sobre los principios o normas de 

Derecho internacional privado se matiza en la jurisprudencia del TJUE. 
Sigue siendo válida la competencia estatal, pero la exigencia de que la lex 
societatis de una sociedad se determine de acuerdo con su sede real o 
efectiva cuando esa sociedad se ha constituido o transformado bajo el 
Derecho de otro Estado miembro resulta muy limitada. Cualquier normativa 
nacional de protección de acreedores, trabajadores e incluso, interés 
público en general, como puede ser evitar montajes artificiales o la 
prevención del fraude, queda restringida a pasar la estricta prueba del 
Tribunal de Justicia. Su jurisprudencia en materia societaria resulta más 
libertaria que en materia tributaria, sin entenderse el porqué de esta 
diferenciación, porque las sociedades son sujetos amparados por la misma 
libertad de establecimiento.  

El Estado miembro ostenta competencia para legislar sobre las 
sociedades “pseudo–extranjeras”, es decir, las sociedades que ejercen 
efectivamente la mayor parte de la actividad en su territorio, o cuando las 
sociedades establecen la administración central o el establecimiento 
principal en su territorio. Sin embargo, la competencia estatal resulta muy 
mermada, pues tiene que cumplir con la libertad de establecimiento en todo 
el territorio de la UE (y el EEE). Es decir, las medidas que tome un Estado 
miembro, ya sea a título de Derecho material como a título de Derecho 
procesal e internacional privado, no pueden vulnerar el principio de la 
libertad de establecimiento de la UE. La consecuencia jurídica es que ni 
siquiera el Derecho internacional privado aplicable a las sociedades en 
contextos transfronterizos queda clara, bien porque los propios Estados 
miembros tienen una legislación fragmentaria e incluso inexistente, o bien 
porque su legislación sea contradictoria respecto a esta cuestión. Esta 
situación obliga a que la solución que adoptan los tribunales nacionales sea 
determinante para que la lex societatis de una sociedad sea una u otra, en 
especial, en casos de conflicto o superposición entre dos ordenamientos 
jurídicos.  

Por una parte, ciertos autores consideran que la teoría de la sede está 
obsoleta y va en contra de la libertad de establecimiento de la UE. Por otra 
parte, otros autores consideran que el TJUE nunca se ha decantado por 
ninguna teoría o modelo en materia de Derecho internacional privado, es 
decir, tanto el modelo de la incorporación como el modelo de la sede son 
válidos dentro del mercado interior. Sin embargo, el TJUE a veces ha 
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interpretado un aspecto de la norma de conflicto como incompatible con los 
Tratados de la UE, por ejemplo: la admisión o rechazo de la personalidad 
jurídica en el asunto Überseering y la responsabilidad de los 
administradores en el asunto Inspire Art, y en el asunto Edil Work la gestión 
de una sociedad a través de los apoderados. Resulta comprensible que la 
doctrina extienda sus consecuencias a otros aspectos, porque la disyuntiva 
que se plantea siempre será entre dos ordenamientos jurídicos. La 
razonabilidad de que, si una sociedad se rige por dos leyes aplicables con 
respecto a los actos de gestión como los poderes, lo cual hará menos 
atractivo o interesante (según la versión lingüística que manejemos) el 
funcionamiento de la sociedad y del comercio dentro del mercado único, es 
algo que siempre estará presente mientras no tengamos armonizados a 
escala europea los criterios de conexión para determinar la lex societatis. 
Por tanto, que la lex societatis tenga que ser única por razones de eficiencia, 
no es un argumento que pueda mantenerse cuando es la propia sociedad la 
que ha traspasado las fronteras transformándose en otra sociedad.  

El caso de Edil Work ilustra cómo el anclaje de la sociedad originaria a 
Italia era una sede real, la principal actividad de la sociedad se realizaba en 
un castillo, que no puede moverse a otro país. Sin embargo, los socios 
deciden cambiar el domicilio y con ello la lex societatis manteniendo la 
personalidad jurídica, es decir, realizan una transformación en la 
terminología comunitaria antes de que resulte aplicable la Directiva de 
movilidad, resultado directo del asunto Polbud. En el asunto Edil Work la 
sociedad cuyo castillo se encuentra en Italia se inscribe en el Registro 
mercantil de Luxemburgo. El Derecho luxemburgués obliga a tener un 
domicilio dentro del territorio de Luxemburgo y, además, obliga a que ese 
domicilio sea real, no ficticio. Un aspecto que pasa desapercibido en toda la 
jurisprudencia del TJUE es que el Derecho de Luxemburgo no se asienta 
sobre la liberal teoría de la constitución, sino sobre la fáctica teoría de la 
sede real que permite controlar mejor a las sociedades. De forma que, sin 
tener en cuenta el conflicto que se plantea en el momento de la inscripción 
entre Derecho internacional privado luxemburgués e italiano, la sociedad 
con sede real en Italia se inscribe en Luxemburgo. Quizás a partir de ese 
momento la administración de la sociedad se lleve a cabo desde 
Luxemburgo. Por tanto, en esa hipótesis dos criterios de conexión fácticos 
se encuentran en conflicto: la administración de la sociedad en Luxemburgo 
y la principal actividad, además de único activo de la sociedad en Italia. Sin 
embargo, de la lectura del asunto Edil Work parece que el domicilio en 
Luxemburgo sea meramente estatutario o registral, aspecto que en 
cualquier caso no se aclara.  
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El problema de un razonamiento sin calificación de la norma, como es 
característico del Derecho internacional privado, es que aumentan las dudas 
interpretativas sobre el alcance de la lex societatis. Esta forma de evaluar los 
conflictos de leyes no determina claramente la línea de separación entre 
ámbitos jurídicos conexos y colisiona con la propia jurisprudencia seguida 
en otras sentencias, especialmente la sentencia Kornhass. No se puede medir 
la carga de la aplicación de varios ordenamientos jurídicos, con 
independencia de su contenido de Derecho material. Si bien la línea 
asentada por el Tribunal de Justicia sigue Centros y Polbud, la diferencia con 
Edil Work es que lo que va en contra de la libertad de establecimiento es la 
propia norma de conflicto dual de un Estado miembro. Parece que, frente a 
la ley del Estado de constitución de la sociedad solo podrían invocarse 
normas imperativas o aquellas calificadas como de orden público de otro 
Estado miembro, lo cual podría desproteger intereses de los socios 
minoritarios, acreedores o trabajadores donde efectivamente se realiza el 
objeto principal de la actividad de la sociedad.  

En definitiva, lo más razonable sería una regulación del Derecho de 
sociedades por parte del legislador europeo que defina claramente el 
ámbito de aplicación de la lex societatis, pues resulta necesario para el 
mercado interior. Esta regulación debería ceñirse en principio a las 
relaciones entre los Estados miembros de la UE para evitar el fracaso de falta 
de apoyo como ocurrió con el Reglamento Roma V en el pasado. Por tanto, 
la regulación de las normas de conflicto respecto de las relaciones con las 
sociedades de terceros Estados debe seguir siendo competencia de los 
Estados miembros de la Unión Europea, quienes pueden adherirse a los 
requisitos para salvaguardar la teoría de la sede.  
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