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1. PRELIMINAR. LA SOCIEDAD EUROPEA COMQ
SUJETO ACTIVO DEL ESPACIO FINANCIERO UNICO
DE LA UNION EUROPEA

— El 22 de octubre de 1959, el profesor Pieter SANDERS propuso
en un discurso pronunciado en el Instituto Superior de Ciencias Eco-
némicas de la Universidad de Réterdam elaborar un régimen juridico
propio para la Sociedad An6nima Europea'. Esta idea fue acogida

! ¥id. P. SANDERS, «Vers une société anonyme curopéenne?», en Riv. Soc., 1959, pp. 1163 ss.

- Esta revista italiana recoge el texto en francés del discurso pronunciado en el referido Instituto.

En esta version se expresaba asf ¢l profesor Sanpegs: «Etant donné la diversité des Wgislations
nationales peut-on envisager la possibilité de créer, aux cdtés de ces Kgislations internes, unc
WmawmmwmmmMMdﬂdkm
que le choix sorait offert, dams certains cas, entre Ia constitution d*une société anonyme euro-
pécnne an licu et place de saciétés de droit francais, allemand on néerlandaiss (0p. ciz., p. 1164).

Ya se habia hablado con anterioridad sobre 1a creacidn de una socicdad evropea, en 1957,
en el Comsejo de Europa y, mils tarde, cn ¢f 57.° Congreso de los Notarios de Francia, celebrado
en 1959 cu Tours, s¢ destacs ki propuesta de Sarpens (cfr. V. Epwanes, «The Europeuan comparny,
essential tool or eviscerated dream?», en CML Rev., ném. 40, 2003, p. 443). Posteriormente,
¢l disawso de Saxpezs fuc publicado de nuevo on framols (vid. . Le Drois Européenne; 1960,
pp. 9 s8.), alensin (vid. Axssenwirischafisdienst des Betriebsberaters; 1968, pp. 1 18.), datés ¢ inglés
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en la Propuesta inicial de Estatuto de la Sociedad An6nima Europea
formulada por la Comisién de las Comunidades Europeas en 19702
Ni aquélla ni varias versiones posteriores del Estatuto de esta figura
societaria llegaron a prosperar. En 2001, finalmente, se promulgaron
las dos normas especificas de régimen de la Sociedad An6nima Eu-
ropea —e! Reglamento (CE) 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre
de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad An6nima
Europea (SE), en adelante, RESE, y la Directiva 2001/86/CE del Con-
se;o de 8 de octubre de 2001 por la que se completa el Estatuto

de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacion
de los trabajadores, en adelante, DITSE *—. Transcurrieron, por tanto,
mds de treinta afios —mas de cuarenta, si se prefiere— dentro de
un largo periodo que podriamos identificar como la prehistoria de la
SE —aunque, en rigor, en el sentido literal de la palabra, no fue una
prehistoria, sino una etapa profusa en la redaccion de textos, que se
iban sucediendo como fruto del amplio debate al que dio lugar la ela-
boracién de este régimen—.

— El dltimo impulso decisivo que permitié que la SE viese la luz
provino del Plan de Accién en materia de Servicios Financieros, de
la Comisién de las Comunidades Europeas —en adelante, PASF—,
un programa con el que se pretendc que en 2005 exista un espacio
financiero Gnico en la Uni6n Europea*.

El PASF esti integrado por cuarenta y siete medidas especificas°.
Pero, ademds, también se ocupa de cuestiones pendientes en el ambito
de la Uni6n Europea, que el PASF considera de importancia inmediata

(vid. estas iiitimas versiones, recogidas junto con la francesa, la alemana y la italiana, en P. San-
pERS, Ewropean Stock Corporation; text of draft statute with commentary, Chicago-Illinois, 1969).

2 COM (1970) 600 final, 24 de junio de 1970; Supl. 8/1970, Boletin CE.

3 El art. 1.1 del RESE dispone que la Sociedad An6nima Europea se denomine “Societas
Europaea™ ©.por medio de 1as siglas de esta cxpresién latina: “SE”. Acudiendo al latin, lengua
comiin del continente curopeo durante siglos y rasgo de identidad de su cultura, el legislador
comunitario ha querido resolver ef conflicto que se plantearia si recurriese a una u otra de
las lenguas oficiales de los Estados micmbros de la Unién Europea. Tanto en el articulado
como ¢n las Exposiciones de Motivos del RESE y de la DITSE Ia Sociedad Anénima Europea
sc ideatifica como SE. En lo sucesivo, seguiremos el mismo criterio.

¢ Comunicacién de la Comisién, COM (1999) 232 final, 11 de mayo de 1999, Aplicacién
del marco para los mercados financieros: Plan de accion. El PASF se clabora como consecuencia
de una de las Conclusiones de! Conscjo Europeo de Viena de 1998 [vid. punto S1, Conclusiones
de la Presidencia del Conscjo Europea.de Viena (11 y 12 de diciembre de 1998)], que comsidera
oporturo recoger cu un programa de trabajo concreto y urgente cl consenso existente entre
los Estados miembros en maeteria de unificacidn de los mercados financieros. Ese consenso
ya sc habfa reficjado en ta Comunicacitn de Ia Comision, COM (1996) 625 final, 28 de octubre
de 1998, Servicios financieros: establecimiento de un marco de actuacién, fruto del Consejo
Europeo de Cardiff de 1998 {vid punto 17, Conclusiones de 1a Presidencia, Consejo Europeo
de Cardiff (15 y 16 de jumio de 1998)}, pero era preciso un grado mayor de cjecutividad, que
pemmiticse Hevar vse muirro de actsacidn 8 Ia prictica.

3. Cusrents y dos medides originarias, a las gque- posteriormente se afiadicron cinco mis
[wid: Inforsne ‘8¢ 1a Cowisién al Consjo- y 'sf Parlamento Europeo, COM (2002) 267 final,
3 de junio de 2002, Sexto toforive provisional sobre ¢l Plan de accién en materia de servicios
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y significativa para el funcionamiento de los mercados financieros de
la Uni6n y que «han sido victimas de un bloqueo politico prolongado» .
A este respecto, el PASF se refiere a cuatro xmcwnvas legislativas, una
de las cuales es el «Estatuto de 1a Sociedad Europea» .

Entre las medidas especificas del PASF, alguna de ellas hace tam-
bién referencia explicita a 1a SE?®, y otras al Derecho de sociedades,
que afecta a la SE, con caricter supletorio, en todos los aspectos no
regulados por sus dos normas especificas de régimen®.

— Un observador de dltima hora que quisiera dar una lectura
bienintencionada explicando el curioso régimen de la SE —dividido
en dos normas juridicas distintas y simultdneas, que regulan tan sélo
algunas cuestiones del régimen de esta sociedad— podria pensar que
el legislador comunitario, de forma deliberada y con criterio selectivo,
ha querido regular tan sélo los aspectos fundamentales y més tras-
cendentes de la actuacién de una sociedad mercantil en el dmbito
supranacional comunitario.

Los redactores del PASF, con una intencién no menos buena, pero
con un animo distinto y, quiza, mas pragmaético, vieron en la promul-
gacion del régimen de la SE la respuesta a varias necesidades de primer
orden para el buen funcionamiento del espacio financiero Gnico de
la Unién Europea y, por eso, impulsaron la finalizacion de la elabo-
racion de ese régimen —pues en la fase en que se encontraba ya era
util su promulgacion y, ademas, ése era también el sentir de las partes
directamente implicadas en la construccién del Estatuto de la SE—.
En los apartados 1 y 2 siguientes nos referiremos a esos elementos
del régimen de la SE que conwerten a ésta en sujeto protagonista
del mercado financiero europeo *°

financicros, p. 12]. El calendario del PASF prevé que antes de 2005 se hayan realizado todas
fas medidas —veintiséis de las cuales constan como realizadas en ¢l referido Sexto informe
[cfr. COM (2002) 267 final, op. cit., pp. 12-14}—.

¢ Cfr. COM (1999) 232 final, op. cit,, p. 2.

7 Cfr. COM (1999) 232 final, op. cit., p. 2, y nota 5, en la que se afirma que «el Estatuto
de la sociedad europea (propuestas de directiva y de reglamento) contribuirf & una mayor
transparencia en lo que se refiere a las estructuras de gestidm y de propiedad, asf como al
" establecimiento de un marco jurfdico racional para las operaciones a escala europea. Esto cons-
tituird wna conmribucidn util a un mercado primario integrado, asf como un important¢ paso hacia
la aparicion (impulsada por el mercado) de pautas de gobierno de la empresa en la UE» (la
cursiva es nuestra).

® Asf, ¢l eacuerdo politico sobre ¢l Estatuto de la sociedad europea, Directiva 2001/86/CE
y Reglamento (CE) 2157/2001, adoptados el 8 de octubre de 2001» [cfr. COM (2002) 267 fisal,
op. cit., p. 13, medida némero 6].

¥ Vid. COM (1999) 232 final, op. cit., passim. '

W A jas puertas de 1a titima década del proceso de elaboracién del régimen de la SE,
también habfan considerado de vital importancia su finalizatién urgente -Jos promotores del
mevcado interiov. ‘El considerando 8 del RESE reconoce abicrtamente oste incumplindiento al
afirmar que el Estatwto de la SE «es uno de los actos que ¢} Comsejo debié adoptar antes
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En el epigrafe 11 nos ocuparemos del desarrollo historico de la
elaboracion del régimen de la SE, lo que nos permitira entender como,
tras ese largo recorrido, se ha podido llegar a una solucion normativa
tan atipica.

En los restantes epigrafes de este trabajo analizaremos el régimen
de la SE.

1. La Sociedad Europea, emisor de valores

— EIl PASF desea crear un espacio financiero tinico en la Unién
Europea, que facilite una mejor asignacion de capitales a las empresas.
Una aspiracién del legislador comunitario es facilitar a las empresas
el acceso al capital riesgo y a la financiacién mediante la emision de
acciones, lo cual supone una ayuda inestimable para las pequenas y
medianas empresasy para las que se encuentran en proceso de creacion
o crecimiento !'. Para las empresas, estas fuentes de financiacion suelen
ser més comodas que el endeudamiento 2

Un mercado financiero unificado es mas beneficioso tanto desde
el punto de vista de la oferta de recursos —los inversores— como
desde el de 1a demanda —los emisores de valores—. Si se integran
los mercados de valores al por mayor —es decir, los mercados de emi-
siones de los distintos Estados miembros, también llamados mercados
primarios—, se vuelven mas eficientes y se potencia que las empresas
obtengan financiacion mediante la emision de acciones *. Mientras el
mercado europeo no mejorc sus niveles de eﬁcacxa, las emisiones de

acciones b obligaciones seguiran siendo mecanismos financieros infrau-
tilizados '.

de 1992, segtn figura en la lista del Libro Blanco de la Comision sobre la conclusion del mercado
interior, aprobado por ¢l Consejo Europeo celebrado en Mildn en junio de 1985»; y afade
que «con ocasion de su reunidén de Bruselas, en 1987, el Consejo Europeo manifest6 su deseo
de que se creara rdpidamente dicho Estatuto» {ibid.; vid. también F. EsreBaN DE 1A Rosa, D. San.
CHO ViLiA y G. Parao MOReNo, «Capitulo IX, Sociedades mercantiles (I1)», en J. C. FERNANDEZ
Rozas (ed.), Derecho del Comercio Intemacional, Madrid, 1996, p. 250].

U Cr. COM (1998) 625 final, op. cit,, p. 1.

? «La dependencia de fa deuda como fuente de financiacién empresarial fluctia desde
nnSGporlOO,enlosBaiscsBa;mamasch?ﬂporlOOanrancxa,Alcmanwcluha,yun
80 por 100 en Espafia (frente al 20 pox 100 en los EEUU)~ [cfr. COM (1998) 625 final, op. cit..
p- 1, nota 2},

. P Ch. 00M(l998)625finalqo cit,p. 7, ams. 14y 17.

No cabe duda de que eliminar la fragmentacidn del mercado de capitales reduce el coste
de la constitucién de capital en los mercados de la Unidn Europea y esto favoreceria espe-
cialmente a las pequeiias emptesas innovadoras, que no pueden pensar en la financiacion por
medio de los mercados bursétiles, pues recurrir a esos mercados resulta muy costoso para ellas
[cfr. COM (1999) 232 fina), op. cit,, 1}.

% Este hechio-salta a 1a vista si sc compara este sector de la economia de la Unién Europea
con ¢l de Jos Estados Unidos: «la capitalizacién bursétil en ta UE (a excepcién del RU y NL)
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— El legislador comunitario, a través del PASF, quiere facilitar
a los demandantes de recursos —los emisores de valores— el acceso
a unos mercados paneuropeos de capitales mas competitivos '*. A este
respecto, algunas de las reformas normativas emprendidas por el PASF
adoptan la siguiente orientacién: 1) homogeneizar los prospectos de
emision de valores para hacer posible su reconocimiento mutuo por
parte de los Estados comunitarios; 2) facilitar la financiacién de nuevas
empresas que no cotizan en Bolsa, y 3) crear un modelo dnico de
buen gobierno de las grandes empresas, que, al constituir un referente
de grandes empresas europeas transparentes y merecedoras de con-
fianza, contribuya a la integracién de los mercados al por mayor '°.
Estas tres cuestiones tienen un importante contenido de Derecho so-
cietario, y por esa razén la existencia de la SE supone un avance en
el camino trazado por el PASF. De modo cs;x:c;al, con relacién a
la tercera, el PASF considera de interés prioritario contar con la SE .

— EIl Estatuto de la SE facilita el #raslado del domicilio social de
unos a otros paises comunitarios, sin necesidad de que la sociedad se
disuelva (art. 8 RESE); por tanto, potencia que los emisores de valores
se desplacen dentro del territorio de la Unidn, buscando la proximidad
de aquellas plazas financieras en donde les resulte mas conveniente
emitir valores y, lo que es mas importante, sometiéndose plenamente
al ordenamiento juridico del territorio donde radica el Mercado de
Valores en cuestion, pues, a pesar del grado de armonizacién con-
seguido por las Directivas del Mercado de Valores, por las Directivas
de Derecho de sociedades y por el propio régimen de la SE, lamen-
tablemente existen todavia muchas particularidades normativas en fun-
cion de cual sea el emplazamiento territorial de una sociedad cotizada

es insignificante en comparacién con la de EEUU (el 32 por 100 del PIB en la UE y més
del 100 por 100 en EEUU)» [cfr. COM (1998) 625 final, op. cit, p. 7, nota 5}; ademés, «cl
70 por 100 de los titulos emitidos en la UE cotresponde a los activos miis seguros (calificados
por lo menos Aa2) en comparacion con Jos EEUU, donde la cifra equivalente es del 30 por
100. La creacién de un mercado de obligacioncs de empresas profundo y liquido en la UE
propiciar el desarrollo de un segmento de mayor rendimicator {cfr. COM (1998) 625 final,
op. cit., p. 7, nota 5},

'S Tambiép presta atencién a determinados temas —como «las divergenciss en los sistemas
" contables y en las normas de publicidad, as restricciomes a la invérsidn a través de requisitos
de congruencia de divisa y Ia igualdad de condiciones para los gestores de fondos» {cfr. COM
(1998) 625 final, op. cit., pp. 8-10}— que satisfacen las necesidades que tienen los inversores
—ofercntes de recursos—, y que les permiten colocar libremente sus activos sin barreras legales,
administrativas 0 informativas. Pero no ¢s ésc ahora nuestro interés, sind centrarnos en las
cuestiones de Derecho socictario, 168 que afectan 4 la SE en ¢! émbito comusitario.

¥ Cfr., en relacién con estas tres lineas de actuacién, COM (1998) 625 final, op. cit.,
p. 8.

7 Cfr. COM (1998) 625 final, op. ci., p. 8, donde sc enumeran varios «principios comuness,
mmﬂbmmmdchewemhmnmdmahmm
«ma de las prioridades del Plan de Accionx {op. loc. skt cit). o
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dentro de la Unién Europea '3, Obviamente, la SE no va a ser el dnico
emisor de valores que disfrute de la unificacion de los mercados rea-
lizada por el PASF, pero lo cierto es que se adaptara mejor que otros
tipos societarios al nuevo escenario diseiado por el PASF, y sacara
més partido de é1%°,

2. La supraterritorialidad de las sociedades en Europa:
su movilidad y su actuacién transnacionales

— En la medida en que la adecuacién de la SE al espacio finan-
ciero unico de la Unién Europea se consigue gracias a la movilidad
de su domicilio social dentro del territorio comunitario, veamos a con-
tinuactén de qué forma el PASF se ha sentido atraido por este rasgo
de la SE —sin perjuicio de que més abajo centremos nuestra atencién
en el estudio especifico de esta cuestién, al margen ya de la atencién
que-el PASF le ha prestado—. :

a) La lbre circulacion de personas y el traslado transnacional
del domicilio social

— Uno de los prmcxpa]es objetivos de la Unioén Europea es impul-
sar el mercado interior”®. A este fin contribuye la libre circulacién de
personas, que en el caso de las sociedades se ejerce en forma de libertad
de establecimiento (arts. 43, 48 y 293 CE, de cuya lectura conjunta
se deduce una serie de requerimientos, que la normativa de desarrollo
de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas todavia

% Por lo que sc reficre a esa parte si armonizada del régimen aplicable a la SE, se afirma
que ¢l Estatuto de la SE permite «crear una estructura jurfdica facultativa que facilite a las
empresas realizar sus operaciones a escala curopea en ¢l marco de una estructura de proteccion
juridica tmica y racional» {cfr. OOM (1999) 232 final, op. cit., p. 22}.

* En el «Primer Informe al Presidente de 1a Comisi6n, los Primeros Ministros y los Jefes
de Estador -—«Informe Ciampi»—, emitido en junio de 1995 por el primer Grupo de Consulta
sobre Competencia (1995-1996), con caticter previo, por tanto, a la promulgacién de las normas
de régimen de la SE, se afirma que un 24,75 por 100 de las sociedades constituidas en el
temwmoommmmﬁanunmmdasenmumnunaSE(wd F. BuangueT, «Enfin la

société européenne “la SE™», en RDUE, nim. 1, 2001, p. 81). Entre las empresas que ya han
manifestado su interés por constituir yna SE se encuentran, entre otras, Airbus, Amro, Arcelor,
British Aerospace; British Petroleum, Eurotunnel, Générale de Banque, IBM, Royal Dutch Shell
y Unilever (vid. F. Buanouer, «Enfin Ia société curopéenne “la SE™, op. cit., pp. 80 y 81;
M. Garcia Ruksyea, Lo Sociedad Andnima Europea, Documentos de Trabajo del Instituto ée
Estudios Buropeos de ia Universidad San Pablo-CEU, Madtrid, 2002, p. 70; E. MorGANDE RivERY
y €. Sracxrimn,; «La Société Européennes, en RDAIHBIL, nam. 6, 2001, p. 712).

’Subnhﬁmmbneoonémdehlinﬂnddeestableumwntoymmrcpemumén
en la construccidn del mescado interior vid., con més indicaciones bibliogréficas, P. BLanoco-Mo-
RALES Lavones, La bansferencia internacional de sede social, Pamplona, 1997, p. 146,
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no ha convertido en una realidad plena)?. Unido a esto, se puede
afirmar que la Unién Europea «se encuentra inmersa actualmente en
una amplia reestructuracién sectorial, encontrandose el sector finan-
ciero a la cabeza de esta reestructuraciéon» 2

En este contexto de circunstancias el Estatuto de la SE juega un
papel de interés preferente. Para las sociedades mercantiles nacionales
el traslado del domicilio social a otro Estado miembro de la Comunidad
no es una operacion sencilla, pues, en principio, requiere la previa
disolucién de la sociedad en el pais donde radica su domicilio y su
posterior constitucion en el pais de destino?. Para la SE el traslado
transnacional de sede social es una realidad posible, contemplada en
el art. 8 del RESE, y no le es preciso esperar a la publicacién de
la Decimocuarta Dlrecnva sobre el Derecho de sociedades, que se ocu-
pa de esta materia »*

b) Las operaciones transnacionales de concentracién
y de fusion de empresas

— A pesar de la polémica y los dilemas de tipo sociologico que
plantea la concentracion de empresas, las iniciativas econOmicas y juri-
dicas de los Estados occidentales siguen optando por potenciar esta

2 Vid. P. CralG y G. pe Burca, EU Law. Text, cases and materials, 3.* ed., Oxford-New
York, 2003, pp. 793-799; F. Diez MoreNo, Manual de Derecho de la Unién Ewropea, op. cit,
pp. 383 y 384; L. FERNANDEZ DE LA GANDARA ¥ A. L. CALVO CARAVACA, Derecho Mercantil Inter-
nacional. Estudias sobre Derecho Comunitario y del Comercio Insernacional, 2.* ed., Madrid, 1995,
p. 153, haciendo referencia a la SE, como forma de paliar este problema; L. A. VELasco San
Peoro y J. M. Sancuez Feure, «La libertad de establecimiento de las sociedades en la UE.
El estado de la cuestién después de 1a SE», en RdS, nim. 19, 2002, p. 18; J. WouTers. «European
Company Law: quo vadis?», en CML Rev., nGm. 37, 2000, pp. 289-293.

2 El PASF se expresa en estos términos [cfr. COM (1999) 232 final, op. oit., p. 8], apo-
yandose no s6lo en la esperanza de los logros que se consigan al plasmar ¢l contenido de
sus medidas y actuaciones de futuro, sino también en las conquistas, mayores o menores, que
ya forman parte del presente de la unificacion del sistema financiero europeo.

B Por esa razén el PASF denuncia la urgencia de ta promulgaci6n de la Decimocuarta
. Directiva sobre el Derecho de sociedades e incluye ésta como una de las medidas del Plan
[cfr. COM (1999) 232 final, 0p. cit., p. 22}.

"Vid,, con telaci6n a las dificultades de movilidad de las socicdades mercantiles nacionales,
M. MeNuco, «La mobilité des entreprisess, en Rev. sociéiés, nim. 2, abril-junio de 2001, p. 213.

M Sabedor de que el Estatuto de 1a SE incotporarfa para este tipo societario. csa movilidad
internacional que ¢l PASF desea para las. sociedades de cardcter necional, afirmsba ¢l PASF
en 1999 —su fecha de redaccién— que «un ripido avance en la elaboracién del! Estatuto de
la sociedad europea también sentard las bases para que ia Comigién presente propucstas de
directiva sobre (.. )cltmsladodelaaedcdehssoaedadea»[dr COM(1999)232fmcl,op cit.,
p-8).

Vid. F. Bm,&ﬂnhwaﬂéampéenm“hsw-,m cit., pB’f’M Meruca,
«La mobilité des cntrepriscs», op. cit., p. 216.
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corriente ». El PASF juzga que las concentraciones internacionales de
sociedades contn’buyen positivamente a la antes mencxonada reestruc-
turacién del sector financiero de la Unién Europea® y, en consecuen-
cia, incluye entre sus objetivos la modificacién de la redaccién de la
Décima Directiva sobre el Derecho de sociedades, sobre fusiones inter-
nacionales?, y considera ésta una mis de las razones que le llevan
a apostar por la SE, pues su Estatuto establece que la fusién inter-
nacional es una de las formas de creaciéon de una SE (arts. 17 a 31
RESE) —siendo asf que ésta es una geracnén por el momento, irrea-
lizable para las sociedades nacionales

Los ecos de esa apuesta del PASF, convertidos en realidad nor-
mativa, se recogen en los considerandos 1 a4 y 6 y 7 del RESE. En
ellos se refieren principios como los siguientes —plasmados en dis-
posiciones concretas del articulado del RESE, que analizamos en lineas
inferiores—:

— La realizacién del mercado interior exige una nueva compo-
sicién de las estructuras de produccion y esto requiere que las empresas
que desarrollan una actividad que excede el dmbito local puedan reor-
ganizar sus actividades a escala comunitaria (considerando 1 del
RESE).

— «Una reorganizacién de este tipo requiere que las empresas
ya existentes de los distintos Estados miembros tengan la posibilidad
de unir sus fuerzas mediante operaciones de concentracion y fuszon»
(considerando 2 del RESE —la cursiva es nuestra—).

— Las operaciones transnacionales de reestructuracién y coope-
racién se enfrentan a dificultades de orden juridico, fiscal y psicologico ”,
que tan solo en cierta medida son resueltas por los logros alcanzados
en materia de armonizacién normativa por las Directivas de Derecho

5 Sobre los motivos que llevaron a los Estados miembros de la Unién Europea a favosecer
desde finales de los aflos ochenta una politica de fusiones —coincidiendo con ¢l momento
en que los pafses comunitarios se deciden por constrair un mercado interior curopeo— vy las
razones —vinculadas a una proteceién de los intereses nacionales— que frenaban hasta aquella
fecha esa politica, reteniendo la propuesta de reglamento para el coatrol de fusiones, preseantada
por la Comisién Europea al Conscjo de Ministros en 1973, vid. P. GARCIA-DUrAN HuET, «La
lema gestauén de la politica comunitaria de fusiones», en RDCE, nim. 12, mayo-agosto de

ngfr COM (1999) 232 final, op. cit., p. 8.

7 Cfr. COM (1999).232 final, op. cit., p. 22. En el Sexto Informe sobre la evoluci6n del
PASF se destaca que la Décima Directiva, cuya primera propuesta se presentd en 1985 y per-
manecié bloqueada por la cuestion de la participacién de los trabajadores en el control de
la sociedad, on su nueva propuesta «tendrd en cuenta las soluciones adoptadas en el marco
del Estatuto de 1a sociedad curopean [cfr. COM (2002) 267 final, op. cit., p. 18}.

Vid. 3. J. PtreEz MLA, Fusitn intemacional de sociedades andnimas en el Espacio Juridico
Enrapeo, Pamplon, 1996, pp. 33 s..

= Vid.F Buanquer, «Enfin la société européenne “la SE™», op. cit., p. 85.

en principio, suavizadas por ¢ RESE, a las que ya sc referia Sanpess
e 1959 (vid. P. SanpERs, «Vers unc société anonyme européenne?», gp. cit., p. 1169).
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de sociedades. Para que estas operaciones de concentracién no se vean
facilmente frustradas es preciso contar con una forma juridica socie-
taria ad hoc (considerandos 3 y 4 del RESE).

— Cuando la actuacién econémica de una empresa o de un grupo
de empresas es de ambito pluriterritorial, es conveniente que exista
una correspondencia entre la unidad economica y la unidad juridica de
la empresa, y esto se consigue con una sociedad mercantil cuyo régimen
juridico sea de aplicacion supranacional (considerandos 6 y 7 del RESE).

II. LOS ANTECEDENTES HISTORICOS INMEDIATOS
DEL REGIMEN DE LA SOCIEDAD EUROPEA:
CUARENTA Y DOS ANOS RECORRIDOS
EN CINCO ETAPAS

1. Los origenes del Estatuto de la Sociedad Europea
y la primera Propuesta de la Comisién, de 1970

— El primer hito en la historia de la Sociedad An6nima Europea
podemos localizarlo en el citado discurso que pronuncié en 1959 el
profesor Pieter SANDERs en el Instituto Su genor de Ciencias de Eco-
némicas de la Universidad de Réterdam™. El 14 de noviembre de
ese mismo aio, el profesor Eugen ULMER, en una leccién inaugural
pronunciada como rector de la Universidad de Muinich, abogaba tam-
bién por la creacnén de una societas europaea *'. Tras una buena acogida
de aquella idea®, el siguiente hecho destacable lo encontramos en
el Memorandum que elabora en 1966 el profesor SANDERs, junto con
cinco expertos de otros Estados comunitarios, sobre la creacién de
una sociedad mercantil con vinculacién comunitaria **. SANDERs pro-
puso elaborar un anteproyecto de convencién sobre el Estatuto de
la Sociedad Europea. En aquella propuesta el régimen juridico de la
Sociedad Europea se inspiraba con excesivo grado de identidad en

* Vid. P. SANDERs, «Vers une société anonyme européennc?», op. cit., pp. 1163 ss.
3 Vid. E. ULmeR, Wege zu europdischer Rechiseinheit, vol. 26, Minchener Universititsre-
. den N. F., Miinchen, 1960.

32Pwdenscﬁalanc,alrwpecto.la«NotadelGobiernoftanoéspmponiendoctearuna
saciedad de tipo europeos —de marzo de 1965— y of «Memoréindum de la Comisién de la
CE sobre l1a creacién de una socicdad mercantil europea» —de abril de 1965— (cfr. G. Estesan
VELAsco, «El compromiso de Niza: por fin, 14 Sociedad Europeas, en R4S, nim. 16, 2001,
p. 143).

Vid. también J.-P. Stopcx, «Préscntation de la Société Enropéenne: aspects de Droit Com-
mercialw, en Petites affiches, niim. 76, 16 de abril de 2002, p. 4,

”C&VEwm«mEmopanwmpmy »,0p. cit., p. 444 —donde st destaca, ademds,
Ias esperanzas que en aquel momento se depositaban en Ia SE, como instrumento que ayudarfa
a las empresas curopeas a competir con las estadounidenses y las japoncsss—; G. Esresan
VELASCO, «Fl compromiso de Niza...», op. cit., p. 143; M. Garcia Riestra, La Sociedad Andnima
Europea, op. cit., p. 7; J.-P. STorcx «Présentation de la Société Buropéenne...», op. ¢iL., p. 4.
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la legislacion alemana y esto. gener6 cierto rechazo por parte de los
paises cuya configuracién de las sociedades mercantiles diferia de la
germénica, por no incluir dentro de la estructura de estos entes un
Organo para la participacion de los trabajadores.

— Lapropuesta de convenci6n no prosperé. Sin embargo, la Comi-
sién presentd en 1970 una Propuesta de Reglamento sobre el Estatuto
de la Sociedad Europea *.

El contenido de este proyecto era amplio —doscientos ochenta
y cuatro articulos— y ambicioso. Esto le llevé al fracaso, pues pre-
sentaba un modelo de Sociedad Europea independiente de los Dere-
chos nacionales y de concepcion excesivamente avanzada para aquel
momento histérico en el que el Derecho de sociedades era muy dife-
rente en unos y otros paises comunitarios —pues apenas habia comen-
zado el proceso de armonizacion de este sector del Derecho mercantil,
iniciado con la promulgacion de la Primera Directiva sobre el Derecho
de sociedades (Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de
1968, tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias
exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el segun-
do pérrafo del art. 58 del Tratado, para proteger los intereses de socios
y terceros 35)—.

El Estatuto de la Sociedad An6nima Europea de la Propuesta de
1970 intentaba ser exhaustivo, regulando aspectos como la constitucion,
la estructura, el funcionamiento o las reglas contables de esta sociedad.
Ademais, la implantacién de la figura propuesta requeria la creacion
de nuevas instituciones comunitarias, como un Registro Europeo de
Sociedades Andnimas o una Oficina Europea de Sociedades. El sistema
de fuentes de la Sociedad Anénima Europea también era especifico.
Por otro lado, la l6gica del sistema lievaba a establecer un nuevo Dere-
cho de grupos de sociedades y la creacién de un comité de empresa
europeo. Una de las apuestas mas fuertes fue la opcion con caracter
obligatorio por el sistema dualista de inspiracién alemana, introducien-

do representantes de los trabajadores en el Consejo de Vigilancia de la
sociedad %,

3 COM (1970) 600 final, 24 de junio de 1976; Supl. 8/1970, Boletin CE.

Vid. G. Branc, «La société curopéenne: la pluralité des rattachements en question [a propos
du réglement (CE) n.° 2157/2001 du 8 octobre 2001}», en Le Dalloz, nam. 12, 2002, p. 1052;
V. Epwanps, «The Buropean company...», op. cit., p. 444; G. ESTEBAN VELAS00, «El compromiso
de Niza..s, op. cit., p. 143; L. FERNANDEZ DE 1A GANDARA y A. L. CaLvo CARAVACA, Derecho
Mercanti] Internaciomal..., op. cit., p. 210; M. GArcia Riestea, La Sociedad Andnima Europea,
op. cit., p. 7. E. Mowrcan pe Rivery y C. Stockrorn, «La Société Européecanes, op. cit., p. 712;
3.-P. Svorcx «Présentation de i Société Earopéenne...», op. cit., p. 4.

* DO, ntan. L 65, de 14 de maran de 1968,

% Cfr. V. Eowarps, «The European company...», op. cit., pp. 444-445; M. GaRcia Riesra,
La Sociedad Anonima Europea, op. cit., p. 8; J-P. STorcx «Présentation de la Société Euro-
péennc..», op. cit., p. 4.
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— La Propuesta de 1970 habia disenado lo que se esperaba que
fuese el “buque insignia” del Derecho europeo de sociedades, pero
el contexto juridico en el que tenia que desenvolverse, formado por
sistemas juridicos todavia tan dispares, le impidi¢ iniciar su singladura.
La Propuesta fue detenida por dos dictimenes que recomendaban
introducir en ella modificaciones: el Dictamen del Comité Econdmico
y Social de 1972 y el Dictamen del Parlamento Europeo de 1974,

2. La segunda Propuesta de la Comisioén, de 1975:
la persistencia en el proyecte de un Estatuto exhaustive
y aut6nomo, y el fracaso consiguiente

— El 30 de abril de 1975 la Comxsxon transmite al Consejo una
nueva Propuesta de Estatuto®, en la que se modificaba la Propuesta
de 1970, incluyendo las sugercncias de reforma que se contenian en
los citados Dictamenes del Comité Econémico y Social y del Par-
lamento Europeo —fundamentalmente, las que formulaba el Parla-
mento, en relacién con la participacién de los trabajadores—. La Pro-
puesta de 1975 seguia una linea semejante a ia del texto de 1970
—quiza, mds compleja—, pues también proponfa un régimen exhaus-
tivo ~—mas de cuatrocientos articulos— y unificador, desatendiendo
las particularidades y especxfncxdades del Derecho de sociedades de
los Estados miembros ¥, ya que prohibia el reenvio a los ordenamien-
tos de los Estados miembros.

Segin se extendfan las discusiones, avanzaba en paralelo el proceso
de armonizacién del Derecho de socnedades de los paises comunitarios
por medio de las Directivas societarias . Lamentablemente, los logros
de-la armonizacion no facilitaban la aceptac:én de la Propuesta de
Estatuto, pues los principales puntos de la discusion sobre 1a SE no
habian sido tratados por las Directivas: el traslado transnacional del
domicilio social y la participacién de los trabajadores. Por tanto, para-
doéjicamente, la armonizacion del Derecho de sociedades, en vez de con-

¥ Cfr. V. Epwaros, «The European company...», op. cit., p. 445;-G. EsteBAN VELASCO,
) «Elcomprormsodeana. ,op at,p. 143; M. GAndARImIASoaedadAmnaEuropca
op. cit., p. 8.

% COM (19‘75) 150 final, 19 de marro de 1975; Supl. 4119’75 Boletin CE.

Vid. mcomcnnmdemthoen? Smm-:us -m&uopcanCompmy» GIKCL, ném 6,
1976, pp. 367 ss.

» Cfr. V.Euwuns,«meﬁuropeanmpany », 0p. cit., p. 445; G. EsTEBAN VELASCO,
«E] compromiso de Niza...», op. cit., p. 144; L. FERRANDEZ DELA GANDARA y A 1. CALVO CARAVACA,
Derecho Mercantil Internacional..., op. cit., p. 210; M. Gancta Rissma, La Sociedad Andnima
Europea, op. cit., p. 9; F. J.Gmcmnﬂu&fsm.«ﬂrcghﬁmodehm:dcmpe&
wna primera decturas, ea G/, nén. 217, eoero-fetwero de 2002,p. 16, -

* Vid.;sobre este proceso, K. Hoer, mmmmmmm,
en ZGR, misn. 92, pp. 265 ss.
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tribuir al éxito de aquélla Propuesta, iba tomando cuerpo como una solu-
cion alternativa, que amenazaba con convertir al Estatuto de la SE en
un texto prescindible por conflictivo.

En esta ocasién, los obsticulos —provenientes, entre otros frentes,
de una fuerte oposicion de las organizaciones empresariales— fueron
tan dificiles de superar que en 1982, siete afos después de la publi-
cacion de la Propuesta, las negociaciones quedaron bloqueadas *'.

3. La reorientacion del modelo de Estatuto de la Sociedad Europea:
la tercera Propuesta de la Comision, de 1989

— La publicacion en 1985 del Libro Blanco de la Comision sobre
la finalizacién del mercado interior centré de nuevo la atencion sobre
la importancia del Estatuto de la SE, pues insistia en la conveniencia
de contar con una Sociedad Anénima Europea, que, al ofrecer una
estructura adecuada para las empresas, contribuiria a la realizacién
del mercado interior .

— En 1987, la Comisién, en respuesta a la invitacion del Consejo
Europeo de Bruselas, de 29 y 30 de junio, que pedia a las instituciones
comunitarias «realizar progresos rapidos, para hacer posible la creacion
de una Sociedad de Derecho europeo», reactivo los trabajos interrum-
pidos de elaboracion del Estatuto de la SE*.

Se inici6 asi una segunda etapa en la historia de la elaboracion del
Estatuto de la SE, en la que, con intencidn de poder llegar a botar
la embarcacién, se redujo la amplitud de los objetivos y se adopt6 un
talante negociador mas abierto a las soluciones de compromiso en
aquellos puntos en los que se producia friccién por las divergencias
de los ordenamientos nacionales implicados.

~— El primer fruto destacable de esta fase fue la publicacion en
julio de 1988 del Memorandum de la-Comisién al Parlamento, al Con-
sejo y a los interlocutores sociales, sobre «Mercado Interior y coo-
peracién industrial. Estatuto de la Sociedad Europea», incluido en el

4 Ctr. F. BLaNQUET, «Enfin la société européenne “la SE™», op. cit., p. 69; V. Epwasps,
«The Eyropean compeay...», op. cit., p. #45; G. Estepan Veuasco, «El compromiso de Niza...»,
op. cit., p. 144; M. GARCIA RuesTRA, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 9; F. J. GARCIMARTIN
Aureriz, «E! reglamento de §a sociedad europea...», op. cit., p. 10.

“2.Cfr. G. BsteaaN VELASCO, <El compromiso de Niza...», op. cit., p. 144; M. GARcia RiesTa,
QWMMW op ¢, p. 9 J-P. Sfmcx-Présentauonde}aSouéic Eu-
T0péonne.;.», op: Cit., p. 4.
< R Ofr F. Bramuey, «Enfin la société européenne “la SE”», op. cit, p. 69 M. GARcia
RWIASWMWW op.cit.,p. 9. -
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Libro Blanco sobre el Mercado Interior, punto 137*. El Consejo de
Mercado Interior de 18 de noviembre de 1988 destacsé que la mayor
parte de las delegaciones nacionales intervinientes se mostraba de
acuerdo con el contenido del Memorandum de la Comisién®’. En
noviembre de 1988, el Comité Econémico y Social emiti6 un informe
acogiendo positivamente las propuestas contenidas en ¢l Memorén-
dum, y en marzo de 1989, el Parlamento aprob6 también la iniciativa
de la Comisién 6

— En agosto de 1989, dentro de ese clima favorable, la Comision
present6 la tercera Propuesta de Estatuto de la SE, esta vez dividido
en dos textos normativos: la Propuesta de Regiamemo del Consejo por
el que se establece el Estatuto de la Sociedad Europea y la Propuesta
de Directiva del Consejo por la que se completa el Estatuto de la Sociedad
Europea en lo relativo a la posicién de los trabajadores *'.

La orientacion cambi6 claramente respecto a la de las Propuestas
de 1970 y 1975 y, ademas, el articulado del Reglamento fue consi-
derablemente reducido en su nimero con relacién a aquéllas —ciento
treinta y siete articulos—. El Estatuto ya no iba a regular exhausti-
vamente todos los aspectos relativos a la SE, ni seria una norma auté-
noma, desvinculada de los ordenamientos nacionales*®. Por el con-
trario, s¢ busco elaborar un texto en el que se contenian tan solo los
aspectos fundamentales del régimen de la SE, remitiendo para los demds
a la normativa delpa:’.s‘enquuecadaSEtenmsudormalx«osocud“9

El Parlamento Europeo, en su primera lectura de la Propuesta
de la Comisién, concedié su aprobaciOn, pero condicionada a la intro-
duccién de algunas modificaciones. Por su parte, el Comité Econémico
y Social emiti6 un informe en el que senalaba que la SE no seria
bien acogida por las empresas si no se mejoraba su régimen en lo
relativo al tratamiento fiscal sufrido por las sociedades matrices y sus

“ Cfr. COM (1988) 320 final, 15 de julio de 1988.

Vid. ¥. BLanouer, «Eafin la société curopéenne “la SE™», op. cit., p. 70; G. Estenan VELasco,
«El compromiso de Niza...», op. cit., p. 144; M. GARCIA RIBSTRA, La Sociedad Andnima Europea,
op. cit., p. 9.

“ Cfr. F. BLANQUET, «Enﬁnhsocaétéewopécme“laSE»,apaL P 70; M. Garcia
- RIESTRA, La Sociedad Andmnima Europea, op. cit., p. 9.

“ Cfr. F. Buanquer, Enﬁnhsoaéxécumpéenne“hSE»,mcm,p 70; M. Garca
RiesTRA, La Sociedad Andnima Eurapea, op. cit., p. 9.

"WMWmcou(tm)mmzsumdetmswtsnmm
CE y DO, ném. C 263, de 16 de octubre de 1989,

% Vid G. &mdawdémwm:,ogc& pmx-r m.mm
de la Société Earopéonne..», op. cit, p. 4. .

‘mvad\ermm«n,ade pMFme
«El reglamento de la sociedad europea..», opcit., p. 10; M. ‘Garcia Risstra, La Sociedad
Andnima -Europea, op. cit., pp.mdmdcnredhmmmdcmdimm
cuestiones tratadas tanto en el texto del Regiamento como ea ) de ia Directiva. .. .
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filiales, las mslones y otras operaciones similares, ni se eliminaba la
doble imposicion *.

4. La cuarta Propuesta de la Comisién, de 1991,
ydsegnndobloqncodelpmyectodeEstamto,

— Acogiendo las modificaciones indicadas por el Parlamento Eu-
ropeo, la Comisién present6 nuevas Propuestas modificadas de Regla-
mento, el 16 de mayo de 1991 —reducido a cnento ocho articulos—,
y de Directiva, el 6 de abril de ese mismo afio*!

La reaccion del Parlamento, obviamente, fue positiva y se reafirmé
en 1993 en su aprobacion de las dos propuestas normativas, adelantada
en su primera lectura de aquellos textos >

— Sin embargo, algunos Estados se mostraron manifiestamente
en contra del régimen propuesto en relacion con la participacion de
los trabajadores en la SE*2. Junto a esta objecion existian otras relativas
amauonesdccarécterﬁscal,dcorgamzaméndesocwdadesyde
grupos de sociedades®®. Esto abrié una nueva fase de bloqueo, que
se extendi6 durante diez afios *.

5. La Inse final y la aprobacién en 2001 del Estatuto
de la Sociedad Europea: la opcién por un régimen multiforme
de implicacion de los trabajadores en la Sociedad Europea,
el principio “antes-después” y la prescindibilidad
dehs“dlsposicionesdenurencia en los casos de fosién

— Durante el periodo en el que la Propuesta de 1991 estuvo some-
tida a cuestion se produjeron varios sucesos que, desde frentes diversos,
ayudaron a sacarla del digue seco. El mundo empresarial, que se habia

* Ofr. G. ESTenaN VELASCO, «El compromiso de Niza...», 0p. cit., p. 144; M. Garcia Riestra,
La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 11; 1.-P. Storck «Présentation de la Société Eu-
‘ L, op. cit., p. 4.
- 00M (1991) 174 final, 6 de mayo dé 1991, y COM (1991) 174-2, 22 de mayo de 1991;
DO, dim, C 175, de 8 de junio de 1991, y DO, ntm. C 138, de 29 d¢ mayo de 1991,
" Vid. V. Bowaros, «The Buropean company...», op. cit., p. 447.
2 Cfr. G. Estenan VELASCU, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 144; M. GARCIA Riestra,
La Sociedad Andrima Europea, op. cit., p. 13.
® 134 V. Eowanos, «The Europesn company...», op. cit., p. 448.
8 C¥. G. Esranan VELASCD, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 144.
" B-Cfr. M. Gaxcia Rustra, La Sociedad Andnima Europen, op. cit., pp. 12-13; F. J. Gar-
CHraRYIN ALrgrez, <Bt reglaménto de la sociedad cutopea...», op. cit., p. 10; M. Meniuch, «La
Société europbenne: eafin P'sboutissemsentts, Le Dalloz, ném. 13, 2001, p. 1086.
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opuesto a la Propuesta de Estatuto de SE de 1975, se manifest6é en
esta ocasion a favor de la SE y organiz6 en los afios 1993 y 1994 una
campaiia, respaldada por La Tabla Redonda de Empresarios Europeos,
apoyando el reinicio de los trabajos sobre el Estatuto de la SE.

— En junio de 1995, el primer Grupo de Consulta sobre la Com-
petencia (1995-1996), presidido por Carlo Ciampi, emitié su «Primer
Informe al Presidente de la Comisién, los Primeros Ministros y los
Jefes de Estado», elaborado para la Cumbre Europea de Cannes. En
€l se insisti6 en el interés que tenia el empresariado europeo por contar
con un Estatuto para la SE —entre los datos aportados en el Informe,
es destacable el ahorro que esta forma social supondria para la eco-
nomiasg:omunitan'a, estimado entonces en 30.000 millones de ecus al
ano—"".

— EIl terreno mas cenagoso en el que tenian que actuar los pro-
motores del régimen de la SE era la implicacién de los trabajadores
en la sociedad. Para avanzar en esta cuestion se cre6 en 1996 un Grupo
de Expertos de Alto Nivel, presidido por Etienne Davignon —pre-
sidente de Société Générale de Bélgica y antiguo vicepresidente de
la Comision Europea—, que emiti6é en mayo de 1997 un Informe sobre
«Sistemas europeos de implicacién de los trabajadores» —denominado
«Informe Davignon»— 3,

Este texto supuso un gran impulso para superar obstaculos en el
camino hacia la promulgacion del Estatuto de la SE. Las conclusiones
del Informe toman como base la gran diversidad que existe en los
ordenamientos juridicos europeos al regular la implicacién de los tra-
bajadores en la empresa. El «Informe Davignon» propuso renunciar
a un régimen uniforme de implicacién de los trabajadores en la socie-
dad y sugiri6 como solucién la negociacién ad hoc entre los gestores
y los trabajadores de cada SE en el momento de constituirla¥. Se

% Cfr. F. BLAnoUET, «Exfin la société européenne “la SE™», op. cit., p. 73.

The Round Table of European Industrialist fue creada en 1983, agrupando a cuarenta diri-
gentes de grandes empresas industriales —entre los que se pucde mencionar 2 Giovanni Aganelli
y a Ambroise Roux—, que tiene por objetivo fortalecer la economia europea y mejorar su
nivel de competencia, estableciendo al efecto un didlogo com los .gobicmos nacionales y ¢l
comunitario.

37 Cfr. F. BLANOUET, aEnﬁnhmétéeuropécnnc“hSE”» op. cit., p. 4, M. GARCIA
Rastra, La Sociedad Andnima Earopea, ap. cit, p. 13; E. Morcan o RiVERY. y C. STOCKFORD,
«La Société Ewropéennex, op. cit., p. 714; A. Sz y K. Exxer, «The European Company
Statute-the German Vieww, en Intertax, vol. 29, mim. 10, 2&1 p- 332, J.-P. Storcx «Présentation
de la Société Enropéenne...», op. cit., pp. 4-5,

% Cfr. F. BLanquer, «Enﬁnhsocaétéenmpécnm“hSE’»,op cit., p. 75; V. Eowagos,
«The European company...», gp. cit., p. 48; G, anVm,-BlwmprommdeNm»
op. cit., p. 156; M. Garcia RiEsTRA, L4 Sociedad Andmima Eurgpea, ap. cit., p. 14;.3.-P. Stomex
«Préaentation de 1a Société Eusopéenne..., gp. cit,, p. 5.

¥ Cir. M. Gmmuwmm qa.at.,p.MFJOmm
ALrERez, «E] reglamento de Ja sociedad europea...», ap. ik, po 10, .
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admitia, por tanto, que la SE tuviese un régimen multiforme de impli-
cacion de los trabajadores; no obstante el caricter negociado de su
consecucion, el establecimiento del referido régimen no era potestativo.
En su defecto, si no se celebrase la negociacién la SE incumplidora
debia acogerse obligatoriamente a unas disposiciones de referencia
—contenidas en la propuesta de Directiva—, como régimen supletorio
en materia de implicacién de los trabajadores %.

No obstante, el modelo propuesto no satisfizo globalmente a ningiin
Estado: ni a los siete que ya contaban en su tradicion juridica con
un sistema de participacién de los trabajadores, porque les parecia
insuficiente la solucién ofrecida por el Informe, ni a los ocho que no
contaban con tal sistema, pues consideraban injusto el caracter obli-
gatorio de la participacion, a pesar de que estuviese suavizado por el
procedimiento negociado de su determinacion. Sin embargo, las ideas
puestas sobre la mesa por el Informe sirvieron para seguir el debate
por una via constructiva ®',

— En 1998, durante la presidencia britanica, se dio un paso ade-
lante que permiti6 evitar un nuevo bloqueo. El Consejo del Mercado
Interior propuso el llamado “principio antes-después”, que cont6 con
la aprobac:én de catorce de los quince Estados integrantes de la Uni6n
Europea %%

— si en las empresas involucradas en un proceso de creacion de
una SE no habfa participacién de los trabajadores antes de constituirla,
RO €S necesario organizarla después;

— si antes de la constitucién de una SE si que habia 6rganos de
participacion de los trabajadores en las empresas afectadas por el pro-
ceso de creacion de la sociedad, sera preciso organizarla después.

Pero esta pauta requeria un mayor grado de concrecion, por lo
que el problema se centré en determinar cudl era el porcentaje de
trabajadores con derecho de participacién necesario para imponer el
régimen de participacion en la SE que se constituye. No hubo oposicién
al convenir que bastaba la mayoria si lo que se constituia era una
SE matriz o una SE filial, pues estas formas de creacion no llevan

® Cfr. F. Branouer, «Enfin la société européenne “la SE™», op. cit., pp. 76-77; M. Garcia
RIESTRA, La Sociedad Anénima Europea, op. cit., p. 14; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento
de {a sociedad europea...», gp. ¢it., p. 10

¢ Cfr. F. Buanauer, «Egfin la société curopéenne “la SE”», op. cit., p. 77; G. Estenan
Veiasco, «El wmptomitodeN‘m...n.ap. cit,, p. 156; M. Garcia RiesTrA, La Sociedad Andnima
Europea, op. cir., p. 14; F. 1. Gmunmmzz.«mnghmcnwdchmciedm“mpea..
op. it p. 10,
- O F. &mm.«ﬁnﬁnhm&ﬁcnwp&emc'hﬁ"n,ap.m p. 77; V. EDWARDS,
«The Buroptan company...», op. cit., p. 449; G. Esvepan Verasco, «El compromiso de Niza...»,
op. cit., P. 156; M. GARCIA RIESTRA, La Saciedad Andnima Eurapea, op. cit., p. 15; F. J. GARCIMARTIN
Aspirgy, «Bl roglamentn de la sociedad europes...», op. <it, p. 10; J-P. STorcxk «Présentation
de 1a Société Européenne...», op. cit., p. 5.
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a la disolucién de las sociedades involucradas en el proceso y, por
tanto, los trabajadores seguirian contando con los cauces de partici-
pacién existentes en su sociedad originaria. Pero en el caso de cons-
titucién de una SE por fusién, que supone la desaparicion de las socie-
dades afectadas, no hubo acuerdo. Unos Estados —Alemania, seguida
por Austria, Dinamarca, Finlandia, Holanda, Luxemburgo y Suecia—,
para amparar los derechos adquiridos por los trabajadores que si con-
taban con un régimen de participacion, exigian que el porcentaje no
fuese elevado —en concreto, el 25 por 100— y, por tanto, ficil de
conseguir. Otros Estados —especialmente Espaiia, seguida al principio
por Francia y otros paises— consideraron inadmisible que una mino-

ria de traba;adores impusiese el régimen de participacion en una so-
ciedad ®

— En el Consejo Europeo de Niza, celebrado entre los dias 7
y 9 de diciembre de 2000, se abrié definitivamente el camino hacia
la conclusién de los trabajos de elaboracién del Estatuto de la SE.
Se introdujo una regla que permite no aplicar en los casos de fusién
las disposiciones de referencia relativas a la participacién de los tra-
bajadores en la sociedad *.

— El 20 de diciembre de 2000 se convocd un Consejo especial,
que aprob6 por unanimidad el texto del Reglamento y el de la Direc-
tiva. Los dos textos fueron enviados al Parlamento para su consulta.
La opinién del Parlamento no era vinculante, pues, de los distintos
fundamentos juridicos de técnica legislativa comunitaria que se habian
ido alternando a lo largo de la gestacién de ambas normas,.¢l adoptado
definitivamente fue el art. 308 (antiguo art. 235) del Tratado CE, que
elude el procedimiento de codecisién con el Parlamento y la mayoria
cualificada en el Consejo®. El 4 de septiembre de 2001 el Parlamento
Europeo aprobd el Informe elaborado por su Comisién de Asuntos
Juridicos y del Mercado Interior, en la que se introdujeron enmiendas
sobre la ﬁfi‘scahdad la constitucién y registro y la orgamzac:én interna
de la SE

© Cfr. F. Banouet, «Enfin la société curopéenne “ia SE™s, op. cit., p. 77; V. EDWARDS,
«The European company...», op. cit., p. 450; M. Gancia RiesTrA, La Sociedad Anénima Exropea,

" op cit,p. 15 F. L Gmmmcaw&hmama,opm

pp. 10-11.

“ Vid. F. BLanquer, «Enfin ta société curopéenne “la SE™, op. cit., pp. 77-78; V. Epwanps,
«The European compaiy...s, ap. cit., p. 450; M. GARCIA RiesTRA, La Sociedad Andnima Europea,
op. cit., pp. 15-16; F. J. GARCIMARTIN ALFEREL, aﬂmghmmdahmddm.-,up cit,
p. 11; 1.-P. Storcx «Présentation de ta Société Européenne..», op. dit., p. 5.

% yid F. BLanvoust, «Enfin la société curopéeane “la SE”», op. cit, pp. 104-105;
V. EpwaArps, «The Exropean company..», op. cit, p. 450; P. Howsisors, «Hinige Bemerkungen

WW Ewropiischen Alticngeselischafts, en AG, 2001, p. 2.
i ¥id G: Estesan VeLAsoo, <5l compromiéo de Niza...», ep. ¢it., p. 144; M. Garcla Riznina,

La Socisdad Andnima Ewropea, op. oit.; pp. 161 F. J. Gnmm&w
de 1a sociedad curopea...», op. dit., p. 11
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El Consejo, tras examinar las enmiendas formuladas por el Par-
lamento, no las acogié y en la sesion de 8 de octubre de 2001 adopt6
formalmente el Reglamento (CE) 2157/2001, por el que se apruecba
el Estatuto de la Sociedad Andénima Europea, y la Directiva
2001/86/CE, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anénima
Europea en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores®.
Ambos textos se publicaron en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, Serie L, mimero 294, de 10 de noviembre de 2001. El RESE
entra en vigor el 8 de octubre de 2004 (art. 70 RESE); la DITSE,
sin embargo, desde el mismo dia de su publicacién (art. 16 DITSE),
y antes de la entrada en vigor del RESE, los Estados miembros deben
adoptar las disposiciones normativas y administrativas necesarias para
dar cumplimiento a lo previsto en la Directiva (art. 14 DITSE) ®.

fll. EL REGIMEN FRAGMENTADO Y FRAGMENTARIO
DE LA SOCIEDAD EUROPEA

1. El carficter fragmentado del Estatuto de la Sociedad Europea

— EIl Estatuto de la SE es el resultado de un proceso de ela-
boracién normativa que se ha realizado mientras, en paralelo, se
desarrollaba otro proceso normativo intimamente relacionado con él:
la armonizacién del Derecho de sociedades de los Estados miembros
preexistente, por medio de las Directivas que, desde 1968 hasta la fccha
de publicaci6n del Estatuto, ha promulgado el legislador comunitario ®
A pesar de la afinidad en el objetivo de una y otras normas de reglmen
el Estatuto de la SE originariamente se concibe como una norma auts-
noma, con la que se busca crear una figura nueva en el dmbito de
las sociedades mercantiles. Sin embargo, al cabo de los aiios, la armo-
nizacién del Derecho europeo de sociedades ha sido la tabla de sal-

% Vid M. Garcia Risstra, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., pp. 16-17.

“ El considerando 22 det RESE destaca esta ides, manifestando asi la complementariedad
y dependencia de ambas normas, y afirma que la entrada en vigor del Reglamento «debe aplazarse
hasta que todos los Estados miembros puedan incorporar en su Derecho nacional las disposiciones
de Ia Directiva 2001/86/CE y establecer con anterioridad los mecanismos necesarios para la
constitucién y funcionamieato de las SE con domicilio social en su territorio, de modo que
elReghmentoylaDuampwdan:plmconcomxmnu:meme»

® Sobre este proceso armonizador, con comentarios tanto de las Directivas promulgadas

como de las Propuestas, de Directives en tramitacion, vid. J. Woutess, «European Company
Law...», 0p. cit., pp. 257-264 —con numerosas indicaciones—; F. Diez MOREND, Manual de Derecho
de la Unidn Europea, op. cit., pp. 389-392; L. FERNANDEZ DE LA GANDARA Y A. L. CALVO CARAVACA,
Derecho Mercantil Intemacional . .,0p. ¢i., pp. 160 ss., coa cierto detenimiento y tratando espe-
cificamente las Directivas ya aprobadas —pp. 160-180—, y las Propuestas de Directivas y la
Directivas cn claboracién —pp. 193-202—; E. Wyseerscs, «Company Law in-Europe and Euro-
pean Cotnpany Laws, en Reports for The 1st European Jurists Forum Conf, vol.: Conf 1, Nuremberg,
2001, pp. 95-100,
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vacién que ha permitido sacar adelante el régimen de 1a SE, pues
éste se apoya, via remision, en las normas nacionales y, especialmente,
en las que son fruto de la transposicion de las Directivas socxetanas
(art. 9 RESE) ™.

El RESE ha podido dejar aspectos sin tratar porque es posible
remitir para su regulacion a las materias ya armonizadas por las Direc-
tivas.

Como veremos, el RESE realiza remisiones a las disposiciones que
se aplicarian a una sociedad an6nima que tuviera el domicilio social
en el Estado miembro en el que esté registrada la SE, en materias
como el capital social, las acciones, las obligaciones, inscripcion regis-
tral, la publicidad, la responsabilidad de los miembros. de los 6rganos
de direccion, control 0o administracién, la organizacion y el funcnona-
miento de la Junta General y los procedimientos de votacion, etc.’

Asi, aunque el RESE no ha podido ser la norma uniforme que
establece como funciona en esos aspectos la SE, al menos sus remi-
siones a los ordenamientos nacionales, cuando acuden al Derecho de
sociedades, recaen sobre un sector del Derecho més o menos homo-
géneo en todos los Estados miembros.

— Pero en lo relativo a la implicaciéon de los trabajadores en la
sociedad no es posible esta remision, porque todavia no ha sido objeto
de armonizacion. Ante este problema, el legislador de la SE asume
la misién de armonizador, en lo relativo al régimen de implicacién
de los trabajadores de la SE, y promulga la DITSE, para que después
de su transposicion por los Estados miembros exista en todos los orde-
namientos nacionales una via para hacer frente a las disparidades exis-
tentes en esta materia :

— En consecuencia, la SE tiene un régimen fragmentado en dos
normas distintas con rango diferente, y fragmentario, porque no regula
directamente todos los aspectos propios de este tipo societario.

En cierta medida, se puede decir que el proceso de armonizacion
del Derecho de sociedades ha ido vaciando el contenido del Estatuto

® Vid. {. FernanDEZ DE CORDOVA CLARGS, «El futuro del Derecho de sociedades en :
a proposito del Esta\mo de la Socicdad Andgima Europea», en La Ley, nim. 5.465, 22 de
encro de 2002, p.

Elmnmderando9delk£8€dqaooashwadeumsdmpmocmmdosvcm&dcs
distintas, que, en beaeficio final de la SE, han terminado encontréndose en el tiempo al pro-
mulgarse su Estatuto y afuma que, gracias a que «los trabajos de aproxinmacion de Jos Derechos
nacionales de sociedades han progresado considerablemente, (...) pucde hacerse una remisién
a la legistacion sobre sociedades andnimas del Estado miembro del domicilio social para todo
aqucuoqm:afectcahSEen!oshnbxtoscnlosqmmfmmmenmmeﬁjahemnm
de noymas comunitarias uniformes»,

nCtr. £memvamm«mmwmm«Mmsm
pa..»,opcu‘. p. 1906.

Vnd.eowdeundomtySdelaDI’I’SE
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de la SE: ha ido reduciéndose la necesidad de incluir en ese Estatuto
aspectos ya regulados por las Directivas sobre el Derecho de socie-
dades. El Estatuto de la SE, ademas de ocuparse de los principios
configuradores de este tipo social, regula, basicamente, cuatro cues-
tiones "

1) los modos de constitucion de la SE;

2) el traslado transnacional de su domicilio social;

3) los modelos de gobierno de la SE y su estructura, y

4) el régimen de implicacion de los trabajadores en la gestion
de la sociedad.

En el horizonte del Derecho europeo de sociedades, la SE tenia
vocacion de ser una solida edificacion que destacase sobre el perfil
de las demés construcciones societarias. Sin embargo, al llegar la fecha
en que se promulgé el Estatuto de la SE habian trascurrido mas de
tres décadas, en las que el Derecho europeo de sociedades dio lugar
a obras bien visibles, entre las que todavia no se identificaba la silueta
de la SE. Al haber necesitado apoyarse en la normativa propia de
las sociedades mercantiles nacionales, la SE no nace, por tanto, como
una figura sefiera, con una imagen propia claramente diferenciable
de las sociedades mercantiles nacionales, sino como una institucion
de contornos indefinidos —algunos de cuyos muros se ha decidido no
levantar, por el momento—, que se termina de dibujar en cada caso
concreto acudiendo al material que ofrece el Derecho nacional del
territorio donde fije su domicilio . Al promulgar el Estatuto de la
SE, el legislador comunitario ha emregado las Uaves de una casa
inacabada.

Por eso la SE no es un tipo societario europeo —no ha Hegado
a serlo, como originariamente hubiesen querido sus promotores—, sino
un tipo societario mixto y muditiformme, regulado en parte por el RESE
y la DITSE, ! en parte por el Derecho nacional que en cada caso
corresponda

B Cr. G. Estenan VELasco, «El compromiso de Niza..s, op. cit., p. 146; [. Fernanpez
pE CORDOVA Crares, «Et futuro del Derecho de sociedades en Europa..», op. cit., p. 1906;
M. GartiA Reestra, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 54.

™ ¥id. 1. Pesovinoez pe Corbova CLaros, «El fotaro del Derecho de sociedades en Euro-
pa.», op. cit., p. 1905, donde se observa que; en funcibn de cudntos sean los Derechos nacionales
afos que se pueden scoger las SE, pueden distinguirse otros tantos modelos de SE —quince
cran Jos Estados que integraban la Unién Europea en ¢ momento de escribirse el trabajo
que citamos, quince modelos distintos de SE afirma el autor que podian singularizarse—.

w”WdPHmm cﬁm&mmwmmmem op. cit.,
P
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2. La indiseciabilidad del Reglamento (CE) 2157/2001
y la Directiva 2001/86/CE

— El accidentado itinerario recorrido por el Estatuto de la SE,
desde la Propuesta de 1970 hasta su promulgacién definitiva, llevo
a que, a partir de la Propuesta de 1989, se haya optado por una solucién
atipica, como es su divisién en dos normas juridicas distintas. Cuando
hablamos del Estatuto de la SE nos estamos refiriendo simultinea-
mente a dos normas juridicas: el Reglamento (CE) 2157/2001 y la
Directiva 2001/86/CE.

Esta situacién se intenté evitar, sin éxito, ofreciendo como alter-
nativa la aplicacion de la Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de
septiembre de 1994, sobre la constitucién de un comité de empresa
europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los tra-
bajadm;z:s en las empresas y grupos de empresas de dimensién comu-
nitaria

— No obstante, la coherencia del Estatuto exige cuidar en todo
momento la indisociabilidad de las dos normas, que, més alld del simple
caracter completivo afirmado en el titulo de la DITSE, supone que
ambos textos «deben aplicarse concomitantemente» '

Por un lado, esto se manifiesta, como ya hemos observado, en que
el RESE no entrara en vigor mientras los Estados miembros no hayan
incorporado a su Derecho nacional las disposiciones de fa DITSE o
no hayan establecido los mecanismos necesarios para la constitucion
y funcionamiento de las SE con domicilio social en su territorio, de
modo que el Reglamento y la Directiva «puedan aplicarse concomi-
tantemente» , Por otro lado, la indisociabilidad de las dos normas
se constata en algunas vinculaciones existentes en su articulado a la
hora de su aplicacién, como sucede en el caso del registro de la SE,
que no podra practicarse si antes no se han cumphdo las disposiciones
de la DITSE sobre implicaci6n de los trabajadores ™.

* DO, nim. L 254, de 30 de septiembre de 1994.
Vid. M. GaRcia RiESTRA, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 59.

" La aplicaci6n de la Directiva 94/45/CE fue rechazada, pues el Informe Davigoon reclamaba
una solucién especifica para la SE. Pero, frente 2 Ia incémoda situacién actual, en la que el
Estatuto de la SE se encuentra dividido en dos normas, més compicja habria sido ia solocién
que sc barajé en 1998, durante la presidencia briténica, que proponfa una aucva particién,
tratando en una Directiva lo relativo a la participacion —sensu stricio— de jos trabajadores
en los 6rganos de gobierno de la sociedad y cn otra Directiva lo referente & la informacidn
y consulta a los trabajadores (op. cit., p. 59).

7 Comiderando 19 del RESE.
™ Comsiderando 22 del RESE y art. 14 DITSE.
™ Vid. M. Garcia RiEsTRA, La Sociedad Anénima Europea, op. cit., p. 60.
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3. La jerarquia de fuentes de regulacién de la Sociedad Europea.
El reenvio a otros sectores del ordenamiento juridico,
comeo forma de cubrir los aspectos no regulados
en el Reglamento (CE) 2157/2001

— Como el Estatuto de la SE no se ocupa directamente de regular
todos los aspectos especificos de esta sociedad, establece en el art. 9
del RESE un orden jerarquico para las distintas fuentes que componen
su régimen % El RESE sigue una técnica mixta de regulacion: sustantiva

y conflictual ®.

— Las fuentes que integran el régimen de la SE pueden dividirse
en dos grupos, en funcion de que se ocupen de materias reguladas
o de materias no reguladas por el Estatuto de la SE*.

A. Las materias reguladas por el Estatuto de la SE se regirdn:

1) En primer lugar, evidentemente, por lo que se disponga en
el articulado del RESE y, en virtud de la indisociabilidad antes sefia-
lada, por lo dispuesto en la DITSE [art. 9.1.2) RESE]®.

2) En segundo lugar, cuando el propio Reglamento lo autorice
expresamente, por las disposiciones de los estatutos de cada SE
[art. 9.1.b) RESE]®.

B. Lasmaterias no reguladas por el Estatuto de la SE —incluyendo
en este 4mbito tanto las materias que no reciben regulacién alguna

® En sentido estricto, la expresién “Estatuto de la SE” hace referencia al RESE —pues
el propio titulo de esta norma declara que por medio de ella «se aprucba el Estatuto de la
Sociedad An6nima European— y, en virtud de su indisociabilidad respecto de éste, a 1a DITSE
—en cuyo titulo se hace constar que “compieta” esc Estatuto—. En sentido amplio, al hablar
del estatuto o smuues juridico de la SE, definido por el conjunto de normas que integran su
régimen, nos estamos refisicado a todas las fuentes normativas que, conforme al orden jerarquico
que vamos a analizas, inciden sobre 1a SE.

% Cfr. G. Patao Moreno, «Dimension internacional de las sociedades», en C. ESPLUGUES
Mora (dir.), Derecho del Comercio Internacional, Valencia, 2003, p. 133.

£ Para un tratamiento detallado de esta cuestion, vid G. BLaNc, «La société eurapéenne...»,
op. cit., pp. 1052 ss., dedicado en exclusiva a esta cuestion. Vid. también F. J. GARCIMARTIN
Arrtaez, «El reglamento de la sociedad curopea...», op. cit, pp. 12-14 —con una exposicién
clara y bien estrocturade—; J. F. Aounom«hSoaedadAnémmaEmpea constitucién,
618an0s y otros aspectos», en RDM, nim. 246, octubre-diciembre de 2002, p. 1812; {. Ferninpez
pe Corpova Ciaros, <El futuro del Derecho de sociedades en Europa...», op. cit., p. 1906;
M. Garcla RiesTea, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 55; J.-P. Storck «Présentation
de la Société Earopéenne...», 0p. cit., p. 5.

Vid. E. WymesrscH, «Company Law in Europe...», op. cit., p. 141, donde, al estudiar ¢l
Derecho splicable a ta SE, se deja constancia de la soluci6n tan distinta que ofrecian las Propuestas
de Estatuto de ia SE de 1970 y 1975, clogiando el acicrto de aquel régimen.

® 4id. F. Buanquer, «<Eafin 1a société européenne “la SE™», op. cit.,, pp. 9293, donde
se denomina a esta parte del régimen de la SE la “colonne verefbrale”; E. Wymeersca, «Company
‘Law in Europe..», op. cit., p. 142,

% Vid F. Buanvouer, «Enfin la société européenne “la SE"», op. cit, pp. 93 ss;
E. Wymeessch, «Company Law in Europe...», op. cit., p. 142
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como las materias reguladas s6lo en parte, respecto de aquellos aspec-
tos no cubiertos por el RESE {[art. 9.1.c) RESE}— se regiran por fuen-
tes a las que se llega por dos tipos de remisiones: una remisién general
—detallada en los tres incisos del art. 9.1.c) del RESE— y diversas
remisiones especiales —que aparecen en distintos lugares a lo largo
del articulado del RESE—®. De este modo, el art. 9 del RESE da
paso a una participacién de los Derechos nacionales en el régimen
de la SE que, en términos cuantitativos, puede primar sobre el Derecho
comunitario; pero s importante advertir que, en términos cualitativos,
este articulo otorga al Derecho nacional un cardcter subsidiario frente
al comunitario, que rompe con el principio habitual cLI:e ha seguido
el legislador europeo en el &mbito del Derecho privado

La remision general del art. 9.1.c) del RESE busca cubrir lagunas
relativas a cuestiones societarias. Estas se regiran:

1) Por las disposiciones legales que adopten los Estados miem-
bros en aplicacion de medidas comunitarias que se refieran especl-
ficamente a las SE [art. 9.1.c).i) RESE]®* —el art. 9.2 del RESE prevé
que estas disposiciones legales deben ser conformes con las Directivas
aplicables a las sociedades an6nimas nacionales (socnedades que, para
mayor claridad, el RESE relaciona en su Anexo I)—%.

2) Por las disposiciones lcgales de los Estados miembros que se
aplicarian a una sociedad anénima® constituida conforme a la legis-

% Cfr. F. J. GARCIMARTIN ALFERez, «El reglamento de la sociedad euwopea..», op. cit.,
pp. 13-14, con més indicaciones.

% Vid. G. Buanc, «La société curopéenne...», op. cit., p. 1053.

¥ Tal es el caso de lo dispuesto en los aris. 2.5, 19, 37.8, 39.5 o 43.4 del RESE {vid.
J: F. Aguiod PiNa, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cit, pp. 1813-1814; F. Buanquer,
«Enfin 1a société européenne “la SE™», op. cit., p. 95; F. J. GARCIMARTIN ALPSREZ, «El reglamento
de la socicdad europea...», op. cit., p. 13; E. WymesascH, «Company Law in Europe...», ap. cit.,
p. 142}.

Vid. también, con relacién 2 esta remision del ant. 9.1.¢).i) del RESE, G. Bianc, «La
société européenne...», op. cit., pp. 1053-1054.

# Como consecuencia de esta remisién, la mayor parte del régimen de la SE «debe ser
encontrado en los Derechos internos, los cuales, merced a la Hamada que realiza el art. 9.1.c).i)
del Reglamento, pueden establecer para las sociedades curopeas domiciliadas en su territorio una
regulacién no coincidente con la rectora de las sociedades genuinamente nacionatess [cfr. . Per-
NANDEZ D CORDOVA CLAROS, «El futuro del Derecho de sociedades ca Europa...», gp. cit., p. 1906].

Vid. F. J. GARGIMARTIN ALFERez, «El reglamento de la sociedad europea...», op. ait., p. 37;
E. WymzesscH, «Company Law in Europe..», 9p. cit., p. 142, y nata 160, donde, a pesar de
m@,xwwmmdw&mdm«mumﬂmmaohmm
European company law has been maiataineds.

”Enelmmmwddkﬂsaunﬁmammm quedaémdela
SE debe ser ¢l de una socicdad de capital por acciones, que €3 ¢l régimea quc mejor se adapta,
mmamammmwawmammaum
que lleven a cabo sus actividades a cacals curopeas.

Vid. E. WymeRRscH, «Company Law in Europe...», op. ¢it., p. 142.
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laci6én del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio social
[art. 9.1.c.ii)) RESE]*™.

En algunos casos, esta remision general es concretada por articulos
del RESE que, con caricter especifico, disponen que determinadas
materias se regulen por el Derecho interno del Estado donde esté
registrada la SE, como es ¢l caso de™

— el capital social, su mantenimiento y modificaciones, las accio-
nes, las obligaciones y otros valores asimilables (art. 5 RESE);

— la inscripci6n registral de la sociedad (art. 12 RESE);

— la publicidad (art. 13 RESE);

— el régimen genérico de constitucién (art. 15 RESE);

— la responsabilidad de los miembros de los érganos de direccién,
control o administracién (art. 51 RESE);

— la organizacién y el funcionamiento de ia Junta General y los
procedimientos de votacion (art. 53 RESE);

— la elaboracién, el control y la publicidad de las cuentas anuales
(art. 61 RESE); la disolucidn, la liquidacion, la insolvencia y la sus-

n de pagos y procedimientos analogos de solucién de la crisis

de la sociedad (art. 63 RESE)”.

Esta conexion de la SE con los ordenamientos nacionales de los
paises de la Uni6n es positiva, incluso necesaria, por razén del respeto
obligado a la diversidad ]undzca y social existente entre los Estados
comunitarios ®. Pero, al mismo tiempo, da tugar a la aparicion de tantos
subtipos de SE cuantos ordenamientos nacionales aloje en cada
momento la Unién Europea, creando un panorama complejo e inco-
modo. Esa remisién a la legislacion nacional comprende también el
acatamiento de la correspondiente interpretacién jurisprudencial de
esa normativa *

% Si bien csta remision tienc como limite que la aplicacién del Derecho societario nacional
en cuestion no puede desplazar la de las propias disposiciones del RESE, fo cual es especialmente
importante en relacién con las materias parcialmente reguladas frid J. F. Acuno Pika, «La
Sociedad Anénima Europea...», op. cit., p. 1812; G. Branc, «La société européenne...», op. cit.,
pp- 1054-1055; F. Branquet, «Enfin a société européenne “la SE™, op. cit., p. 95; F. J. Gar-
CaMARTIN Alrtrez, «El reglamento de la sociedad curopea...», op. cit.,, pp. 13-14; A. Scuunz
y K. Excxer, «The Eoropean Company Statute...», op. cit, pp. 332-333].  ~

"mpwmummﬂass"» op. cit., p. 95; I. Fernanpez
pE Corpova CLAROS, «El futuro del Derecho de sociedades en Europa...», op. cit., p. 1906;
E. MoroanDe RIVERY y C. STOCKXFORD, «E4 Société Européennes, op. cit.., pp. 716~7l7.

% Las remisiones posibles son més, como muestra ¢l considerando 17 del RESE al observar
que e debe «preciser €l régimen aplicable on ¢f caso de que la SE esté controlada por otra
cmpresay hay que remitirse, a tal fin, sl ordepamieato juridico aplicable a las socicdades anonimas
sometidas a la Jegislacién del Estado miembro del domicilio de 1a SE».

- "% Que ha Bevado a echar ¢n falta un Codigo Civil paneuropeo [vid M. Wenz, Die Societas
Eivopasa (SE). Anglyse der geplamsen. Rechisform und ihre Nutzungsmoghichkeiten fiar eine euro-
plische Konsernurtermehmung, Berlin, I”&pmapndA&muuyKEm,«m&mpem
‘Comspagy Statute...s, ap. cit., p. 333].

™ Vid A.Sannzyl(.&m«‘l‘beEumpemComnyStame .», 0p. cit., p. 333.
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3) Por las disposiciones de los estatutos de cada SE, en las mismas
condiciones que rigen para las sociedades an6nimas constituidas con-
forme a la legislacion del Estado miembro en el que la SE en cuestién
tenga su domicilio [art. 9.1.c).iii) RESE]®.

— Dentro de esta jerarquia de fuentes, la autonomia de la voluntad
desarrolla una doble funcién: por un lado, funcién normativa directa,
en las escasas ocasiones en que el Reglamento se remite expresamente
a los estatutos; por otro lado, funcién integradora y complementaria
de los principios configuradores de la SE y, al tiempo, de los de las
sociedades nacionales, con toda la amplitud que se comprenda dentro
de los margenes oonstltmdos por el respeto a la legislacion del Estado
donde se domicilie la SE*

— El art. 9.3 del RESE aﬁade, como cldusula de salvaguardia, que
si la actividad u objeto social que desarrolle una SE estuviesen regulados
por disposiciones especzﬁcas en el ordenamiento nacional del domicilio
de la sociedad, éstas seran plenamente aplicables”’.

— Ademas, el art. 10 del RESE contiene una regla de no discri-
minacion, para evitar que los Estados miembros puedan dar un trato
desfavorable a la SE, con mtencnén de potenciar la constitucién alter-
nativa de sociedades nacionales®, y dispone que «la SE recibird en
cada Estado miembro el mismo trato que una sociedad anénima cons-
tituida con arreglo a la legislacion del Estado en que la SE tenga su
domuicilio social». Si bien, este articulo admite simultidneamente ser
leido como una regla de no discriminacién de una sociedad nacional
de un Estado frente a una SE domiciliada en ese mismo Estado, cuando
una y otra actuan mas alld de los limites territoriales del Estado de
su domicilio®, pues ese trato de favor, aiiadido a los privilegios que
le confiere su Estatuto 10 seria una posicion, tal vez, excesivamente

% Vid J. F. Acuno PiRa, «La Socicdad AnGaima Europea..», op. cit, pp. 1812-1813,
donde se detallan y ejemplifican posibles causas de invalidez de las cléusulas estatutarias;
G. BLanG, «La société européenne...», op. cit., pp. 1055-1056; E. Wynaserscy, «Company Law
in Europe...», op. cit, p. 142.

% Art. 9.1.b) y c).ii) RESE; cfr. {. Ferninoez Di Corpova CLAROS, «El futuro del Derecho
de sociedades en Europa...», op. cit., p. 1906; vid. F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento
de la sociedad europea..., gp. cit., p. 14.

Y Vid J. F. Acuno Pia, «La Sociedad Anénima Europea..», op. ci, p. 1816, donde
se detallan algunos casos concretos, referidos al ordenamiento jovidico espafol.

© % Cfr. F. J. GARCMARTIN ALFEREZ, «E] reglamento de la sociedad curopea...», ap. cit,
p. 14 E.vasm.«Compmyumeuope..»,qzcm,p.Mz
g excepeién hecha de los privilegios especificos contemplados en el RESE, una
Sﬁmmmmmmmmwwmmm
el mismo trato que una sociedad anénima constituida con arreglo a la legislacién del Estado
miembro ¢n i que 1a SE tenga su domicilio —es decir, ¢l mismo trato que recibiria cn Holanda
mmmmmahwummm—@
cn relacion con jas patsbras anteriores, art. 10 RESE).

180 A ios que haoe referencia el art. IOMRESEdmm:thmmum

de las disposiciones del presente Reglamenton. ,
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ventajosa. Se establece, por tanto, un principio de trato paritario por
parte de los ordenamientos nacionales, de modo que serd tan sélo
el legislador comunitario quien dicte los beneficios de los que se reviste
la SE, ponderando si en algin momento éstos llegan a ser discrimi-
natorios. Ademds, uno de los condicionantes que subyace en el régimen
de la SE es evitar que algiin Estado miembro, estableciendo un régimen
especialmente permisivo, se convierta en paraiso de destino para Ia
constitucién de sociedades —el llamado efecto Delaware—™'. Por
medio de este principio de trato paritario, el art. 10 del RESE evita
este peligro con relacién a la constitucion y domiciliacién de las SE.

* & %

— Por lo que se refiere a las materias que excedan del ambito
del Derecho de sociedades y que tampoco estén reguladas por el Esta-
tuto de la SE, el RESE establece reenvios, de cariacter mas amplio
que -los detallados en el art. 9 del RESE, a otros sectores del orde-
namiento '®. El reenvio, segiin se afirma en el considerando 20 del
RESE, recae con caricter genérico sobre «las disposiciones del Dere-
cho de los Estados miembros y del Derecho comunitario». El mismo
considerando 20 enuncia algunas de esas materias, «tales como el Dere-
cho fiscal, el Derecho de la competencia, el Derecho de propiedad
intelectual y el Derecho concursal» '®, pero también podemos pensar
en el Derecho penal ! o, en todos los aspectos no contemplados por
la DITSE, el Derecho laboral.

Entre todos estos Ambitos no cubiertos  por el Estatuto de la SE
merece especial atencion el régimen fiscal'®, pues la carencia de un

Wl Jid , sobre 1a posible repeticién de este efecto en ¢l Derecho europeo de sociedades,
D. Crarny, «Competition amoang jurisdictions in formulating Corporate Law Rules: an american
perspective on the “race to the bottom” in the European Communities», en Harvard ILJ, mim. 32,
1991, pp. 423 ss.; M. Siems, «Convergence, competition, “Centros” and conflicts of law: European
company law in the 21st centurys, en E. L. Rev, vol. 27, ném. 1, febrero de 2002, pp. 47
y57.

En relacion con ¢l fendmeno de la incorporacién de sociedades estadounidenses en cl
Estado de Deleware, vid. R. R. DruRy, «The regulation and recognition of foreign corporations:
responses to the Delsware syndromes, en Cambridge LJ, nim. 57, 1998, pp. 165 ss.

™ Jid. E. MorGaN pe Rivery y €. Stoororp, «La Société Européennes, op. cit., p. 715.

" 1id. G. EsteaaN VELas00, «E]1 compromiso de Niza..», op. cit., p. 146; M. GArcia
RiesTRA, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., pp. 56-58; E. Moroan be Rivery y C. STockrFoRD,
«La Société Earopéepnes, op. cit., p. 715.

% Cfr. G. BLanc, «La s0ciété curopéenne..», op. cit., p. 1053,

5 1id - G. Bevesan VELAsco, «B1 compromiso de Niza...», op. cit., pp. 144 'y 146, nota §,
con referencias a los debates intrapariamentarios mantenidos en fase de elaboracién del Estatuto
de la SE y comontendo ¢! porfodo transitorio de tres afios tras la cntrada ea vigor del RESE
y la DITSE, ea ¢! que se sugiere que «se adopten complementarias normas imperativas fiscales
y que, a largo plixo, se tienda & eliminar ias importantes difercocias fiscales de los Estados
micmbros que dbstaculizan is Hbre competencias.
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tratamiento fiscal especifico, por incidir determinantemente en las deci-
siones de los empresarios a la hora de constituir este tipo societario,
puede afectar al éxito de la SE —o determinar que las SE se domicilien
s6lo en los Estados con regimenes fiscales mas favorables— '%.

4. Hacia un modelo inico de Sociedad Europea

— El cardcter multiforme de la SE, derivado de las remistones del
art. 9 del RESE al Derecho nacional del pais del domicilio social,
es un rasgo negativo de este tipo societario. En funcidn del lugar donde
se domicilie la SE, su régimen se integrard con normas procedentes
del ordenamiento de! Estado correspondiente y, en consecuencia, se
da lugar a subtipos como, por ejemplo, la SE belga, la SE alemana,
la SE portuguesa, etc. ' Esta diversidad de subti%)s es un mal menor,
que ha permitido que el tipo SE pueda ver la luz ™,

— Pero el régimen de la SE, en cierta medida, esta todavia en
fase de elaboracién '® y es posible mejorar la situacion actual, amplian-
do el nimero de aspectos de la SE que reciban un tratamiento uni-
forme, lo que supondria reducir las diferencias existentes entre los
distintos subtipos de SE '*%. Lo mas deseable seria llegar a un modelo
tinico de SE con un sélo régimen juridico.

Para un tratamiento detailado de los aspectos fiscales de la SE desde la perspectiva del
ordenamiento espaiol, vid. R. Casero BarroN, «La Sociedad Anénima Europea. Aspectos en
¢l Impuesto sobre Sociedades», en Noticias UE, ndm. 229, 2004, pp. 17 ss.; 3. M. Utanpe San
Juan, «La Sociedad An6nima Eurapea y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridices Documentados», en Noticias UE, nim. 229, 2004, pp. 107 ss.

1™ id., no obstante, A. Scuirz y K. Eicker. «The European Company Statute...», op. cit.,
pp. 337-341, donde se realiza un estudio del régimen fiscal de la SE, tratando por separado
las consecuencias fiscales que tiene cada una de las formas de constitucién de la SE, el traslado
transnacional de sede social y 1a tributacitn por los beneficios obtenidos. Estos autores sostienen
que es positivo que la SE no tenga —por ¢l momento— un régimen fiscal propio, pues es
mis acorde con la libre compctencia que el atractivo de la SE no gravite en razones de caricter
tributario, sino en la utilidad y bondad de su configuracién como sociedad mercantil (op. cit,
p. 340). ‘

Vid., en esta misma linea, F. BLaNQUET, «Enfin la société européenne “fa SE™~, op. cit.,
pp. 98-99; M. Garcia Riestra, La Sociedad Andnima Europea, op. cit.. pp. 57-58.

Contra J.-L. Jowss, «Will the European Company work?», en IFLR, vol. 21, ntim. 2, febrero
de 2002, pp. 19 ss.; E. WymeerscH, «Company Law in Europe...», op. cit., pp. 145. -

M7 Cfr. G. BLANC, «La s0ciété curopéenne...», op. ci., p. 1056; {. Fervinpez pg CoroovA
Craros, «El futuro-del Derecho de sociedades en Europa...», op. cit., p. 1905.

Vid. A. Scruiz y K Eicker, «The European Company Statute...», op. cit., p. 333.

¥ Vid. G. BLANC, «La société enropéenne...», op. cit., p. 1057.

¥ E} art. 69 del RESE, que contempla expresamente la posibilidad de que, tras los cinco
primeros abos de vigencia de la norma, se modifiquen-cuatro cusstiones relevantes del régimen
de 1a SE, es, tal vez, la expresidn més dlara del carécier, en cierta medida, tansitorio del régimen
vigente de ha SE. » o

0 A este respecto, se afirma que conviene que «las fucrzas centripetas prevalezcan sobre
las centrifugas, lo que es tanto como decir que el modelo {nico se alcanzaré tanto més répido
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Los progresos que se produzcan en el proceso de armonizacién
del Derecho de sociedades ayudaran a avanzar hacia el modelo Gnico
de SE. Del mismo modo que ¢l sustrato de Derecho europeo de socie-
dades armonizado en el pasado ha permitido que, apoyado en €l el
Estatuto de la SE haya sido promulgado!!!, la armonizacién futura
via Directivas que realice en este sector la Unién Euro Pea contn'buu'a’
a la aproximacién de los subtipos nacionales de SE ‘2
las Propuestas de Directivas que se encuentran en tramltacnén supon-
drfan un avance importantisimo en la supresién de diferencias entre
los ordenamientos de los Estados miembros en aspectos vitales para
la SE, como sucede con la Propuesta de Quinta Directiva, relativa
a la estructura de las Sociedades Anénimas y a los poderes y estructura
de sus 6rganos, que procura encontrar una solucion que supere la dico-
tomfa entre sistema monista y sistema dualista de gobierno. También
es destacable 1a Propuesta de Décima Directiva, sobre fusiones inter-
nacnonales ",

— Hay dos tareas que puede realizar el legislador comunitario
para llegar al modelo tinico de SE ''*. La primera es impulsar el proceso
de armonizacion del Derecho de sociedades, via promulgacion de direc-
tivas '*, La segunda es promulgar nuevos reglamentos que complementen
al actual, cubriendo lagunas del régimen de la SE que actualmente
se cubren por medio de las remisiones establecidas en el art. 9 del
RESE '8, La elaboracién del Estatuto de la SE no ha terminado con
la promulgacién del RESE y la DITSE.

cuanto menor margen de ACtuacin 50 reconozca & los legistadores» (cfr. . FernAnDEz pE CORDOVA
Craros, «El futuro del Derecho de sociedades en Europa...», ap. cit., p. 1985).

1 Cfr. considerando 9 del RESE.

12 Ofr. {. FernAnpEz b CORDOVA CLARGS, «EJ futuro del Derecho de sociedades en Euro-
pa...s, op. cit., p. 1905.

' Ea relacién con las Propuestas de Directivas sobre Derecho de socicdades, vid., con
mis indicaciones, 1. Wourens, «Evropean Company Law...», ap. cit., pp. 261-263; F. Dtz MoRENO,
Marnual de Derecho de la Unién Europea, gp. cit., p. 392; 1. FErnAnoez D& CORDOVA CLAROS,
«E1 futuro del Derecho de sociedades en Europa...», op. cit., p. 1905.

’“driFmAmezn:CmnouM«lhnmdelDemchodemedadesanum-
pa_.», op cit., p. 1905,

'”S:hene!eteaoqmpmdweelmcnhumonméndelbewdmemupeode
sociedades, cn ltima instancia y parsdéjicamente, ¢s la prescindibilidad del Estatuto de la SE,
Mhﬁm:&hm«meawmﬁﬂodzmmmmksmm
jurfdicos nacionales» (cfr. F. J. GARQMARTIN ALFimez, «El reglamento de la sociedad europea...»
op.at,p. 7).

1% .Uns y otra Iabores son complemeantarias ¢ interdependientes. Cuanto més se haya
armonizado vis ditective, menos seré necssario imponer ¥ia reglamento. (...) Hasta qué punto,
sin embarg, la labor usificadors puede continuar por Ia via de reglamomes complementarios
al actusl ¢e cuestiin que depende, claro ostk, de los legisladores nacionales, quicnes sélo querrfin
perder ¢l derecho de ser unificados via directivas cuando se balien persuadidos de la convenicacia
de serio via reglamentos (cfr. [ Pemwiroez ve Compova CLaxos; «El future dei Derecho de
sociedades en Buropa...», gp iz, p. 1905)..
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4. EL CONCEPTO DE SOCIEDAD EUROPEA
Y LOS PRINCIPIOS CONFIGURADORES
DE SU REGIMEN

1. El concepto de Sociedad Europea. Su definicién

— La SE no es un verdadero tipo societario auténomo. Paradoji-
camente, a pesar de su nombre, no es sensu stricto una Sociedad An6-
nima Europea, con nacionalidad comunitaria y claramente diferenciada
de las sociedades anénimas nacionales .

Por el oont.rano, el concepto de SE se sustenta sobre el de sociedad
andnima'® y se singulariza, fundamentalmente, por el argumento
teleolégico que ha dado razén a su existencia: la insuficiencia del Dere-
cho societario armonizado para dar respuesta satisfactoria a determi-
nadas operaciones transnacionales ——como que sociedades sometidas
a ordenamientos nacionales distintos puedan fusionarse, crear una
sociedad matriz o una filial comin ', o el traslado de domicilio social
a otro Estado sin necesidad de disolver la sociedad—, que ayudan
al desarrollo de la actividad econémica supraterritorial de las empresas
europeas '. La necesidad de la SE se justifica por ser un instrumento
juridico ad hoc para realizar esas operaciones societarias transnacio-
nales, y es éste uno de sus principales rasgos definitorios 2!, Junto
a este rasgo, que podemos considerar una virtud, otro aspecto carac-
terizador de la SE, tan poco positivo como inevitable, es la complejidad
de su sistema de fuentes. Esta complejidad no ha sido buscada, pero,
tras el devenir accidentado de la elaboracién del régimen de la SE,
su articulada jerarquia de fuentes se ha convertido, al tiempo, en la
puerta de salida del atolladero en que se encontraba y la de acceso
al laberinto que supondri la integracion e interpretacion de su Estatuto.
En cualquier caso, su régimen mixto es una de sus notas esenciales.

Hay otras cuestiones de gran importancia en el régxmen de la SE,
pero que no deben considerarse csenciales al analizar su concepto,

" Ctr. {. FErnAnpEz DE CorRpDOVA CLARGS, «El futuro del Derecho de sociedades en Euro-
pa...», op. cit., p. 1904,

VdG&xmumeuElcompmmmdeNmap.aLpuSdm,mMmdo
1a roncepcién de 1a SE, sc comenta Ja evolucidn del concepto originario de sociedad anénima
exclusivamente europca —de las Propuestas de 1970y 1975— a la nueva concepcién de la
SE —de los textos de 1989, 1991 y 2001—, como un hibrido comunitario-nacional.

'“lnqnehaocmmmdﬁemeneleﬂndbdekxdmnmmwmte
caracterizan esa figura.

mmwmwm&umawwwam
derando 11 det RESE.

™ 334, G. Estenan VELASCO, -ﬂoanpmmbodam»,ap.cu P 16G. PmoMoum.'
«Ditnensitn intertiacioml de:. s, op. cit., p. 132,
' deEMmmmeC&m«hmﬁmpémap.up.ﬂz
donde se habla de «a recherche d’une authentique solition tranafrontalidtes, -
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pues son fruto de la coyuntura generada por la coexistencia de regi-
menes diversos dentro del territorio comunitario y la insistencia de
los Estados miembros en la necesaria inclusion, o su resistencia a la
exclusion, de esos aspectos en el Estatuto de la SE. Nos referimos
a la posibilidad de estructurar el gobierno de la sociedad conforme
a un modelo monista o dualista, a la implicacién de los trabajadores
en la gesti6n social y al sometimiento al principio de sede real. Estos
tres aspectos se aprecian de forma diversa en funcién de cuél sea la
tradicién juridica de cada Estado comunitario: en algunos paises no
s¢ habrian incluido en el Estatuto de la SE. Por esa razén, a pesar
de la tendencia del RESE hacia el sistema dualista, es facultativo esco-
ger uno u otro modelo; por su parte, la implicacién de los trabajadores,
como hemos visto, se ha atenuado en virtud del principio “antes-des-

pués” y del caricter potestativo de las “disposiciones de referencxa

en los casos de constitucion de la SE por medio de fusion '%; la con-
tingencia del criterio adoptado respecto a la necesaria comc:denc:a
del Estado donde se encuentre el domicilio de la SE y el lugar de
su administracién central se ve claramente reflejada en el art. 69.)
del RESE %

La exigencia de una cifra de capital minimo de 120.000 euros es,
sin duda, una caracteristica que distingue la SE de otros npos socie-
tarios, pero la cuantia concreta no aporta mucho a su esencia 2

— Partiendo de estas consideraciones en torno a su concepto,
podemos intentar definir la SE. El RESE no contiene definicién alguna
sobre el tipo que regula'®. En su defecto, podemos entender que la
SE es una sociedad anémma con un capital minimo de ciento veinte
mil euros, facultada especificamente para desarrollar operaciones
societarias transnacionales, domiciliada en el mismo Estado en el que
se halle su administracién central, regulada por el ordenamiento de
ese Estado en todo 1o no previsto por sus normas especificas de régimen

mmmemns

'3 En el que sc dispone ‘que, cinco abos después de la cotrada en vigor del RESE, la
Comisién informars al Consejo y al Pariamento Europeo, entre otras cuestiones, sobre la con-
veniencia de pormitir la radicaci6n de la administracién central y del domicilio social de una
SE en diferentes Estados micntbros.

V’ulvqﬁupmzﬂ cpigrafe I1.

'* Vid infra epigrafe IV.2.d).

% Tampaco encontramos en la doctrina muchos pronunciamientos sobre ¢l particular.
Una formulacion al respecto sostiene que «ve trata de una sociedad anénima de segundo grado,
con personalidad juziics propis (art. 1.3) y domicilio social en el mismo Estedo miembro en
que sc balla sa administracion central (art. 8), “regulada —salvo en Jo dispucsto por el propio
Reglamento . (art.. 15)— por ol ordenamiento juridico del Estado micmbro en que tenga su
domaoihonoaﬂ‘(ut“),yammd,mmfewalﬁ)ﬁ%m(mﬂ, “estard dividido
en acciomes” (art. 1.2)» (cfr, J. Lusin ALcazaz, «La Directiva 2001/86/CE, por 1a gue sc completa
.dehMMWahmmahmkum
Dajadarmss, enAS, & 5, . 1, 2002, §.5),
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o sus estatutos, que contempla la implicacién de los trabajadores en
la sociedad, y en cuyo proceso de constitucion estin comprendidas,
al menos, dos entidades sujetas al ordenamiento juridico de distintos
Estados de la Unién Europea.

Desde una 6ptica menos descriptiva, intentando centrarnos en la
esencia de la institucién, podemos enunciar mis brevemente la defi-
nicién de esta sociedad si la reducimos a una mencién a su naturaleza
de an6nima, una referencia a la singularidad de su négimen y una alusién
a su finalidad principal. En ese caso podemos decir-que la societas
europaea es una socicdad anénima de régimen mixto, nacional y comu-
nitario, especialmente facultada para realizar operaciones societarias
transnacionales dentro de la Unién Europea.

2. Laes principios configaradores de la Sociedad Europea

— Como continuacién de las ideas consideradas al hablar del con-
cepto de SE, nos referiremos ahora a sus principios configuradores.
La mayor parte de estos principios podemos deducirlos del articulado
del Titulo I del RESE.

Estos principios tienen cardcter minoritario frente a 1os rasgos que
adquiere la SE al incorporar las cidades del Derecho nacional
del Estado en el que se domicilie*

a) S naturaleza de sociedad andénima

— Elart. 1 del RESE reconoce la naturaleza de sociedad an6nima
de la SE. A lo largo del Estatuto son numerosas las remisiones al
régimen de la an6nima '7'. Por tanto, mientras no se disponga lo con-

trario por su propio régimen, pueden presumirse como suyos los rasgos
ylasnormaspropmsdeesafmmasocwtamm—-conhspamCula-

cuSEMimpaﬂmwmndnmﬂouMdemm
Europea de tipo curopeo, sino de una SE francesa, espadols, alemana... Incluso cp el interior
ammmummmamw&um»@
M. GardA Ruestea, La Sociedad Andnimae Europes, op. dit., pp. 5556, citando © Iuforme,
de junio de 2001, &hm&mlmyﬁmmddm

1 ] ag mis relevantes son las efectusdas en'cl ant. 9&!&%«%
a oste respecto of art: 3 dd RESE, en ¢l qoe ¢ dispose que i ecfectos de i0s apartados 1,
ZySﬁmzumwhwumMMWwdm
joridico del Estado miembro en ¢l que tesigs s doicilio socials, -
’ “mmmmSMMMﬂ%hm&m
y loé demds tihwlos asimrilables s ambus; artt: 3-y 15,1 RESE, con relacife a'fa conititucin
de la socicdad, y, fandementatmente, art. 9.1.c) RESE; donde, amque con clertas Hmitacioues,
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ridades propias, en funcion de los casos, de la normativa societaria
de cada Estado miembro—.

b) El cardcter facultativo de este tipo societario

— Los términos en los que se expresa el legislador en el art. 1
del RESE («podriin constituirse sociedades en el territorio de la Comu-
nidad en forma de sociedades an6nimas europeas...») dejan claro el
cardcter facultativo de este tipo societario . Al margen de que la
constitucién de una SE sea o no la mejor solucién que ofrece el Dere-
cho para los problemas que intenta atender'™, no es, desde luego,
una medida de obligada a i6n cuando se producen las circunstan-
cias para las que ha sido prevista .,

¢) La nacionalidad de la Sociedad Europea
-y su actual sometimiento al principio de sede real

- Cuando la nacionalidad se predica respecto de las personas juri-
dicas no se les puede atribuir ese accidente del mismo modo que se
hace en el caso de las personas fisicas. La nacionalidad de las sociedades
es, en tltima instancia, una ficcién, un expediente técnico por medio
del cual se determina el ordenamiento juridico al que se somete la
sociedad —la lex societatis—'*2. Determinar la nacionalidad de una
soc:edadrea!menteounsxstcenestab!ecercuéleselﬁsmdomyoDerc-

cho se le aplica originariamente.

uMmMMdW&hWWdﬂMMuM&
iaSE.

MAMQyG.Dm.Wmmm,mm,p.u.

™ Vid M. Garcta Risstea, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 19.

% i, afirmando Txs ventajus evidentes que aporta la SE, como estructura jurfdica uni-
forme, E. MoRGAN DE RIVERY y C. STOCKFORD, «La Société Européennes, gp. cit, p. 714.

' Vid,, por cjemplo, las observaciones formuladas sobre 1a posibilidad de realizar una fusién
meh%&momﬂ»mmhmMMmFlem
ALrerez, <E] reglamesto de la sociedad curopea...», op. cit., p. 9.

% Vid L FeanANDGZ DE 1A GANDARA ¥ A. L. CALvO CARAVACA, Derecho Mercantil Inter-
nacionsl.., qp. cit., p. 157; F. J. GARCadaxtiN ALreRez, «la Sitztheoric es incompatible con el
Tratado CE. Algunas, coestiones del Derecho internacional de sociedades ilaminadas por la
Scatencia TICE de 9 de marzo de 1999, en RDM, ném. 232, abril-junio de 1999, p. 647;
G. Patan Mosew, «Disscosite. imteraacionsl de..», op. cit., p. 114; J. C. Paz-Anss Rooeiousz,
«da socindesd meccantil: atributos y limites de la personalided juridica Las cuentas en per-
ticipacitinie, o R Unia y A MBesoez {dirs.), Cucso de Derecho Mercantil, . 1, Madrid, 1999,
pp.- 535596 3. 1. Mmmm&hmw en
R4S, niim. 19, 2002, p. 119.
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— La SE no tiene naturaleza supranacional, su nacnonahdad no
es exclusivamente europea —comunitaria, si se prefnere—-— . Tiene
la nacionalidad de un Estado miembro y, como consecuencia de ésta,
se puede predicar de ella que también tiene nacionalidad comunitaria.
La falta de nacionalidad exclusivamente comunitaria para este tipo
social ha sido uno de los objetivos frustrados del Estatuto de la SE.

De la lectura del art. 9 del RESE puede deducirse que la SE tiene
la nacionalidad del Estado en el que radique su domicilio social **.
No obstante, esta afirmacion debe ser matizada, pues la detcrmmamén
de la nacionalidad, ademas de ser una cuestion controvertida, tiene
un tratamiento diferente en el ordenamiento de unos y otros Estados
miembros. Las soluciones posibles pueden resumirse en dos', dis-
tinguiéndose una de la otra por el elemento de la relacién )undica
que consideran prioritario al determinar la lex societatis: la voluntad
de los socios, si se sigue un modclo subjetivo —llamado de la cons-
titucion o de la incorporacion **—, o la situacion del centro principal,
real y efectivo, de la sociedad, si se sigue un modelo objetivo —llamado

13 . G. Branc, «La société européenne...», op. cit, p. 1056; A. Decoco y G. Decocy,
Droit européen..., op. cit., pp. 87 ss.; F. J. GAROMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad
curopea...», gp. cit., p. 9; A. Scrurz y K. Eickir, «The European Company Statute...», op. cit.,
p. 333, donde se observa que, en sentido estricto, no pucde decirse de esta institucion que
sea una Sociedad Europea, sino una sociedad inspirada en principios europeos.

Sobre la inexistencia de una nacionalidad comunitaria para las sociedades o la imposibilidad
de su atribucién respecto de éstas, vid. L. FERNANDEZ DE LA GANDARA y A. L. CaLvo CARAVACA,
Derecho Mercantil Internacional.... op. cit., p. 157.

13 Cfr. i. FErnANDEZ DE CorDOVA CLAROS, «El futuro del Derecho de sociedades en Euro-
pa...», op. cit., pp. 1904 y 1905.

Conira 3. F. Acun6 Pa, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cit., pp. 1798-1800,
sin precisar, sin embargo, cudl es ¢l criterio para determinar la nacionalidad de la SE.

% Vid. J. C. Paz-Ares RobriGUEZ, «La sociedad mercantil: atributos...», op. cit., p. 537.

Vid., no cbstante, una referencia a los “modefos combinados”™ en F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
«La “Sitztheorie” es incompatible...», op. cit., pp. 651-652.

Vid. L. FerNANDEZ DE LA GANDARA ¥ A, L. CaLvo Caravaca, Derecho Mercantil interna-
cional.., op. cir., p. 157, donde se reficren los tres criterios de atribucién de 1a nacionalidad
de las sociedades contemplados en ¢l art. 58 del Tratado CE —ecl de la sede estaturaria, el
de la administracién central y el del establecimiento principal— y s¢ menciona otro criterio més
—el del control—.

1% Que es el criterio seguido por ¢l ordenamiento del Reino Unido, ¢l de Irlanda y el
de Holanda y, en teoria y en cierta medida, también por ¢l de los pafscs escandinavos (vid.
P. Branoo-Morates Livones, La transferencia internacional de sede social, ap. da,ppflss
M. Siems, «Convergence, competition, “Centros”™...», op. cit., p. 48).

Conviene mencionar que, aunque tan s6lo se quede en una distincidn dogmidtica, se puede
diferenciar el modclo de constitucion —que coavierte ¢t domicilio social, el mencionado en
los estatutes, en el clemento esencial 8 la hora de determinar ¢l pais de sacionalided de 1a
sociedad— del de incorporacion —conforme al cual, a la sociedad se le coaficre ha nacionalidad
del Estado en cuyo registro esté inscrita—. En Ia préictica, tet distincién no tiene trascendencia,
porque la mayoria de los Estados euyo ordenamiento se-acoge al modelo de constitucién/fin-
cofporacién cxigen que cl” domictiio estanuario se fije deatro del territorio nacional, y que 1a
sociedad se inscriba en su registro (vid., con mds indicacioges, F. L Gammhmxz,
«La “Sitztheoric™ s incompatible...», op. cit., p. 649, nota 8).
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del domicilio o de 1a sede real, con especial predicamento en la doctrina
alemangzl donde se conoce este sistema como Sitztheorie, y en la fran-
cesa—

— En el ordenamiento espaiol la nacionalidad se establece en
funcién de lo dispuesto, con cardcter general para todas las sociedades,
en los arts. 9.11 y 28 del CCy 15 del C. de C. y, con cardcter especifico
para la sociedad andnima y la sociedad de responsabilidad limitada,
en los arts. 5 de la LSA y 6 de la LSRL!*®. Estos articulos deben
analizarse junto con el art. 7 del RESE para determinar cudndo una
SE tiene nacionalidad espafola, y qué consecuencias tiene esa deter-
minacién. ‘

A. Sinosdetenemos primero enlo dispuesto con caracter general,
observamos que el art. 28 del CC hace referencia expresa a los dos
criterios de determinacién de la nacionalidad: el del domicilio y el de
la constitucién '*. Esto permite, como medida pacificadora para aque-
Hos -casos en que no conste la voluntad de las partes respecto a la
lex societatis, resolver conforme al criterio del domicilio . En cambio,
cuando &f conste la voluntad de las partes se puede seguir un criterio
comprensivo de ambos elementos de juicio, por lo que, para esos
supuestos, la doctrina espafiola predominante, tanto en el ambito civil
como en el mercantil, sigue 1a llamada tesis de la constitucion-domicilio,
conforme a la cual, para que una sociedad tenga nacionalidad espafiola
debe constituirse conforme al Derecho espaiiol y tener su domicilio
en Espana ',

137 Principio recogido en los ordenamientos juridicos de Alemania, Bélgica, Espaiia, Francia,
Grecia y Portugal (vid M. Srems, «Convergence, competition, “Centros”...», op. cit., p. 48).

En este caso cobra importancia fundamental la distincién entre €l domicilio social estatutario
—el recogido en los estatutos inscritos en el registro— y In sede real —el establecimiento principal,
donde se lleva cfectivamente Ia administracién central de la sociedad—. Uno y otro pueden
coincidir o ser distintos. Para esta tesis s6lo es relevante para determinar la lex societatis la
sede real (vid. P. BLanco-MoRALES LiMones, La transferencia internacional de sede social, op. cit.,
pp. 65 ss., con més indicaciones).

8 1id F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La Sitztheorie cs incompatible...s, op. cit., p. 654;
G. PaLAO MoRENO, «Dimensién internacional de...», op. dit., p. 115.

'® Pues en €1 se dispone que gozardn de nacionalidad espafiola las sociedades «domiciliadas
cn Espafia» y que «tengan ¢l conoepto de personas juridicas con arreglo a las disposiciones
del presente Cidligow (cfr. art. 28 CC; vid. J. C. Paz-Anes Robricugz, «La sociedad mercantil:
atributos...», ap. cit., p. 538).

1 Agf, coando «ias partes no eligen un Derecho al que someter la sociedad (por ejemplo,
sociedsdes thcitas, sociedades nacidas de 12 continuacidn por los berederos de {a empresa pa-
terna, etc.), habré de entenderse, como sucede ¢n ¢! Derecho conflictual general, que la sociedad
se rige por la ley del pais con la que tenga “los vinculos més estrechos”, y éstos —comeo hemos
dicho— los proporciona la scde reals (cfr. J. C. PAz-Ares RooriuEZ, «La sociedad mercantil:
atribatos..», op.cit.; p.538). -

.93 una descripciGn de la tesis, con un posterior anslisis crftico que recomienda dese-
chatle como vilide, ¢n J. C. Paz-Axss Ropricuez; «La sociedad mercantil: atributos...», op. cit.,
PP- 538-539; con referencias s Ia doctrina de fa Direccion General de los Registros y del Notariado
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No obstante, la tesis de la constitucién-demicilio encierra en su
l6gica algunas contradicciones y, a la postre, termina conduciendo a
resultados précticos semejantes a Jos de la tesis de la mera constitucitn,
por lo que algunos autores concluyen que es més acertado guiarse
por el criterio de la constitucion al interpretar los arts. 28 del CC y 15
del C. de C., y concluir que las sociedades poseen la nacionalidad
del pais conforme a cuyo Derecho se hayan constituido, con mdcpen-
dencia de d6nde radique su sede real 2. -

B. Sorprendentemente, clm&moespedﬁcosegmdocnlosans.s
de la LSA y 6 de la LSRL para determinar la nacionalidad de estos
tipos sociales parece ser el del domicilio o sede real —el modelo opuesto
al seguido en relacién con los demés tipos societarios—, dando a enten-
der que, en este caso, el legislador pretende una coincidencia entre
la sede estatutaria y la real, para evitar situacioncs fraudulentas*S.

Elcntemdesederealhasadomnmdopoﬂadocumaenelémhno_
europeo, por considerar que se contrapone a dos principios funda-
mentales del Derecho comunitario, el libre establecimiento y la Libre
prestacion de servicios ——contemplados, respectivamente, en los arts. 43
y 44 del Tratado de Amsterdam (anteriormente, arts. 52 y 58 del Tra-
tado CEE)—'“. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo,
tras haberse rwm:doaaﬁrmarmoontnposmén“’ niega claramente
la compatibilidad de la Sitztheorie con el art. 58 (48) delTratadoCE.E
en la Sentencia de 9 de marzo de 1999, sobre el caso «Centros» %

yjurhpmdenchdelTrhmd&xwtmmﬁd.mdmhmoxﬁido,G.PmMm,«DWn
internacional de...», 0p. cit., pp. 115-116.

12 Cfr. J. C. Paz-Axes RopwiGueZ, «La sociedad mercsotil: atributos..», op. cit, p. 539;
G. PaLa0 Moreno, «Dimensién internacionsl de...», op. cit., p. 116.

18 yid ], C. Paz-Anes Ropwiousz, «La socicdad mercantil: atribytos...s, op. oit, p. 539,
sugiriendo criterios que permitirian interpretar los arts. 5 LSA y 6 LSRL conforme al critesio
de la constitucién; G. PaLao Moreno, «Dinension internacionsl de...», ap. cit., p. 116; 1. J. Sacasn
AURRBKOETXEA, «La constitucitn de la Socieses Europaea-SE»,op. cit., p. 120. - .

14 Vid F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «La Sitztheorie s incompatible...», ap. cit., pp. 658 ms.,
donde sc trata ¢l tema en profundidad, destacando los argumenatos de ia doctrina y Is joris-
WamumhqnnMMtheth
¢l Tratado CEE.

”Cmm&mhﬁm&mﬂm“%-&mm&
27 de scpticmbre de 1988—. Vil P. Buanco-Monarss Lseowes, Le trangferencia internacionsl
ds sede social, op. cit., pp. 158-167; P. Canic y G. pe Bomca, EU Law, o, cit,, p. 796; F. Bvauar,
Ewropean Union Law, Cases, The Hague, London, Baston, 2000, .pp. 381 = 1. Femmatwsz
DE 1A GANDARA y A. L. Carvo. Cagavaca, Desecho Marcantil Intormacions].., op. cit., p. 151,
m&LAYmSmeyJ uwm«mnm
op. cit., pp. 26y 27. . , ‘

 STICE C-212%), dc?d:mde 19!9. :

Vid. P. Caaic y G. oe BORCA, EU Law, op cit, pp. Mym-m?ME-w
Union Law..., op. .cit., pp. 30B-m; E. Gancin Crwo, sla. Sovieded Asdaims Earopes: trans-
foruacidn, trasiado-de domicilio y. problensss do conuflicto do-Liepows, on Noticias UE, ntm. 229,
2004, p. 48; F. 1. Gancisaxate ALrenez, «La Sisztheorie cs incompatible...», ap. cit., pp. 661 &3} -
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que se ha convertido en una de las sentencias més importantes del
Tribunal *' —cuya doctrina ha sido confirmada posﬁemrmenﬁepor
laaenmm«Uhcrsecunp‘“ e

Podria concluirse, a la vista de las referidas sentencias del Tri-
bunal de Justicia Europeo, que, a pesar de las dificultades que ofrece
la literalidad del art. 5 de la LSA, es necesario fundamentar doc-
trinalmente una deseable interpretacién de esta norma conforme al
criterio de 1a constitucién. No obstante, a efectos practicos, esa inter-
pretacion no supondria que ana SE constituida conforme al Derecho

pueda sitaar su sede real en un Estado diferente al nuestro,
pues el RESE ha entrado en escena inclinando la balanza hacia el
principio de sede real. El art. 7 del RESE, desoyendo lo expuesto
en las scutencias «Centros» y «Uberseering», dispone que el «do-
micilio social de la SE deberé estar situado dentro de la Comunidad,
en ¢! mismo Estado miembro que su administracion central»'*. El
legislador comunitario sabe que el RESE se ha publicado en un
momento en ¢l que, quiz4, los debates sobre 1a inclusién de la Sitzt-
heorie en el Estatuto de la SE no se encontraban en fase concluyente
¥ que, tal vez, en esta cuestion el fiel de la balanza no debiera quedar
en su posici6n actual. Por esa razén, deja abierta la posibilidad de
modificar el criterio acogido y dispone en el art. 69 del RESE que,

J. C. Paz-Anes Roowricuez, «La sociedad mercantil: atributos...», op. cit., p. 541; L. A. VeLasco
San Peosto y J. ML SAnovez Feurs, «La libertad de establecimiento...», op. cit., pp. 27-29.

17 13d. F. J. GAscivarTiN Asriaez, «La sentencia “Ceatros™ el status guaestionis un afio
despuése, en CISS Praxis, nim. 195, abril de 2001, pp. 79 ss., con mis indicaciones; id., «La
Sitztheorie es incompatible...», op. cit., pp. 645 m.; M. Siems, «Couvergence, competition, “Cen-
tros”...», op. cit., pp. 47 8.

Bs expeesivo de la relevancia adquirida por esta sentencia que algim astor haya cossiderado
oportuno babiar de I “Era Centros” (cfs. G. Bonges, «Die Sitatheorie in der Centros-Ara:
Vermeintliche Probleme und unrvermeidliche Anderungen», ea RIW, 2000, pp. 167 ss.).

¥ STICE C-208/00, de 5 de noviembre de 2002

¥id F. J. GARctiuartin ALPiRez, «La scmtencia “Uberseering” y ¢l reconocimiento de socie-
dades extranjeras: sc poded docic mis slto, pero no més claros, en RDM, nim. 248, abriljunio
de 2008, pp. 663 ., donde el autar analiza a foado ia decision dictada por ot Tribunal; L. A. Ve
L. SAn Peoso.y 1. M. Sincez Feure, «la libortad de estabiecimiento...», ap. dit., p. 30.
. &hmmm@emmmnﬂmmﬂm
«WMMMM)(MEGM&C&O,@MAMWM
formacite, trasiado de domiicitio...», ap. <it., p. 49).

¥ Bp refacion con esta idea, se afirma ca P. Caaio y G. pe Burca; EU Law, op. cit.,
P. T93:-«dt-is clegr that, s0 long as o compeny is formed in accordance with the law of ¢ Member
State and hav is yegistered office there and %z principal plece of business somewhere in the Com-
munity, it will be established in the first Member Seate within the meaning of the Treatys.

¥ E incleso afisde que «los Estados miembros podrén impouer a las SE registradas en
mmhM&MhMmmﬂydeﬂmdM
iugars (art. 7 RESE," seguads) (wd 1. F. Aouno Pria, «La Sociedad An6nima
Opely...», np.d.p. m;npﬁumodmmmwhmy
G.W. mma P B8, V. Epwanoe, «The Buropess company...», op. cit,
P AL B Paiac Moneo, wDimensitn intermicionat de...s, op. cit., p. 133).
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en un plazo maximo de cinco aios tras la entrada en vigor del Regla-
mento %, la Comisién presentard al Consejo y al Parlamento Euro-
peo un mforme en el que, entre otras cuestiones, se pueden presentar
propuestas de modificacion y, a este respecto, el art. 69.) del RESE
menciona expresamente que el informe analizaré la conveniencia de
«permitir la radicacién de la administracién central y del domicitio
social de una SE en diferentes Estados miembros».

En consecuencia, mientras que ¢l RESE no se modifique en los
términos contemplados por su art. 69.a), y con independencia de que
fuecra posible argumentar doctrinalmente la posibilidad de dar una
interpretacion a los arts. 7 del RESE y § de la LSA distinta de la
inspirada por la Sitztheorie, desde un punto de vista practico, una SE
de nacionalidad espaiiola debe constituirse conforme al Derecho espanol,
debe establecer su domicilio social o sede estatutaria en territorio espariol,
habra de inscribirse en el Registro Mercantil espanol y su centro de admi-
nistracion efectiva o sede real habrd de estar también en Espafia.

Por tanto, la opcién por el sistema de sede real, ademas de haber
sido uno de los aspectos controvertidos de la elaboracién del régimen
de la SE, es uno de sus rasgos identificadores y diferenciadores frente
a algunas sociedades nacionales, ya que no todos los paises comu-
nitarios se guian por este principio en su Derecho de sociedades '*2,

d) El capital de la Sociedad Europea y los tipos de empresas
para los que es adecuada esta forma societaria B

— En su condicién de anénima, el capital es uno de los elementos
‘esenciales de la SE. La principal razén de ser del capital, como es
sabido, consiste en establecer un limite a la responsabilidad de los socios
por las deudas sociales —dicho de otro modo: defender a los accio-
nistas—. Por eso, €]l RESE, que no se ocupa directamente de regular
exhaustivamente lo relativo al capital, sino que se remite a lo dispuesto
en los ordenamientos nacionales, menciona, entre sus escasos pronun-
ciamientos sobre esta materia, que el capital de la SE se divide en
acciones y que cada «aocnomsta sdlo tesponderé hasta el limite del
capital que haya suscmo»

”’Bnocm!medem pldeESEcmehvgotcli!deocmbmdeM(m?O
RESE).

T 12 Yid B Wywesrscn, «Oomnyuwm‘Enmpe >, Op. Cit., PP. 142y143
mmtzRESEWdVEnwm«mEmwoommy -», Op. TiL., p. sL
Hechaamaﬁrmaddnenelmlzy,mmguhrendm4mmmmammwm

hu&adetmddchsandmmdMdeRESEque«dapnﬂdehsam
mmemwmymmmmu&mosmmonq,obﬁmmymww
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Mis allé de la mera existencia del capital social —y partiendo de
ésta—, la determinacion de una cifra de capital minimo es una medida
que busca introducir certeza en la relacién de la sociedad con terceros,

sirviendo de garantia del Pago a los acreedores sociales —es decir,
defender a los acreedores—

-~ Dentro de esta légica, un paso mds lo constituye la cuantifi-
cacion de la cifra del capital minimo y, a este respecto, se considera
que una cifra suficientemente elevada contribuye a reservar el tipo
social en cuestion para las empresas grandcs o, cuando menos, media-
nas'. La cuantia de la cifra del capital minimo es uno de los medios
posibles para categorizar las empresas por su tamafio '*. El conside-
rando 13 del RESE declara que por medio de la cifra del capital minimo
de la SE se busca «garantizar una dimensién razonable a este tipo
de empresas» ', y asegurar que «disponen de un patrimonio suficien-
te». Con este fin, el art. 4 del RESE cstablece que «el capital suscrito
no podra ser inferior a 120.000 euros» **. Esta cantidad tiene cierto
caracter disuasorio con relaci6n a las pequefias y medianas empresas
que se planteen constituir una SE; sin embargo, segin se afirma en
el considerando 13 del RESE, no se desea que suponga una traba

milables, estardn regulados por las disposiciones que se aplicartan a una sociedad anénima que
auviera el domicilio social en el Estado miembro en €l que exté registrada la SE».

' Pues ia existencia de esa cifra genera ia obligacidn de la sociedad de mantener siempre
un patrimaonio correlativo, vinculado al eventual pago de sus deudas.

15 En esta misma linca de argumentos, se enticnde que, cuando una actividad empresarial
u objeto social reviste cierta trascendencie —eoandmica, sociolégica, politica, etc.—, es con-
veniente gque la sociedad que descmperiia esa funcidn teaga up respaldo patrimonial elevado;
y s¢ suele disponer —cn ocasiones, por- medio de leyes que regulan sociedades andnimas especiales
a las que sc les rescrva la facultad exclusiva de realizar esas actividades (v. gr.: bancarias, perio-
disticas, aseguradoras, etc.)— que su cifra de capital minimo sea superior a la exigida a las
socicdades antnimas comunes. Las ideas que inspiran el Estatuto de la SE se encuentran en
sintonfa con estos principios y, en consecuencis, ¢l art. 4.3 del RESE dispone que cuando «la
legisiacion de un Estado micmbro fije un capital suscrito superior para sociedades que cjerzan
determimados tipos de actividad, dicha legislacion se aplicard a las SE que tengan su domicilio
social en dicho Estado miembrow. (vid un caso concreto en 1. F. Acuio Pma, «La Sociedad
Anénima BEuropea..», op. cit., p. 1800, nota 8; V. Eowarps, «The European company...», op. cit.,
p- 456; 1. J. Sacasni AURREKOETXEA, «La constitucién de 1a Societas Europeea-SE», op. cit.,
p. 119).

"‘Adcnﬁsdelaafmdelapml tambin inciden en esta catalogacitn el nimero de
trabajadores de fa empresa, su volumen de negocio, la cuantfa de sus créditos y, de forma
especialnents significativa, su condicidn de sociedad cotizada.

17, Dimsension razonable es una referencia implicita & 1as grandes empresas.

Y& 33, 3 -L. Jomss, «Will the European Company work?», op. cit., p. 20; J.-P. SToRcx,
Md&hwﬁmnew,q&m,p.s E. WymeerscH, «Company Law in
Europe...», op. cit., p. 140. .

ﬂﬂ%iﬂmmmdmmmmwmm No
obwstarite, uns SE cayo domicilio social redique en un Estado en ol que no rija la tercera fase
de Ia Uiidn BoomGadcs v Monotaria —{/EM--no tienc que expresar su capital en euras (art. 67
RESE) (vid V. Fpwazps, «The Eufopean company...», op. dit., p. 456).
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mahabkparamscategoriasdeemprms,puesnoumtcncaéndel
legisiador vedaries el acceso a este tipo ',

De hecho, en 1995 un alto porcentaje de empresas pequefias y
medianas manifiesta su intencién de acudir a la forma de SE, como
instrumento para el desarrollo de su actividad. Asi se expresa en el
cuadro que incluimos a continuacion, donde aparecen clasificadas las
sociedades conforme a uno de los criterios que, ademas de la cifra
del capital, permite distinguir las empresas por su tamaiio: el némero
de trabajadores.

Cuabro 1
Porvensaje de saciedades
Categorte deronider | O m

que constifsrision uns SE
Categorfa 1: de 1 a 10 trabajadores | 6177952 20 (1.235.590)
Categoria 2: de 10 a 100 trabajadores 1.017.779 50 (508.890)
Categoria 3: de 100 a 500 trabajadores 72.986 65 (47.441)
Categoria 4: de 500 a 10.000 trabajadores 13.436 75 (10.077)
Categorfa 5: de 10.000 a 100.000 trabajadores 307 100  (339)
Categoria 6: 100.000 trabajadores o més 2

Elaboracién propia a partir de los datos contenidos en ¢l «Primer Informe af Presidente
de la Comisién, los Primeros Ministros y los Jefes de Estados —de junio de -1995— («Informe
Ciampi»), emitido por el primer Grupo de Consulta sobre Competencia (1995-1996) ', y en
F. BLanquer, «Enfin la société curopéenne “la SE™», op. cit, p. 81.

El némero total de sociedades recogido en el Cuadro 1 es 7.282.492
y estarian interesadas en constituir una SE 1.802.337, es decir, el 24,75

¥ Vid. F. BLaNQuET, «Enfin ia société européenne “ln SE™», op. ., p. 83; L. Peaninoez
DE LA GARDARA 'Y A L. CALvO Caravaca, Derecho Mercantil Intermacional.., op. cit., p. 213;
RMmeuumumahmmW(SB)ﬂxm
intracomunitarias de sociedades)», en R4S, nGm. 18, 2002, p. 115, nota 90, donde se comenta
bnwﬁﬁmmmhﬂumh?mu&l%mmdmkhm
a 1 condicién de SE.

Vid. G. EstesaN VELasco, «La sociedsd cerrada europes: ifigura complementaria o slter-
nativa 2 la sociedad ‘curopea?s, en R4S, oGm. 13, 1999, p. 171, doade, con carketer previo
a la publicacion del RESE, se comentaba e canicter complementasio que ticnen ambas figures
Mmmymmm—mammam
de la SE, quec permite su constitucin por parte de pequefias y medianas empcesas. :

0. 1id una edicidu conjunts de: los custro iaformes esitidos por- <l primier Grupo de
Comsulta sobre Competenciu (1995-1996)'y wit catndio prelimines: ol respecto s A. Jaootmes
yLLM(&}MwWWW&WMMﬁ
Compétitivité, Paris, Bruxelles, 1997 -
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por 100 del total. Entre las grandes empresas, el éxito de la SE, si

se mide por su acogida, no puede ser mayor . Entre las pequeiias
y medianas también se recibe favorablemente la nueva institucion.

£ & %

— No obstante, parece que la l6gica que inspira la regulacién de

la cifra del capital y las actuales medidas para la defensa del capital,

y asumidas por el Derecho europeo de sociedades, apuntan

hacia el fin de su vigencia'®. De modo que, aunque todavia no se

pucde afirmar que el Estatuto de la SE haya nacido caduco en este

punto, conviene relativizar la importancia de la cifra del capital minimo

establecida en el art. 4 del RESE, tanto por lo que se refiere a su

aptitud para reservar efectivamente la SE para las grandes empresas '

&orsuaeaenteﬁaglhdadoomogaranua del pago a los acree-

El Segundo Informe Winter recomienda una profunda refor-

ma dc las normas relativas al capital legal —o capital minimo— en

Europa o, directamente, su abolicién !, Entre las soluciones que con-

templa el sistema alternativo que se propone se encuentran la emision

de acciones no a la par, flexibilizar el régimen de exclusi6n del derecho

de suscripcion preferente en la sociedades cotizadas, aplicar el régimen

de proteccién de los acrecdores en caso de reduccién de capital a
todas las operaciones de reestructuracién, etc. '

" W P34 1P, STonck «Préscniation de la Société Européenne...s, op. cit., p. .

Entre éstas, como hemos visto, las sociedndes cotizadas se encuentran en un contexto en
of que-¢s especialmeate adecuado la adopci6n de la forme de SE.

Y2 Vid. Informe del “Grupo de Ao Nivel de Expersos en Derecho de sociedades” sobre un
Marco noemative moderno para el Derecho de socsedades en Europa, Brusclas, 4 de novicmbre
de 2002, presidido. por Jaap Winter, do quicn toma nombre cste llamedo Scgundo Informe
Winter.

VdJMGmmGAm«EIWMydgohemomﬂocnhUmdn
Europeax, en R4S, nim. 20, 2003, pp. 111 'ss., donde el autor, uno de los siete miombros del
Grupo de Bxpertos, realiza un comentario sobre el Segundo Informe Winter.

€ Y esto B0 sélo porgue 120.000 enros no sca una cantidad realmente inssequible para
una empresa pequefis, sino también porgoe, como hemos observado, ¢l propio RESE en su
MmdoﬂpraéquhwummmmquehmmMm
cmpresas.

'“Cammmcomadmpottodot,comoeldcﬁnmelchoddmm.eldc
Global Crosging o ¢f de Tyoo —que han sido tenidos en cuenta por el Segundo Informe Winter—,
han mostrado una vez més cémo la Hiamade contabilidad creativa logra sortear las viincrabices
modidas que contemplan los actuales sistemas de defensa de los acreodores.

' Lo cual sfocta directaments & la Segunda Directiva sobre el Derecho de sociedades
AWMMW

&hmawaumdmmwwmmm
vacicoes forssutadas por el fufonme Mol del “Grypo de mubajo SLIM (Stmpler Legislation for
Internal Novket)” en 1996. El modelo que 85 propone seguir cs ol del Derecho cstadounidensc.

Yl ‘Capétuio 1V del Sogundo Informe Winter,
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€) Su habilitacion especial para la realizacion
de operaciones societarias transnacionales
dentro de la Unién Europea

— El regxmen de la SE le atribuye facultades especiales para rea-
lizar operaciones societarias transnacionales dentro de la Unién Euro-
pea, como la fusién transnacional de sociedades o la creacién de una
sociedad matriz o de una filial comin por sociedades sometidas a orde-
namientos de Estados distintos'?. Es un privilegio de la SE y uno
de los principales motivos por los que el legislador comunitario siguié
adelante con el Proyecto del Estatato de la SE, cuando en la etapa
previa a su promulgacion bastantes elementos de lo que podia ser el
régimen de la SE ya habian sido regulados por las Directivas sobre
el Derecho de sociedades; pero éste, no

Las cuatro formas distintas de constitucién que contempla el art. 2
del RESE son, en definitiva, esas operaciones societarias transnpacio-
nales cuya realizacién ha querido hacer posible el legislador '®, En
los considerandos 10 y 11 del RESE se afirma que esas operaciones
son «el objetivo esencial» que persigue el régimen juridico de la SE.
En cualquiera de los procesos de constitucion de la SE, de un modo
u otro, se ven involucradas, al menos, dos entidades sujetas al orde-
namiento de Estados miembros diferentes '®. La SE ha sido creada por
el legislador comunitario para resolver ese tipo de situaciones, cuando
constituyan un obsticulo para el desarrollo de la actividad de las empre-
sas afectadas. Llama la atencién que el legislador no permita que se
constituya una SE cuando todavia no existe una implicacién actual
de entidades sometidas a ordenamientos de distintos Estados, aunque
haya “intencién de desarrollar en el futuro ese tipo de operaciones
supranacionales, sino que exige que la SE sélo se pueda constituir
cuando ab initio ya se produce esa situacién '™

— La facuitad de proceder al traslado transnacxonal dei domicilio
social, dentro de la Uni6n Europea, sin necesidad de disolver la socie-
dad es otra operacién que exclusivamente puede realizar la SE, sin-
gularizando su régimen y caracterizéndola de forma privilegi a 17,

% Art. 2 RESE.

“chuladawnmkdcnhmdmndelm

Vid. infra cpigrafe 1. o

' 1 .a necesidad de que en el proceso de constitucién se implique, al meniu; & dos entidades
aqeﬁnalwdemmmdeﬁﬂndo;menﬂms&bmmnhxhv&aakbdmadehs
custro formas de comtitucitn provistas en ¢f art. 2del RESE. - :

¥id A. Decoco y G, Decoct, Dkt européen..., op. oit., p. 84. SRR '

™ Vid infrs parte W, epigrafe 11, Mwmmaﬁaﬂm

™ Art. 8 RESE. Wd. infra epigrafe 112,
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f) Elsistema de fuentes

— El caricter mixto, nacional y comunitario, de su régimen juri-
“dico, quc se concreta en la jerarquia de fuentes establecida en el

RESE'7, y que es un elemento esencial para el funcionamiento de
la SE, se erige en uno de sus aspectos mas lamativos, al tiempo que
uno de los mis criticables. Sin embargo, ha de aceptarse con tran-
sigencia, pucs el Estatuto de la SE debe en parte su existencia a esta
solucién atipica, sin Ja cual no habria sido posible su promulgacién
en la fecha en que sucedié.

Pendiente la entrada en vigor del Estatuto de la SE, todavia no
han comenzado los problemas derivados de la diversidad multiforme
“de las SE constituidas en los distintos Estados miembros, dando lugar
a tantas combinaciones de régimen cuantos Estados compongan ¢n
cada momento la Unién. Junto con las dificultades que suponga la
aplicacion de ese régimen fragmentado apareceran los relativos a su
mtctprctamon consenante con 1a jurisprudencia de cada Estado 173

8) El principio de tmtopam‘ano

— Se deduce del art. 10 del RESE que la SE no puede ser dis-
criminada por el ordenamiento de un Estado, confiriéndole un trato
més riguroso que el previsto para sus sociedades nacionales '™, Y, al
mismo tiempo, se deduce de este articulo que ningin Estado puede
prever para las SE con domicilio en otros Estados miembros un régi-
men més favorable que el que otorgue a las sociedades nacionales
de esos Estados '”. Esta segunda concrecién del principio de trato pari-
tario evita que cualquier Estado miembro pueda convertirse en el parai-
so al que acudieran las SE en fraude de ley, buscando un ordenamiento
que fuese para ellas m;usuﬁcadamente mas flexible que el de los demas
Estados mxembtos

- 2 Art. 9 RESE: :
W Yid G. Buanc, «La société européeate...», op. cit., p. 1057.
™ 1. A Saanzy K. Excxss; «The Evsopean Company Statute...», op. cit., p. 334.
‘”mmmm& donde, al hablar de I8 jerarquia de fuentes, argumentamos
—Wﬂ&hh&iﬁ%lﬂdﬂkﬁﬁﬂn&@cmmdcmm
1% W, sobiee: ¢ shapping eocietario, P Branco-MoraLes Livoses, La sransferencia inter-
‘Racional de sede social, op. cit., pp. 53 ss.
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h) La denominacion

— En los arts. 1.1, 11, 12y14delRESEseresuelvelawesu6n
de la denominacién de la institucién que regulan ™. Con acierto, se
dispone en el art. lldelRESEqucladenommauéndelassocnedada
objeto del Reglamento se efectie por meédio de una expresién latina:
Societas Europaea ™. En ese mismo articulo se determina que esa deno-
minacién puede ser sustituida por las siglas SE y, desde ese punto
de su articulado, el RESE se refiere a 1a Sociedad Europea, tanto
en el texto de los articulos como en cuaiqmer rabrica, exclusivamente
por medio de sus siglas '™, -

— En cuanto su uso, el art. 11 del RESE establece que la SE
‘deberi hacer constar delante o detrés de su denominacién las siglas
“SE”. En su niimero 2 establece este articulo el derecho exclusivo de
1a SE a «llevar las siglas “SE” en su denominaci6n social» 1

— hSEharéoonstarsudenomnménalmmbmecnelmpmo
del pais donde establezca su domicilio social '*' y, con cardcter afiadido
a los requisitos ordinarios de publicacién previstos para las sociedades
an6nimas nacionales de ese Estado, la «inscrpcion y la baja de una

' El tratamicnto que dan 3 la cuestion no cs exhaustivo, por 10 gue, en virtud de la
remisién del art. 9.1.c).1) del RESE, «s¢ estark a Jo. que establezcan las disposiciones legales
ammmmmmmamawum
(cfr. J. F. Aouns Pifa, «La Sociedad Andnima Europea...», op. dit., p. 1801).

Vid V. Eowarps, «The European company...s, op. cit., p. 451. )

™ Adl, al tiempo que un sdecuado uso del crario cultaral ewrupen, dmmdhﬁn
Wmm&%oﬂhd%w&mwcw&h
eleccion de determinada \engua europea cn lagar de otres. .

. ”’Esm:dandxmhrﬁnumﬁxmamdm-ssmos&— pedeBSEy
hDHSEnﬂmhthEmmpnm&mdpﬁnﬂmdm&mw

i Sin embargo, quizd por cvitar litigios que podrian empafiar 1 imagen del RESE iras
su promuigacidn, se dispone giic «ias sociodades u otras entidades juridicas registradas en un
Estado micmbro antes de ia focha de entrada en vigor del presente Reglamento on cuyss deno-
minaciones sociales figuren 1as sigias “SE™ 00 estarin obligades » modificar su denominacién
sociah» (art. 11.3 RESE) —pues parece perdido ¢f caso en ¢l que 3¢ quisiera probibir a una
sociedad ¢l uso de las sigias SE en su denominacién, si ya io hacia antes de la entrada on
mMWchW-m&mmoMMyuw
autoritarismente por e legisiador el cambio de denomisacidn—. Esta condescendencia ha sido
juzgada por algin sutor como una mucstra de desalicnto del legislador comunitario de 2001,
que contrasta con el arojo y ambiciéa reficjados en ks Propuesia de 1970 (wid 1. Pernivoez
pE Cornova Cranos, «El futuro del Derecho de sociedades en Europa...», op. cit., p. 1905).

CwmioMAmMM(ﬁuSowAm&mamm p. 1801)
que babrfa «sido mucho miés Mgico fimitar ia exencidin de que sc trata s ias dociedades que
ya hubieran existide con las referidas-ceractozistions e Is facim de publicacia del Reglamento
en ¢l DOCE, modiasic woa norma de aplicacién inmediatar, pucs, desdo Is publicacion hasta
um«mammmmmmmm
h*ﬁuuwyumkhwumn}“m

ArLllRBSE.
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SEaepubhunﬁnatiadamfonmﬁmenelDwnOOﬁaaIdelasComu
mdadasEuropaan—hpnmcractmaesnuesn-a——

i) La estructura orgdnica

— En el Titulo IHI del RESE se regula la estructura organica de
la SE®, Al referirnos ahora a los principios configuradores de este
tipo societario, debemos mencionar €sta como una de sus singulari-
dades, y como una expresién més de los compromisos a los que se
hubo de Hegar en la elaboracion del Estatuto, pues es posible que
la SE adopte tanto un sistema de gobierno o administracién monista
—que contempla la existencia tan sélo de un drgano de administra-
cién— como-un sistema dual —comprensivo de un drgano de control
yunétganodedtmccnén-‘“ Llamari la atencién en cada Estado

que una SE adopte el sistema de gobierno distinto del regu-
Iado por el ordenamiento nacional. Y llama la atencién, en todo caso,
geuc la SE pueda ad%)m indistintamente en sus estatutos cualquiera
dos sistemas '®, No obstante, hay que destacar que el RESE

muestra su prcfexcncxa por el sistema dual.

i) La implicacién de los trabajadores en la gestion de la sociedad

—-AlgualqucsnoedeoonhwtmcturaorgamcadelaSE,la
mtplxcaaéndelosauba;adomenlagesuénsocxal es un dato defi-
nitorio de esta sociedad ', en cuanto elemento diferencial, del que
carece ¢l régimen de las sociedades anénimas de algunos Estados
curopeos.

_ . Su inclusién en el Estatuto de la SE, como hemos tenido ocasion
de ver, fue controvertida —para algunos Estados, no deseada—; pero,
tras su integracion.ca el Estatuto, constituye uno de sus claros rasgos
identificadores.

— Descde un punto de vista teleolgico, la implicacién de los tra-
bajadores en la gesti6n social puede considerarse un paso més en el
secularprowsode dgmocrauzacxénde la sociedad anénima. Con inde-

e ]

‘“Aulummormm.mménmmude »,0p. cit., p. 133.
' Arts, 38 y ss. del RESE.
™ Arn. 385) RESE. - '
Clr. J.-L. Jonss, «Will the Earopeas Company wotk™, op. cit., p. 20.
’ “cmum&hmwmadelma(mipmmmcomA
‘MW&M&M«WJ.ma p. 1909).
"™ ¥id ant 14 RESE y Directiva 2001/86/CE. :
”mtmmmmamumammm
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pendcnc:a de la resistencia que pueda generar esta decisién por lo
que en si misma significa '*¥, resulta especialmente interesante advertir
que la implicacion de los traba)adores en la gestién social pone en
relacién los derechos de los trabajadores y €l derecho de propiedad sobre
los medios de produccmn que corresponde a quien ejerce la libre ini-
ciativa empresarial '

V. EL REGISTRO Y LA PUBLICIDAD
DE LA SOCIEDAD EUROPEA

— La Propuesta de 1970 preveia la creacién de un Registro Euro-
peo de Comercio, encomendado al Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, que se harfa cargo de la inscripcion de la SE y
de los hechos inscribibles relativos a ella '*. El contenido del Estatuto
de la SE ha ido vacidndose a lo largo de su dilatado proceso de éla-
boracion, a raiz, en varios casos, de la constatacion de diferencias irre-
conciliables en determinados aspectos del Derecho de sociedades de
los Estados miembros. Esto ha llevado a afirmar que «el abandono
del proposito de crear un registro dnico de sociedades anénimas euro-
peas» es una légica «consecuencia del abandono definitivo del modelo
tnico de sociedad anonima» europea '°!. Y, sin dejar de ser esto cierto,
bien se podria haber leido la frase invirtiendo los términos, si aquél
hubiese llegado a ser el caso. No se lleg6 a plantear la gran dificultad
que hubiese supuesto culminar la regulacién de un Registro Europeo
de Comercio, porque el rumbo del proceso de elaboracién del Estatuto
vird antes de enfrentarse con el grave problema que supone la armo-
nizacién del Derecho registral de la Unién Europea.

— Como en otros aspectos, el Estatuto de la SE ha resuelto las
cuestiones de caricter registral acudiendo a la solucién posible en el
momento de su promulgacioén y, en vez de elaborar un régimen registral
uniforme, en los arts. 12, 13 y 14 del RESE remite, a efectos de ins-

18 Pues seria espinoso pretender csclarecer si la oposicion a la implicacion de los tra-
bajadores tiene su raz en una voluntad de negarles, sin més fundamento, ese instrumento de
defensa de sus intereses.

'® Entran en juego derechos fundamentales —que constituyen ademss intereses de primer
rango dentro del marco de la economta social de mercado— reconocidos por ta Unién Europea
—yeadcuochcanoeneldemEﬂadmmembmgnmpamdospthommwén
(arts. 33.1, 38y 129.2 CE)—.

Vid. J. LulAN ALCARAZ, «La Directiva 2001/86/CE...», op. cit.,, §§ 1.y 2.

¥ COM (1970) 600 final, considerando 11y art. 8.

Vid. L. FeanANDEZ DEL Pozo, «El Derecho Internacional del Registro Mercantil y la publi-
cidad registral de la Sociedad Europea (Societas Enropaca)», ca RDM, nim. 248, abril-junio
de 2003, p. 525.

= cﬁLFWMmcomAmm«mmumemmm
pa..», op. cit., p. 1904. ;
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cripcién y publicidad, a los regimenes registrales de los distintos Esta-
dos miembros ', y determina en qué circunstancias debe proceder la
SE a la inscripcion registral.

1. El Registro Mercantil Europeo: iuna asignatura pendiente
o una meta inasequibie?

— Es dificil pero no imposible regular una institucién que desarro-
lle lIa funci6n de Registro Mercantil Europeo ', Las particularidades
de los ordenamientos nacionales comunitarios son muchas en esta
materia y algunas afectan a piezas clave dentro de la dindmica de cada
sistema registral,

Mientras no exista un sistema registral europeo, los problemas exis-
tentes deben resolverse acudiendo al llamado Derecho internacional
del Registro Mercantil ™. Tres son los principales problemas que se
plantean en este §mbito '*. Podemos denominarlos hechos inscribibles
internacionales:

— que una persona fisica o juridica extranjera esté directamente
implicada en el hecho o negocio inscribible;

— que el propio titulo inscribible sea extranjero, pues su forma
documental lo es;

— la movilidad transnacional de las sociedades '*.

Del mismo modo que ¢l problema de la nacionalidad de una socie-
dad se puede reducir a la determinacién de la lex societatis, en materia
registral internacional la cuestion se concreta en la fijacién de la ley
registral aplicable a la sociedad ¥, De esta cuestién pueden deducirse
dos problemas fundamentales: la atribucioén de la competencia registral

™2 Esta remision, efeciuada por el art. 12,1 del RESE, no se fundamenta cn la existencia
de un Derecho registral europeo armonizado, sino que asume la dispersién que tal medida
generard, y todo su apoyo se reduce a la invocaci6n del art. 3 de la Primera Directiva 68/151/CEE.

¥ O, al menos, una entidad que centralice la informacién de los sistemas registrales de
los Estados miembros. .

¥ Cfr. L. Fernanpsz per Pozo, «El Derecho Internacional del Registro Mercantil...»,
op. cit., p. 500, donde sc define este Derecho como «aquella parte del Derecho conflictual
(o Internacional Privado) cuyo objeto especifico es el estudio de los problemas planteados por
la inscripcién de los empresarios que operan en el trifico internacional en la correspondiente
oficina registral (nacional)».

"1 1 08 tres afectan al régimen de la SE y han sido resueltos, més bien obviados, remitiendo
al ordenamiento nacional de! tugar donde radique el domicilio de la sociedad.

" Cf. ‘L. FemnAnoez per Pozo, «El Derecho Internacional del Registro Mercantil...»,
op. cit., pp. 500-501. ‘

™ Bitendiendo por tal ¢l «conjunto de normas, sustantivas y formales, que disciplinan
su inscribibilidad én un determinado/s Registro/s Mercantil/es (o institucién equivalente)» (cfr.
L. Fesnanpiz o Pozo, «El Derecho Internacional del Registro Mercantil...», op. cit., p. 501).
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internacional y la eleccién del Dcmcho?lwablea lapubhcadad registral
de los hechas registrales intemacionales !

— Dentro del territorio de la Unién Europea es més asequible
la construccién de un Derecho registral uniforme, pues no sélo se redu-
ce el niimero de ordenamientos afectados, sino que existe una cierta
aproximaci6n entre ellos en materias, como el Derecho de sociedades,
vinculadas a la actividad del Registro. No obstante, la situacin actual,
como punto de partida, no aporta muchos elementos para la formacién
de un futuro Derecho registral de la Unién Europea. Las principales
carencias de esa situacion son: la insuficiente armonizacién del Dere-
cho registral europeo '”; la necesidad de modernizar el Derecho regis-
tral existente ®, y que el régimen de los sistemas registrales de los
Estados comunitarios no prevé un tratamiento de los aspectos de Dere-
cho registral internacional ',

En relacién con esta tercera carencia, se pueden destacar tres pro-
blemas que merecerian una regulacién uniforme: la elaboracién de
un procedimiento registral internacional, que permita la coordinacién
entre los sistemas registrales comunitarios; el establecimiento de unos
principios comunes para la calificacion registral internacional; 1a deter-
minacién de unos criterios homogéneos sobre las formalidades que
debe reunir un documento inscribible, para que sea pom’ble su admisién
en el registro de cualquier Estado comunitario 2

™ Y todavia se puede concretar més, mencionando cuestiones especificas que debe resolver
¢l Derecho registral internacional, tales como: «i) la inscribibilided de ia entidad o de sus csta-
blecimientos (susceptibilidad de inmatriculacién desde la pemspectiva del perimetro subjetivo
dehmmdén)( ),u)elcomdomymd(losheehaoummnmahenﬂdld

(,);v)hsaﬁdudehmvi)dmwwx L. Fennisoez vei. Pozo,

El Derecho Internacional del Registro Mercantil...», op. cit., pp. 501-502).

™ Vid un andlisis de las diferencias existentes entre los Derechos registraics de algunos
Estados miembros en B. Kramu, Handelsregister. Reformvorschilige unser Beviicksichtigung des
deutschen, frazdsischen und englischen Systems, Bexlin, Baden-Baden, 1998.

™ Ya que ios escasos aspectos sobre los que se ha pronunciado el legislador comunitario
on materia registral datan de 1968, focha de publicacion de Ia Primera Directiva 68/151/CEE,
auya reforma esth prevista, con el fin de incorporar técnicas clectrémicas en Ia gestitin registral
(vid. LMMM(EMW&WM .ap.dt.
pp. 509-510).

= Cfr. memammwmwm
op. cit., pp. 513 =s.

mmmummummmm%ﬁ
lo hace, conforme a o dispnesto en los arts. 5.3 del RRM y 36 y siguientes del RH— y, ademds,
cxisten diforenciss eatre las particulsridados del notarindo lstino y ¢l noseriado auglosqjon (vid.
M. Requexo Istoro, Ley local y forma de los sctos en el Derecho intermacional privedo espaiol,
Madrid, 1998, pp. 118 sm.; V. Fonr Boix, V. L. S0 SANTONIA, A. .08 LA EspErANzA ¥ J. MaDaS-
DRIGS-SARASGLA, «Sistenns fustdicos y documentoss, lemmSIWLW
o, Pozo, «El Derecho Internacional del Registro Mercantil...», gp. cit,, pp. S21y 523).
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— Es evidente que, aunque el legislador haya decidido que el Esta-
tuto de la SE no cuente con el apoyo de un Registro Mercantil Europeo,
los problemas de falta de armonizacién a los que nos acabamos de
referir siguen siendo un conflicto sin resolver. Ademas, la solucién
que ¢l RESE ha dado a los aspectos registrales del régimen de la
SE tiene defectos patentes, que generarén errores en su aplicacién °
Estas circunstancias recomiendan que no se abandone el proyecto de
conformar un sistema registral europeo coordinado. Uno de los pri-
meros pasos debe ser la creaciéon de una entidad que haga las veces
de registro mercantil central y la elaboracién de unos principios y pro-
cedimientos que permitan que los sistemas registrales de cada Estado
miembro remitan la informacién a esa entidad centralizadora®*, La

futura consecucién de una espacio registral eurapeo contribuir al mejor
desarrollo y aplicaci6n del régimen de la SE.

2. »ElmgistroylapnﬂiddnddehSociedadEnmpu

— Como ya hemos observado, el RESE resuelve el tratamiento
de los aspectos registrales del régimen de la SE remitiendo a la ley
registral de la sociedad en cuestion, es decir, a la legislacién del Estado
miembro en el que la SE haya decidido establecer su domicilio social .
Hecha esta remmén son muy pocas més las previsiones del RESE
en materia registral

™ I gr: el art. 11 del RESE no prohibe que una SE domiciliada en un pafs comunitario
tenga la misma denominacién social que otra domiciliada en otro Estado de la Unién y las
previsiones del RESE en materia registral no contemplan mecanismos para evitar esa duplicidad.

¢ En el Capituio I del Segundo Informe Winter se mantiene que no es urgente la necesidad
de centralizar ¢l sistema registral curopeo, pero se afirma la conveniencia de dar solucién al
problema en &t futura, pensando especialmente en las sociedades cotizadas.

- Ya cxisten iniciativas de carécter privado que suponen una coordinacién de los sistemas
regisirales. Merece scr mencionado ¢l European Business Registty (EBR), que, como mucstra
de su sintonfa con los deseos de las autoridades comunitarias, cuenta con financiacién de la
Unién Europea. Tiene forma de agrupacién curopea de interés econémico y ha constituido
un-portal Gnico, cuya direccién es www.chr.org, en el que se facilita informacién registral de

gtan parte de los paiscs comunitarios. El Colegio de Registradores de [a Propiedad y Mescantiles
deEMausododelaniendaAElE(M L. FernANDEZ DEL Poz0, «El Derecho Intornacional
del Mercantil...», op. sit., p. 539).

' Chr. L. Pernasosz per Pozo, «El Derecho Internacional del Registro Mercantil...»,
op. cit,, p.528 G. PaLao Moreno, «Dimensién internacional de...», gp. cit., p. 133.

™ Jumo a los arts. 12, 13; 14y 16.1 del RESE, cuyo contenido estudiamos a coatinuacion,
pucdeny destacarse también, por su cepecificidad, ias normas de relevancia registral contenidas
mmmnmmasnammwaehwwmmm
naciona! del domicilio social—, el 16.2 —la responsabilidad solidaria por actos en nombre de
1a SE ‘satos de I inecripcin—, ¢l 25 —con motivo de los procedimientos control de ia cquidad
. de Ia relacin de canje e Ia fusion de sociedades—, ef 32 —cl novedoso procedimicato de
constitucion. de. wns sociedad por creacion de una kolding— y ol 64 —las consecuencias de
la incursidn b &l supuésto de socicdad auropea fictiviamente extranjera (figura también conocida
en &l Derechio internacional de sociedades como psado-foreign corporation. Sobee este fenémeno
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Es en el art. 12.1 del RESE donde se dispone que toda «SE deberi
estar registrada en el Estado miembro de su domicilio social en el
registro que seiale la legislacién de ese Estado miembro a tenor del
art. 3 de la Primera Directiva 68/151/CEE del Consejo» .

— Una de las disposiciones mds claras que realiza el RESE en
materia registral es que la SE adquiere su personalidad juridica en el
momento de su inscripcion —no en el de la posterior publicacién del
hecho inscrito— 2%,

— El legislador comunitario ha querido convertir el momento de
la inscripcin registral de la SE —fundamental, por ese caricter cons-
titutivo— en el punto de su proceso de constitucion en el que se com-
pruebe si ha cumplido o no con las normas relativas a la implicacién
de los trabajadores en la gestién social. La admisi6én de la inscripcion
de la SE en el registro se condiciona a que se haya celebrado pre-
viamente un acuerdo de implicacioén de los trabajadores en virtud del
art. 4 de la DITSE?®. A estos efectos, se comprobaré la concordancia
entre los estatutos que se pretenden inscribir y las disposiciones rela-
tivas a la implicaci6n de los trabajadores?'°. No obstante, se contempla
la posibilidad de que, excepcionalmente, se practique la inscripcion
sin la celebracion del referido acuerdo cuando:

— se ha decidido no iniciar las negociaciones o terminar las nego-
ciaciones ya iniciadas; ‘

— haya expirado el periodo de negociaciones conforme al art. §
de la DITSE sin que se haya celebrado ningin acuerdo, aplicindose,
en congﬁcuencia, las disposiciones de referencia del anexo de la
DITSE“".

- El art. 12.3 del RESE contempla una tercera excepcion en esta
materia. El art. 7.3 de la DITSE permite que un Estado miembro no
aplique las citadas disposiciones de referencia en los supuestos de cons-
titucion de la SE por fusion. En este caso, la SE s6lo podré inscribirse

de especial relevancia, vid., por todos, E. R. Larty, «Pseudo-Foreign Corporationss, Yale LJ,
nim. 65, 1955, pp. 137 s.)— (wd L. FernAnpEz DL Pozo, «El Derccho Internacional del
Registro Mercantil...», op. cit., p. 530). '

™ Vid. J. F. AcuiL6 P, «La Socicdad Anénima Europea..», op. cit., pp. 1854-1855;
V. Eowarps, «The European company...», op. cit., p. 455; J. J. SAGASTI AURREKOETXEA, «La
constitucién de la Societus Europaea-SE», op. cit., p. 125.

% 1id. V. Epwaros, «The European compaty...», op. cit., pp. 455-456.

2 Art. 12.2 RESE. Vid. V. EpwARDS, «The European company...», op. cit., p. 455; M. GARCIA
RIESTRA, La Sociedad Anénima Europea, op. cit., p. 31; F. J. GARCiMARrTN ALrfrez, «El reglamento
de la sociedad europea...», op. cit., p. 35.

2 1id . F. AGURO Pia, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cit., p. 1859; F. J. Gar-
CIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad europea...», op. ci., p. 35.

3 Art. 12.2 RESE. Vid. J. F. Acuno Pria, «La Sociedad Anénima Buropea...», op. cit.,
p. 1858; M. Garcia Riesma, La Sociedad Andnima Ewropen, op. cit, p. 31; F. J. GARCIMARTIN
Avrtrez, «Fl reglamento de la sociedad europes...», op. cit., p. 35. .
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en el registro si existe un acuerdo de implicacién entre las partes, o
bien si ninguna de las sociedades participantes en la fusioén habia estado
sujeta antes a normas de participacion de los trabajadores en la gestion
social 212,

— El art. 13 del RESE dispone que los actos y datos inscribibles
relativos a la SE, que conforme a lo dispuesto en el Reglamento deban
hacerse publicos, se publicaran de acuerdo con la legislacion del Estado
del domicilio social de la SE, ajustandose a las previsiones de la Primera
Directiva 68/151/CEE *?. Obviamente, también habran de publicarse
los datos que con caricter general exija a las sociedades an6nimas
el ordenamiento del Estado donde radique el domicilio de la SE**.

A estas disposiciones sobre publicidad de la SE el art. 14 de] RESE
ariade la obligacion de que la inscripcion, la baja y el traslado del domi-
cilio de una SE se publique a titulo informativo en el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas?®. Los datos necesarios para ésta, que
podria llamarse «publicacién “bis™ ¥, se comunicaran a la Oficina de
Pyblicaciones Oficiales de la Comunidades Europeas en el mes siguien-
te a la publicacién a que se refiere el art. 13 del RESE.

BIBLIOGRAFIA
Vid. 1a bibliografia de la parte II de este capitulo.

2 }3d M. GarCIA RIESTRA, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 31.

M 1id. J. F. Acuwo Piva, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cit., p. 1859; M. GARcia
RiesTRA, La Sociedad Anénima Europea, op. cit., p. 31.

M pid art. 9.1.¢).ii) RESE.

2% Cfr. J. F. AcuiLo Piea, «La Sociedad An6nima Europea...», op. cit., p. 1859; V. Epwarps,
«The European company...», op. cit., p. 456; M. GArcia RiEsTRA, La Sociedad Andnima Europea,
op. cit., p. 31; F. J. GARCIMARTIN Arrerez, «El reglamento de la sociedad europea...», op. cit.,
p. 35; G. Patao Morgeno, «Dimensién internacional de...», op. cit., p. 133; J. J. SAGASTI AURRE
KOETXEA, «La constituciim de la Societas Europaca-SE», op. cit., p. 126.

28 Oy, 1. Feananpiz peL Pozo, «El Derechio Internacional del Registro Mercaatil...»,
op. cit., p. 535, donde se comenta el dudoso acierto de este procedimiento.
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I. LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD EUROPEA,
UNA OPERACION CON DIMENSION SOCIETARIA DOBLE

— El proceso de constitucién de la SE tiene una dimensién socie-
taria doble. Por un lado, por supuesto, conduce al acto por el cual
se constituye la sociedad pretendida. Pero, al mismo tiempo, es una
operacion societaria transnacional de reestructuracién que implica y
afecta a vanias sociedades de nacionalidades distintas'. La constitucion,
primer acto de una SE que nace, s al tiempo una operacion de otras en-
tidades preexistentes —habitualmente, sociedades; en ocasiones, socie-
dades junto con otras entidades, y cabe la posibilidad de que el proceso
se lleve a cabo sélo por entidades con naturaleza no societaria—.

La importancia de esta segunda dimensién queda claramente des-
tacada en el considerando 10 del RESE, en el que se afirma que el
«objetivo esencial que persigue el régimen juridico de una SE requiere
en todo caso (...) que pueda constituirse una SE tanto para permitir
a sociedades de Estados miembros diferentes que se fusionen o creen
una sociedad holding, como para ofrecer a sociedades y otras personas
juridicas (...) de Estados miembros diferentes la posibilidad de crear
filiales comunes». Afiade el considerando 11 del RESE que, con «este
mismo espiritu, debe permitirse que una socxedad anénima pueda
transformarse en SE sin pasar por la disolucién» 2.

L. Los presupuestes subjetivo, objetivo y formal de la constitucién
de la Sociedad Europea. La equivocada ausencia
de un presapuesto funcional

— EI procedimiento de constitucion de la SE rompe con algunas
ideas que se puedan tener @ prion sobre la constitucion de las socie-
dades. En pnmcr lugar, podemos observar que no se puede constituir
una SE ex nihilo3, sino que se debe partir de la preexistencia de otras
sociedades o enudades interesadas en participar en el proceso de cons-

! Como veremos, de las cinoo formas de constitucion de la SE, canatro estén reservadas
para las sociedades (arts. 2.1, 2 y 4 y 3.2 del RESE). S6lo eacopcionalmente 1a coustitucion
de la SE no seré simultincamente una operacitn societaria cuando en ¢l supuesto de constitucion
de una SE filial (art. 2.3 RESE, en ¢l que sc parmite la pasticipacién como promotoras tanto
«mﬁmbmkmM)mwhﬁpeamWamhmm&hSE

2 ¥id también considérandos 1,2y 3 dél RESE.

3CﬁJ-PSma«PrmmdehSodéﬁEump&m »,op, cit., pSEWm
«Company Law in Europe...», op: cit., p. 140,
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titucion. Como consecuencia de esta aclaracion hemos de concluir,
rompiendo con otra presuncion, que entre los promotores de una SE
no puede encontrarse una persona fisica*. Por no continuar expresan-
donos en clave negativa, podemos cambiar nuestro enfoque y, aten-
diendo a las especificidades de esta sociedad, hablar de los presupuestos
generales de la constitucién de la SE, distinguiéndolos por su caricter
subjetivo, objetivo y formal.

A. Nos referimos primero al formal, lo que nos ayudara a exponer
més claramente los otros presupuestos. La constitucion de la SE debe
ajustarse necesariamente a uno de los cinco modos o procedimientos
establecidos en el RESES. El art. 2 del RESE recoge cuatro, cada
uno de los cuales es desarrollado en el Titulo II del RESE: por fusion,
por constitucion de una sociedad matriz, por constitucion de una filial
comin y por transformacion de una sociedad anénima preexistente de
Derecho nacional. A éstos se afiade un quinto, referido en el art. 3.2
del RESE: la constitucion de una SE unipersonal filial de otra SE pre-
existente -—que suscribe el 100 por 100 de las acciones de aquélla—°.

B. El presupuesto subjetivo se traduce en dos exigencias.

— La primera se refiere al tipo de entidades que puede constituir
una SE. Los promotores de la constitucion de una SE s6lo pueden
ser determinadas sociedades y entidades referidas en el art. 2 del RESE.

En el caso de constitucién por fusion, s6lo podran intervenir socie-
dades an6nimas. Cuando el procedimiento es por constitucién de una
sociedad matriz pueden participar tanto sociedades an6nimas como
sociedades de responsabilidad limitada. Si se realiza por constitucion
de una filial comiin, los promotores, se dispone en el art. 2.3 del RESE,
pueden ser las sociedades a que se refiere el parrafo segundo del art. 48
del Tratado —es decir, las sociedades de Derecho civil 0 mercantil,
incluidas. las sociedades cooperativas—, asi como otras entidades juri-
dicas de Derecho piblico o privado constituidas con arreglo al orde-

* Cfr. . Fernannez b Corpova CLaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Euro-
pa...», op. cit., p. 1908; M. Garcia RiesTRA, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 32; F. 1.
GaraMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad curopea...», op. cit., p. 20.

S Vid. R. LaRGO Giv, «La constitucién de 1a sociedad an6nima curopea...», op. cit., pp. 120ss.,
donde sc analizan las pautas comunes o fases de cualquiera de estos procedimientos —proyecto
de constifucion, decisidn social sobre el proyecto y giecucion de la operacion—; {. FernAnDEz
ne Corpova CLanos, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...»s, op. cit., p. 1907;
L. FERNANDEZ DE LA GANDARA Y A. L. CaLvo Caravaca, Derecho Mercantil Internacional..., op. cit.,
p. 212; 1.-L. Jorss, «Will the European Company work?», ap. cit., p. 20; G. PALao MORENO,
«Dimensida internacional de...», op. cit., p. 133; A. Scrurz y K. Eicker, «The European Company
Statute...», op. cit., p. 334; E. Wyaarascy, «Company Law in Europe...», op. cit, p. 140.

Vid. GAMasa b CoMEROO & INDUSTRIA DE MADRID (Centro Europeo de Informacién Empre-
-sarial), eBstatuto de la Socicdad Anémima Europeas, en Comunidad Europea Aranzadi, nim. 12,
diciembre de 2001, pp. 46 ss., donde se realiza un estudio descriptivo de estas procedimientos.

¢ Vid. V. Epwarps, «The European company...», op. cit., p. 452,
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namiento juridico de un Estado miembro —incluso las que no tengan
finalidad lucrativa, pues el art. 48 del Tratado no dice nada al res-
pecto—".

No se explica la justificacion que pueda tener esta decisién del
legislador, que restringe, a unas sociedades si y a otras no, la inter-
vencion en las distintas formas de constitucién de la SE®. No se entien-
de, por ejemplo, el sentido de excluir a la sociedad de responsabilidad
limitada del proceso de constitucién por fusién, especialmente en aque-
Hos casos en que esa sociedad estuviese lamada a extinguirse dentro
del proceso de fusién®’.

En cuanto a la exclusion de las personas fisicas de cualquiera de
los modos de constitucion, parece que ninguna disposicién del RESE
impide, sin embargo, que, en un momento ulterior a la constitucion,
adquieran la condicién de socio. Y, por la misma razén, otro tanto
puede suceder con las sociedades de distinta naturaleza a las previstas
por el art. 2 del RESE . Esto, salvo que suponga una fisura imprevista
por el legislador, hace mas dificil todavia entender la l6gica del RESE
en la cuestién que nos ocupa.

— Hay una segunda exigencia desde el punto de vista subjetivo,
consistente en que sdlo podran participar en la constituciéon de una
SE sociedades de nacionalidad comunitaria —es decir, de nacionalidad
de uno de los Estados de la Unién Europea—!'. Cada vez que el
art. 2 del RESE, en sus cuatro primeros mimeros, se refiere a las socie-
dades que pueden constituir una SE, reitera la férmula «constituidas
con arreglo al ordenamiento juridico de un Estado miembro»; y, en
consonancia con los criterios de la Sitztheorie, que el"RESE asume
actualmente, afiade en los cuatro supuestos que ¢l domicilio social
y la administracién central deben estar «en la Comunidad».

? Vid. {. ParsAwpEZ pE CorpOVA Cragos, «El futuro del Derecho de Sociedades en Euro-
pa..», op. cit., p. 1907; M. GARCIA RiEsTRA, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 32, F. }.
GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad curopea...», op. cit., p. 20; R. Larco
Gu, «La constitucidn de la socicdad an6nima curopea...», op. cit., p. 117; J. J. SAGASTT AURRE-
KOETXEA, «La constitucion de la Societas Europaea-SE», ap. cit., p. 130.

® Vid P. HommeLnorr, «Einige Bemerkungen zur Organizationsverfassung..», op. dit.,
p. 280.

* Cfr. A. B. Baioa Coro, «La Sociedad Anbnima Europea y ia fusién transnscionals, en
Noticias UE, ntm. 229, 2004, p. 139; {. FernANDEZ DE CORDOVA CLAROS, «El futuro de! Derecho
de Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1907; F. J. GARCMARTIN ALPEREZ, «Fl reglamento de
la sociedad curopea...», 0p. cit., p. 20 —manifestando su opinidn critica respecto de Ia falta
de acierto del RESE en este punto—. :
¥ Vid. F. J. GaramarTin Atrirez, «F1 reglamento de la sociedad europea...», op. cit.,
p. 21. '

1 Ctr. M. GArdiA RIESTRA, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 32; F. J. GARCBARTIN
Avrenez, <El reglamonto de la sociedad curopea...r, 0p. cit,, p. Z1; J.-L. Jonss, «Will the European
Company work?», op. cit., p. 20; J. J. SAGASTI AURREKOETXEA, «La constitucién de ia Societas
Ewropaea-SE», op. cit.,p. 131. ' - : : ' ‘

Vid. V. Epwarps, «The European compeny...», op. cit., pp. 451-452.
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El art. 2.5 del RESE contempla una excepcién a esta exigencia
de observancia del principio de sede efectiva'’. Se permite que los
Estados miembros dispongan que una sociedad cuya administracién
central no esté en la Comunidad pueda participar en la constitucién
de una SE®. Para que asi sea, esa sociedad debe cumplir con tres
requisitos que aseguran su relacion con el Derecho, el territorio y la
economia de los Estados comunitarios: estar «constituida con arreglo
al ordenamiento juridico de un Estado miembro», tener «su domicilio
social en ese mismo Estado miembro» y mantener «una vinculacion
efectiva y continua con la economia de un Estado miembro» ™.

C. Como presupuesto objetivo, el art. 2 del RESE dispone que
la constitucién de una SE siempre debe suponer una operacién de
carécter transnacional *.

En la constitucion por fusion se exige que al menos dos de las
sociedades implicadas estén sujetas a ordenamientos juridicos de Esta-
dos miembros diferentes !, Para la constitucion de una SE matriz!’
o una SE filial'®® es preciso que al menos dos de las sociedades pro-
motoras estén sujetas al ordenamiento juridico de distintos Estados
miembros; o tengan una filial o una sucursal sujetas al ordenamiento
de otro Estado miembro desde, por lo menos, dos afios antes. En la
constitucién de una SE por transformacion, la sociedad que se trans-
forma debe tener una filial sujeta al ordenamiento juridico de otro
Estado miembro durante, al menos, dos afos '°.

Parece que el fin buscado es asegurar que la SE sea una sociedad
que desarrolla su actividad en la esfera supranacional . Exigiendo la

12 También sc recoge esta excepcion, destacando su importancia, en ¢l considerando 23
del RESE.

B Vid. V. EpwaArps, «The European company...», op. cit., p. 452, donde se hace mencién
del Progrema General de 1962 para la abolicién de las restricciones a la libertad de establecimiento.

14 C¥r., para las palabras entrecomilladas, art. 2.5 RESE.

Vid. f. Fennanpez pe Corpova CLares, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...»,
op. cit., p. 1907; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de 1a sociedad europea...», op. cit.,
p. 21

IS ol M. GAROIA RiesTRa, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 32, A. Scvuz y
K Bicxer, «The Evropean Company Statute...», op. cit., p. 334.

¥ Art. 2.1 RESE. :

Tustrando esta idea, 3¢ puede observar como, «por ejemplo, una sociedad espaiiola puede
fusionarse con una sociedad francesa para coastituir una SE en Espaia, en Francia o en otro
Estado miembro, pero no puede fusionarse con otra sociedad espafola para constituir una SE,
ni en Espafia'ni en otro Estado miembro» (cfr. F. J. GAROIMARTIN ALrtrez, «El reglamento
de 1a sociedad curopea..», op. oit., p. 21; para un comentario critico de los restantes criterios
de transnacionalidad seguidos por el legislador en el art. 2 del RESE, y de su aparcnte falta
de fandamento, ilustrado con supuestos concretos, vid. op. ult. cit., pp. 21-22).

Y Art. 22 RESE.

™ Art 23 RESE.

" Art.24 RESE.

¥ Para la operativa intranacional ya existen los tipos socictarios nacionales. El principio
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plurinacionalidad de las entidades implicadas en el proceso de cons-
titucion, el legislador cree resolver que ab initio ya habra en la SE
actuacion transnacional. Este requisito objetivo no parece la mejor
forma de conseguir ese fin y, ademas, salta a la vista la facilidad con
que se puede sortear, ajustindose a la letra del Reglamento, si los
interesados pueden esperar dos afios, al comienzo de los cuales cons-
tituyen en un Estado miembro distinto del suyo una filial o un esta-
blecimiento sin actividad.

El RESE debiera acudir a criterios funcionales para asegurar la
vocacion transnacional de la actividad de la SE —comprobando peri6-
dicamente que se cumple el ejercicio de esa actividad negocial de carac-
ter pluriterritorial—. Es mas facil comprobar el cumplimiento del pre-
supuesto objetivo requerido por el RESE, pues su constatacion se rea-
liza una sola vez, en el momento de constitucion de la sociedad. Pero
con la misma facilidad se vacia de contenido la ratio legis. Y no sélo
con caricter previo, con la constitucién anticipada de sedes o filiales
de actividad nula, sino también a posterionri, por medio de lo que se
ha Hamado uniterritorialidad sobrevenida*'. Acudiendo a una termino-
logia anéloga a la del régimen de la sociedad unipersonal, que naciendo
pluripersonal puede sobrevenir unipersonal, se puede afirmar que nada
impide en el Reglamento que una SE, constituida cumpliendo la plu-
riterritorialidad exigida en el art. 2 del RESE, devenga uniterritorial
si se extinguen las filiales o se cierran los establecimientos que las
promotoras tenian en otros Estados miembros. La SE podria mantener
su condicion de tal, sin cumplir con las previsiones que permitieron
su constitucion.

Justificando el escaso sentido que pueda tener el presupuesto obje-
tivo, cabria decir que ayuda al presupuesto funcional a alcanzar su fin.
Pero, en ocasiones, incluso entorpece la consecucién de ese fin, porque
puede suceder que, aunque los promotores de una SE tengan verdadera
intencion de desarrollar una actividad transnacional, no puedan cons-
tituir la sociedad mientras no cumplan el presupuesto objetivo 2.

de subsidiariedad y la no concurrencia con los Derechos nacionales habrian impedido la pro-
mulgacion del RESE, si éste creaba un tipo societario comunitario que atendiese a un fin ya
resuelto por los ordenamientos nacionales (vid. F. J. GAROMARTIN ALrtrez, «El reglamento
de la socicdad curopea...», op. cit., pp. 21-22, con més indicaciones).

En relacion con la proyeccién de la actividad de la SE fuera de los limites territoriales
del Estado de su nacionalidad y el «componente de Derecho intercomunitariow, vid. 1. FernAnpez
pE CORDOVA CLAROS, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa..», op. cit., p. 1908.

Vid. L. FerNANDEZ DE LA GANDARA y A. L. CaLvo CARAvVACa, Derecho Mercantil Inserna-
cional..., op. cit., pp. 210-211.

3 yid. §. FernArpez b CORDOVA CLares, «E] futuro del Derecho de Sociedades en Euro-
pa...», op. cit., p. 1908.

2 Mientras que, paraddjicamente, upodmnmmm:ﬂaqmeneslohaymcumphdofmu—
dulentamente por los medios a los que nos acabamos de referir, o quicaes, cumpliéndolo lici-
tamente, no ticncn inteacién de desarroliar posteriornmente operaciopes transnacionales.
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2. La Sociedad Europea en formacién

— Antes de la inscripcion en el registro correspondiente del Esta-
do miembro en el que la sociedad haya prevnsto establecer su domicilio,
la SE no ha adquirido su personalidad juridica =.

En la fase previa a ese momento, que es el constitutivo de la socie-
dad, los promotores han podido realizar actos en nombre de la futura
SE. Lo ordinario y previsible es que, una vez inscrita, la SE asuma
los derechos y obligaciones derivados de esos actos, pues se entiende
que la SE estaba en formacién cuando se realizaron, todavia no podia
ser la titular, pero seria su beneficiaria y responsable.

No obstante, salvo pacto en contra , si después de dicha inscripcion
la SE no asume «las obligaciones que se deriven de dichos actos, las
personas fisicas, sociedades u otras entidades juridicas que los hayan
realizado serin responsables solidarios de los mismos» %

— En este aspecto el RESE sxg;xe la linea trazada en el art. 7
de la Primera Directiva 68/151/CEE . Para el esclarecimiento de esa
responsabilidad solidaria y sus consecuencias habra que acudir al orde-
namiento del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio

3. Las formas de constitucién

— Son bastantes las disposiciones relativas a la constitucién de
la SE, contenidas en el Titulo Il del RESE, que se dedica en exclusiva
a esta materia. Pero no son todas las necesarias para completar el
proceso de constitucién 2. Por eso, en todo lo no previsto por el Regla-

A esto se puede anadir, como afirma GARCIMARTIN, que este presupuesto «es discriminatorio:
dos empresas espafiolas no pueden constituir una SE en Italia, pero una empresa espaiiola
y una francesa si». A jo que este autor afiade que no encuentra «razones sustantivas de peso
para justificar esta discriminacion» (cfr. F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad
europea...», op. ciL, p- 22).

3. Arnt. 16.1 RESE, en relacién con el art. 12 RESE.

* Bl art. 15 de la LSA espafiola es més detallado que ¢l art. l6delRESE,yaﬁnna
que ¢l pacto pucde prever respecto de los actos en cuestidn que su eficacia quede «condicionada
a la inscripein y, en su caso, posterior asuncién de los mismos por parte de la sociedads,
con lo cual se protegen no sélo los intereses de la futura sociedad, sino también los de los
que reglizasen dichos actos.

3 Art. 16.2 RESE. Vid F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad euro-
pea...», op. cit., p. 22.

% pid 1. FeanAnpez peL Pozo, «E! Derecho Intermacional del Registro Mercantil...»,
op. cit., p. 530.

T Yid. M. Garcia Riestra, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 33.

% 1id. A. Decoon y G. Decoca, Droit européen..., op. cit., p. 93.
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mento habra que acudir a «la legislacion aplicable a las soaedades
an6nimas del Estado en que la SE fije su domicilio social»

a) La constitucion de una Sociedad Europea por fusién

— Antes de que ¢l RESE previera esta forma de constitucion,
el fin buscado con la fusién transnacional de sociedades exigia acudir
a procedimientos indirectos, como 1a constitucién de una filial comén
o el intercambio de part:c:pacxom:s30 La constitucion de una SE por
fusi6n facilita el grado méximo econdmico y juridico de concentracién
de empresas —actualmente potenciado por la politica comunitaria—,
pues se desplaza a la nueva sociedad creada o a la absorbente ¢l control
de la actividad de las participes en la fusién*'.

— La constitucién de una SE mediante fusion —regulada en los
arts. 17 a 31 del RESE— se puede llevar a cabo por cualquiera de
los dos procedimientos reconocidos en la Tercera Directi-
va 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978, basada en la
letra g) del apartado 3 del art. 54 del Tratado y relativa a las fusiones
de las sociedades anénimas ¥: la fusién por absorcion® y la fusién por
constitucién de una nueva sociedad *.

® Ant. 15.1 RESE.

La mayorfa de los estudios realizados hasta el momento tratan conjuntamente las distintas
formas de constitucién de la SE. Cada una de cllas daré lugar a estudios monogréficos —como,
en efecto, empicza a suceder (v. gr.: A. B. Beiga Copo, «La Sociedad Andnima Europea y
la fusién transnacionals, en Noticias UE, mim. 229, 2004, pp. 133 ss.)—.

’WlemhmeOaqum.«EﬂmddDemdwéeSomeBmo-
pe...», op. cit., p. 1907.

3 Jid. G. EsteBaN VELASCO, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 148.

® DO, nim. L 295, de 9 de octubre de 1978.

Vid. G. EsteBaN VELASCO, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 149; C. Fouasseer, «Le
statut de la “Société curopéenne”: un nouvel instrument juridique au service des entreprisess,
cn RMCUE, nim. 445, febrero de 2001, p. 86; G. Parao -Momeno, «Diroensitn intevoacional
de..», op. cit., p. 133; A. Scvuiz y K. Excxer, «The European Company Statute..», op. cit.,
pmJJSmmAmmd:mm&hm&mm op.ct
p. 135.

”Ans.3.ldelaTercenDhm18/855£EEyl7.2.¢)RESE

Confomeammammmmoﬂsmnmmdosumy

como resuitado del proceso (wid. V. Epwarns, «The Europcan compeny..», op. cit., p. 452;
A Samnz y K Exxer, «The European Company Statwte..», ap. dit., p. 334).

Vid. 3. F. Aount Pia, «1a Sociedad AnGaima Europea..», ap. dt., p: 1817, doode se
Mneﬂnommmﬁdmnddmmmhhmﬁhp«m

M Arts. 4.1 de 1a Tercera Directiva 78/855/CEE y 17.25) RESE.

Exn Iy fusidn por comstitucido de una sucva sociedad; dos o mis sociedades transmiten
todos sus derechos y obligaciones a tna SE que constituyen. Las acciones de Ia oueva SE son
sascritas con cargo a la aportacitn de s aptiguas-acciones por los sccionistas de las saciedades
transmitentes y éstas 3¢ extingmen como resultado del proceso (Wd. V. Enwass, «The European
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Como sabemos, en principio, las participes en la fusion deben ser
sociedades an6nimas con nacionalidad de un Estado comunitario vy,
al menos, dos de ellas sometidas a ordenamientos de Estados dife-
rentes .

— El art. 19 del RESE admite que la fusién se pueda prohibir
por una autoridad competente de los Estados miembros, cuando se
considere oportuno por razones de interés gﬁblico 3%_El RESE no indi-
ca en qué pueden consistir esas razones”’. El mismo articulo prevé
que la prohibicion, en su caso, puede recurrirse por via judicial.

— El procedimiento de fusion *® exige en su primera fase, la llamada
preparatoria, que cada sociedad participe elabore un proyecto de
fusion™, en el que se recojan las menciones minimas que detalla expli-
citamente el RESE .

Las sociedades participes en la fusién publicardn en el boletin ofi-
cial del Estado miembro donde esté registrada cada una los datos basi-
cos relativos a ellas exigidos por el RESE* y los que adicionalmente

company...», 0p. cit., pp. 452-453; A. Scuuiz y K. Excxer, «The European Company Statute...»,
op. cit., p. 334).

® yid. §. F. AcuiLo Pifa, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cit., p. 1817, subrayando
la imposibilidad de que se realicen fusiones mixtas; F. Branouer, «Enfin la société européenne
“la SE”», op. cit., p. 89; A. Decoca y G. Decocq, Droit européen..., op. cit., p. 93; J.-L. Joris,
«Will the European Company work?», op. cit., p. 20; E. Wymeerscs, «Company Law in Europe...»,
op. cit., p. 140.

% Vid. F. BLanquer, «Enfin la société européenne “la SE”», op. cit., p. 89; J. J. Sacasn
AURREKOETXEA, «La constitucién de la Societas Europaea-SE», op. cit., p. 136.

¥ Vid. V. Epwarbs, «The European company...», 0p. cit., p. 453.

A pesar de la indefinicion de la medida, se puede deducir que ¢l legislador pretende
calmar «los temores de los Estados miembros a ver emigrar a sus empresas» (desde economias
mis débiles o a sistemas tributarios méas benévolos) (cfr. {. FErNANDEZ bE CORDOVA CLAROS,
«El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1907).

% Vid una referencia detaliada de las normas que integran el régimen de la constitucién
de una SE por fusién en J. F. Agun6 Pia, «La Sociedad Anonima Europea...», op. cit., p. 1819.
Para un andlisis detallado del régimen de cste procedimiento, diferenciando las tres fases de
un proceso de fusibn —la preparatonia, la decisoria y 1a de ejecucion—, con indicacién de la
normativa comunitaria aplicable y la correspondiente del ordenamicento espafiol cuando fuese
el caso, op. sdt. cir., pp. 1820-1837.

* ‘Arts, S y 6 de la Tercera Directiva 78/855/CEE.

Vid. A. B. Beroa Coro, «La Sociedad Andnima Europea y la fusién...», op. cit., p. 142;
V. Epwanps, «The Eusopean company...», op. cit., p. 453; G. Esteran VEeLasco, «El compromiso
de Niza...», ap. cit., p. 149; §. Fernanpez oe Corpova CiLaros, «El futuro del Derecho de Socie-
dades en Europa...», op. cit, p. 1907; J. J. SAGASTI AURREKOETXEA, «La constitucién de la Societas
Europara-SE», op. cit., p. 136.

Detaltadamente, pero con caréicter general, sobre ¢l proyecto en la fusién internacional
de sociedades andnimas, vid. J. J. PEREz MiLLa, Fusion intemacional de sociedades andnimas...,
op. cit., pp. T3 s5.

“ Art. 20 RESE. Vid. F. J. GARCIMARTIN ALPEREZ, «El reglamento de la sociedad europea...»,
ap. cit, p. 23; A. Sceoiz 'y XK. Euxer, «The Buropean Company Statute...», op. cit., p. 335;
J. J. Sacastt AURREKGETXEA, «La constitucién de 1a Societas Europaea-SE», op. cit, p- 136.

“ Art. 21 -RESE. M4 1. F. Acvnd Pma, «la Socicdsd Andnima Enropea..», op. cit,,
Pp. 1828-1830; A. Somnz y K. Exxsr, «The Fsropean Company Statute...», op. cit., p. 335.
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€xija su propio régimen 2 Destacarén especialmente en esa publicacion
las condiciones de ejercicio de los derechos de los acreedores y de
los accionistas minoritarios **,

El proyecto de fusion debe verificarse por uno o varios expertos
independientes y habra de elaborarse un mforme dnico al respecto,
o tantos informes cuantas sociedades se fusionan

Llegados a este punto, se entra en la segunda fase del procedi-
miento, o fase decisoria®. En ella la Junta General de cada una de
las sociedades participes en la fusion debe aprobar el proyecto de
fusién *. En este momento del proceso se decidira sobre 1a implicacién
de los trabajadores, que tendra como referente las disposiciones de
la DITSE¥. Es posible que el régimen al respecto sea diverso en unas
y otras sociedades participes. En consecuencia, en previsién de una
futura modificacion no deseada de lo que se decida en la negociacion
de la fusion sobre implicacién de los trabajadores, las Juntas Generales
de cada una de las participes pueden reservarse la posibilidad de con-
dicionar el registro de la SE a la ratificacién expresa por ésta de las
disposiciones acordadas sobre esta materia .

La tercera y dltima fase es la de ejecucion ®. Previamente es preciso
someter a control la legalidad de la fusi6n, lo que se efectuard dis-
tinguiendo dos ambitos del proceso®. Por un lado, el control de la
parte del procedimiento correspondiente a cada sociedad que se fusio-
ne se efectuard por un tribunal, un notario u otra autoridad competente
de cada Estado miembro implicado, que expedira un certificado acre-
ditando concluyentemente el cumplimiento de los actos y tramites pre-

“2 Vid F. ). GaraMARTIN AirErez, «El reglamento de 1a sociedad curopea...s, op. cit.,
p-23

“ ¥id. V. Epwarbs, «The Exropean company...», op. cit., p. 453; {. FErnANDSZ pE CoORDOVA
CLAR0S, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1907.

“ Art. 2 RESE.

Vid. J. F. Acunod Pifi, «La Sociedad Andnima Ewropea...», op. cit., p. 1830; A. B. Beca
Coro, «La Sociedad Anénima Europea...», op. a., p. 146; V. Epwarns, «The Europosn com-
pany...», op. cit., p. 453; {. mmcomonmm,«mmmmmdem
en Europa..», op. cit, p. 1907; F. J. GARCOMARTIN Acrpriz, «El regiamento de la sociedad
europea..», op. cit., pp. 23-24; 1. J. SAGAST! AURREXCETXEA, «La constitucién de Ia Socieras
Europaea-SE», op. cit., p. 137.

“ Vid ). F. Acuno PR, «La Sociedsd Anbnima Europea...», op: cit, pp. 1831-183%
G. EsteBaN VELASCO, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 149.

“ Vid. A. B. Beioa Coro, «La Sociedad Anénima Buropea...», op. cit., p. 147.

“ Vid. J.-L. Jows, «Will the European Company work?», op. ait., p. 21.

“ Art. 232 RESE.

Vid. F. J. GarcivarTin Atrtnez, «El reglamento de la sociedad curopea...», ap. az.,p 24;

J.-L. Jorss, «Will the Enropean Company work?s, ap. oit., p. 21. :

”Wd.GEsme«Blwdchﬁaawm;u&. : :

® ¥id. J. F. Acons P, «La Sociedsd AnGoima. Europea...», op. t.; pp. ‘1833-1836.
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vios a la fusion ®'. Por otro lado, el control de la parte del procedimiento
correspondiente a la realizacion de la fusion y la constitucién de la
SE se efectuara por un tribunal, un notario u otra autoridad del Estado
miembro del futuro domicilio de la SE, que examinari los certificados
antesnmencionados, que le remitirdn al efecto las sociedades parti-
cipes ™.

La fusioén y la constitucion simultdnea de la SE surten efecto el
dia en que se proceda a su inscripcion registral>®. Se dar4 publicidad
de la fusién conforme a los procedimientos previstos por los orde-
namientos de los Estados miembros de cada una de las sociedades
participes, de acuerdo con lo previsto en el art. 3 de la Primera Direc-
tiva 68/151/CEE . Realizada la fusi6n, surtirén efecto ipso iure todas
las previsiones para ese momento contenidas en el proyecto de fusién
y en las disposiciones normativas aplicables a la fusién . Después de
la inscripcién registral de la SE, no podréd declararse nula Ia fusion;
no obstante, la falta de control de legalidad de la fusién conforme
a los artss.625 y 26 del RESE podra constituir una causa de disolucién
de la SE-°. '

S Art. 25 RESE.

Vid. A. B. Bexaa Coro, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cit., p. 148; F. BLANQUET,
«Enfin la société européenne “la SE”», op. cit., p. 89; A. Decoce y G. Decocq, Droit européen...,
op. cit., p. 94; G, EstesaN VELAsCQ, «El compromiso de Niza...s, op. cit., p. 149; F. J. GARCIMARTIN
Arrerez, «El reglamento de la sociedad europea...», op. cit., pp. 24-25; J. J. SAGASTI AURRE-
KOETXEA, «La constitucion de la Socictas Europeea-SE», op. cit., p. 140.

2 Art. 26 RESE. Vid A. B. Beioa Coro, «La Sociedad Anénima Europea...», op. dit.,
p. 148; f. FernanDEz DE CorpOVA CLarss, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...»,
op. cit., p. 1907; F. J. GarcimarTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad europea...», op. cit.,
p. 25; J. J. SAGASTI AURREKOETXEA, «La constituci6n de la Societas Europaea-SE», op. cit., p. 141.

3 Art. 27.1 RESE, en relacién con art. 12 RESE.

Vid. V. Eowarps, «The European company..», op. cit., p. 453; A. Sarnz y K Eicker,
«The European Company Statute...», op. cit., p. 335.

Sobre 12 incompieta coordinacion registral internacional de este procedimiento, vid. L. Fer-
NANDEZ DEL Pazo, «El Derecho Intermacional del Registro Mercantil..», op. cit., pp. 543-544,
donde se observa que el RESE no dispone «expresamente que el registrador de origen (el
dei domicilio de Ia abeorbida/s 0 de las extinguidas por fusién) se abstenga de cancelar —“dar
de baja”— la sociedad inscrita en su registro hasta que se acredite que la fusién se inscribe.
Tampoco se impone al registrador donde se inscribe la fusién que comunique de oficio al de
las absortbidas o fusionadas el haberse inacrito Ia fusion».

 Ar. 28 RESE.

% Distinguiéndose lo previsto para la fusién por absorcién y lo contemplado para la fusién
por creacién (art. 29 RESE),

¥id ). F. Acum.o Priw; «La Socicdad An6nima Enropea...», op. cit., pp. 1836-1837; F. J. Gar-
cneaRtin ALFiRez, «E reglamento de la sociedad europea...», op. cit., p. 25.

% Ant. 30 RESE. ¥id. F. BLanousr, «Enfin la société curopéenne “la SE”», op. dit., p. 90;
V. Epwanos, «The Batogean compasny..», ap. cit., p. 454.
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b) La constitucion de una Sociedad Europea matriz

— En los arts. 32 a 34 del RESE se regula la constitucién de una
SE matriz%. Las sociedades que constituyen la SE matriz crean por
ese acto un grupo de sociedades y pueden escoger la finalidad que
tendréa la matriz: ya sea la simple inversion financiera —sin intervenir
en la gestién de las participadas—, ya sea el desempeiio de un ver-
dadero pﬁ)el de sociedad matriz, que dirige la actuacion de las par-
ticipadas *°.

Pueden ser promotoras de esta forma de constitucién sociedades
an6nimas o sociedades de responsabilidad limitada, siempre que, al
menos, dos de ellas estén sujetas a distintos Derechos nacionales comu-
nitarios o tuviesen, con al menos dos afios de antelacion, filiales o
establecimientos sujetos al ordenamiento de otro Estado miembro®.
Las sociedades que promuevan la constitucién de la SE matriz, obvia-
mente, conservan su personalidad juridica ®.

— El procedimiento de constitucién requiere que cada sociedad
promotora elabore un proyecto de constitucion . Este incluirs un infor-
me justificativo y explicativo de los aspectos juridicos y econ6micos
de la constitucion, y que indique las consecuencias que tendrd para
los socios y los trabajadores la constitucién de la SE®; también se
referird en el proyecto el porcentaje minimo de acciones o partici-

57 La expresitn utilizada por I RESE en la riibrica de la Seccion integrada por los referidos
articulos es «Creacién de una SE holding». En nuestra opini6n, habria sido més acertado que
la versién del RESE en cada lengua comunitaria utilizase el término con el que s¢ denomins
en el respectivo idioma a la sociedad holding. Nosotros nos referiremos a ¢lla como SE matriz

. (en este mismo sentido, wid. J. F. Acuno PiRa, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cit.,
p. 1838 y passim).

Vid. G. Parao Monreno, «Dimension internacionsl de...», op. cit., p. 133.

% Vid F. BLAnQuET, «Enfin la société européenne “la SE™s, op. cit., p. 90.

# Art. 2.2 RESE. Vid. F. BLanouer, «Eafin la société curopéenne “la SE™», op. it., p. 90;
D. Danmumne y T. ArscurirT, «La Sociedad Anénima Europea y la legislacidn sobre las Sociedades
Holding en los Estados miembros», en Noticias UE, nam. 229, 2004, p. 5; A. Decoca 'y G. Decocq,
Droit européen..., ap. cit., p. 99; G. Estepan VELASCO, «E] compromiso de Niza...», op. cit,, p. 150;
C. Fouassmg, «le statut de la “Société européonne”...», op. dit., p. 86; J.-L. Jorss, «Will the
European Company work?s, op. cit., p. 20; A. Sannz y K Eicxen, «The European
Statute...», 0p. cit., p. 335; E. Wymesascs, «Company Law in Europe...», 0p. cit., p. 141.

' © Art. 32.1 RESE. Vid. J. F. Aguad Pr, «La Saciedsd Andaima Europesa...», op. dt.,
p. 1838; G. EsteBaN VELAsCO, «El compromise de Niza...», op. dat, p. 149; F. J. GARGMARTIN
Avrerez, «El reglamento de la sociedad europea...», ap. cit., p. 26.

& Jid. J. F. Acuat Pifa, «La Sociedsd Anénima Buropea...», op. cit., p. 1839; D. Dantaine
y T. Apscirirr, «La Sociedad Andnima Europea...», ap. iz, p. 6; A. Decoco y G. Decoca,
Druit evuropéen..., op. cit., p. 100; G. Estesan Verasco, «El compromiso de Niza...», op. cit,
p. 150; J. J. Sacasnt AureexoETXEA, «la constitucién de 1a Socieras Eurgpaea-SE», op. cit.,
P 143. v . . :

2 Vid D. Dantunve y T. Arscunser, «La Sociedad Anéoima Buropea..», op. €it., p. 6.
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pac:ones que deben aportar a la SE matriz los socios de las promo-
toras %

Cada sociedad promotora daré publicidad® al proyecto de cons-
titucién de la SE matriz, por lo menos un mes antes de la fecha de
la reumén de la Junta General que deba pronunciarse sobre la ope-
racion

Todos los proyectos deben ser verificados por varios expertos inde-
pendientes o por uno solo, en funcién de lo que acuerden al respecto
las promotoras, y se elaboraran, en consecuencia, varios o un informe
Gnico de los expertos para informar a los accionistas de las sociedades
promotoras®, El informe hard menci6n expresa de las dificultades
cspecwles de evaluacnén, indicari la razonabilidad de la relacién de
canje de las acciones o de las participaciones y si los métodos pro-
yectados al efecto son adecuados en el caso concreto

Cada sociedad promotora debe aprobar en su Junta General la
constxtucnén de la SE matriz %,

" Los socnos de las entidades promotoras disponen de un plazo de
tres meses® para comunicar su intencién de aportar sus acciones o
participaciones con miras a la constitucion de la SE™. La constitucién

® Art. 32.2 RESE. Vid. V. Epwarps, «The European company...», op. cit., p. 454; {. Fer.
NANDEZ DE CORDOVA CLaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...», op. cit.,
p- 1907; F. J. GaAroMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad europea...», op. cit., p. 27.

“ De conformidad con «los procedimientos previstos por la legisiacion de cada Estado
miembro, con arreglo al art. 3 de 1a Directiva 68/151/CEE» (art. 32.3 RESE).

Vid. D. Danmuine y T. Arschrirr, «La Sociedad Andnima Europea...», op. cit, p. 6;
V. Epwarps, «The European company...», op. cit, p. 454; J. J. SAGASTI AURREKOETXEA, «La
constitucion de la Societas Europaea-SE», op. cit., p. 143.

® Vid. G. EsteaN VELASCO, «E] compromiso de Niza...», 0p. cit., p. 150; I. FernanDEz
e Corpova CLaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa..», op. cit., p. 1907.

% Art. 324 RESE. Vid D. Dantive y T. ArscrirT, «La Sociedad Anénima Europea...»,
op. cit, p. 6; A. DECoce y G. Decoca, Droit ewropéen..., op. cit., p. 100; G. EsteBan VELASCO,
«El compromiso de Nira...s, op. cit, p. 150; F. J. GARCIMARTIN ALFERez, «El reglamento de
1a sociedad curopea..», ap. oit., p. 27; J. J. SAGASTI AURREKOETXEA, «La constitucién de la “Societas

», 0p. Git., p. 143.

9 Art. 32.5 RESE. Vid 1. F. Acund Pisa, «La Sociedad Andnima Europeas...», op. cit.,
p. 1840; R. Larco Gu, «La constitucién de la sociedad aponima europea...», op. cit., p. 127.

® Art. 32.6 RESE. ¥id J. F. Acuno Pifa, «La Sociedad An6nima Europea..», op. cit.,
p. 1841; V. Epwarps, «The European company..», op. cit., p. 454; 1. FEtNANDEZDECORmVA
Cuaros, «E! futuro del Derecho de Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1907; F. J. GARCIMARTIN
Avrerez, «El reglamento de la sociedad europea...», op. cit., p. 27.

“Oueeomenuriddiamqnescmblmndcﬁmnvmemclaseondmonesdem
titucién de la SE (art. 33.1 in fine RESE) (vid. J. F. Acuuno Pia, «lLa Sociedad Anfnima
‘Buropea...», 0p. cit., p. 1842; A. Deococq y G. Deococg, Droir ewropéen..., op. cit., p. 101).

® Art. 33.1 RESE. ¥id. D. Daxnane y T. ArscHwurT, «La Sociedad Anénima Europea...»,
op. cit., p. & V. Bowasps, «The European compeny...», ap. cit., p. 454; G. EsteRaN VELASCO,
«E! compromiso de Niza..», op. cit, p. 150; f. Feninpez pe Corpova CrLaros, «El futuro
dclﬂemehodeSouedadesen&mpa..a,ap cit., p. 1907; F. J. Garommartin ALrErez, «El
Tegiamento de la sociedad curopea...»,ap. cit., p. 27.
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de la SE matriz s6lo se podra realizar si las acciones o participaciones
aportadas por los socios superan el 50 por 100 de los derechos de
voto permanentes de cada una de las sociedades que promueven la
operacion”!

La SE matriz queda constituida si, dentro del plazo de tres meses
al que nos acabamos de referir, se aporta el porcentaje minimo de
acciones o de participaciones de cada sociedad promotora fijado en
el proyecto de constitucién y se cumplen todas las demés previsiones ™
Si asi sucede, se daréd publicidad del hecho por todas las sociedades
promotoras . Desde esta publicacién se abrird un plazo de un mes
para que los accionistas y tenedores de participaciones que no hubiesen
comunicado su intencién de aportar puedan hacerlo ™_ Cuantos final-
mente hayan aportado recibiran acciones de la SE matriz™.

La inscripcion de la SE s6lo se podra practicar si se acredita el
cumplimiento de los tramites contemplados en el art. 32 del RESE
y de las condiciones establecidas en el art. 33.2 del RESE ™.

En consecuencia, conforme se entiende en el Derecho espanol con
relacién a la constitucién de la sociedad anénima”, la constitucién
de la SE matriz tiene lugar tras esta inscripcién regxstral y no, como
parece dar a entender el art. 33.2 del RESE, cuando se efectie la
aportacién del porcentaje minimo acordado de acciones o participa-
ciones de cada sociedad participe.

¢) La constitucién de una Sociedad Europea filial

— La SE filial comin es un instrumento de colaboracién entre
varias sociedades, que les permite desarrollar una actividad conjunta

" Vid. A. Scauiz y K. Bicxen, «The European Company Statute..», op. cit., p. 335.

7 Art. 332 RESE. Vid. A. Sciuiz y K Eicker, «The Euwropean Company Statute...»,
op. cit., p. 335.

T Con «arreglo a las disposiciones del ordenamiento juridioo macional del domicilio de
cada sociedad que se hayan adoptado de conformidad con el art. 3 de la Directiva 68/151/CEE»
(art. 33.3 RESE).

vid. . mecmﬁm:mmﬁmummm&m »,
op. cit., p. 1907; F. J. GarcimasTin ALrErez, «El reglamento de la sociedad curopea...», op. cit.,
p.27.

" Vid. D. Davninve y T. Arsamirt, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cit., p. 6.

™ Art. 334 RESE.

“m335RESEVdJFAwm¢a&medndAn6nm&muopw
P. 1843; A. Decoon y G. Decocn, Dyoit eurapéen..., ap. cit., p..101.

&MW@LFWMM«EWMMW
Mercantil...», ap. cit., pp. 544-545, que «ci logislador comunitario sc despreocupa de la constancia
de 1a operacién, una vez inmatriculada la nueva SE, en los registros de Jas socisdades participantes
o ea ¢f de la matriz (..) sunque se ordena la publicidad del proyecto de. creacidn de hokding
enwdmlmrmdelsmddespﬁnpnmeahcpenuén(c&atﬁém

7 Art. 7.1, proposicién segunda, LSA.
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o disfrutar de economias de escala’. Los arts. 35 y 36 del RESE son
los @nicos que se dedican expresamente a la regulacion de esta forma
de constitucién.

— El art. 35 del RESE se remite al 2.3, para recordar que las
promotoras de la constitucién de una SE filial pueden ser cualesquiera
sociedades —sociedades civiles y sociedades mercantiles, incluidas las
sociedades cooperativas— y otras entidades juridicas de Derecho pibli-
co o privado, afiadiendo a esto la exigencia de que al menos dos de
las promotoras estén sujetas al ordenamiento de Estados miembros
distintos o tuviesen, con al menos dos afnos de antelacion, una filial
sujeta al ordenamiento de otro Estado miembro o una sucursal en
el territorio de otro Estado miembro 7

— Por lo demas, la operacién se regiré por las disposiciones de
Derecho nacional que regulen la panicipaci()n de las sociedades o enti-
dades partncnpes en la constitucion de una filial en forma de sociedad
an6nima *

d) La transformacién de una sociedad andnima
en Sociedad Europea

— Mientras que las modalidades anteriores de constitucién de una
SE potencian la vinculacién de sociedades de distintos Estados miem-
bros y la creacién de grupos a nivel europeo, la transformacion de
una sociedad anénima en una SE permite la adaptacion de las empresas
al dmbito comunitario ®.

— Dispone el art. 37 del RESE que tan sélo las sociedades ané-
nimas pueden acudir a este procedimiento y transformarse en una SE &
Es criticable que se impida a otros tipos societarios transformarse en

™ Vid. G. Esrsean ViLasco, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 148.
”VdFm«&ﬁnlamétécmpéenne“hSE»opaL,p%(mem
oE Corpova Cranos, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa..», op. cit., p. 1907,
C. Fouassier, «Le statut de la “Société européenne”...», op. cit., p. 86; J.-L. Jowms, «Will the
European Company work?», op. cit., p. 20; G. PALA0 MORENO, «Dimensién internacional de...»,
op. cit., p. 133; J. J. SaGasTI AURREKCETXEA, «La constitucién de la Societas Europaea-SE»,
OPCll..p 146; E. WymzenscH, «Company Law in Europe...», op. cit, p. 141.
® Art. 36 RESE. ¥id. A. Decocqy G. DEcocu, Droit européen..., op. cit., p. 102; V. EDWARDS,
«'l'thmopeanmpmy », Op. cit., p. 455; G. EsTeSAN VEtasco, «El compromiso de Niza...»,
op. cit., p 151; A. Scaurz y K. Eicxer, «The European Company Statute...», ap. cit.,, p. 335.
Mmhp@ﬂnhddcquchSEﬁhaladoptelaformadcmm
vid J. F. Acuno Pwa, «La Sociedad Andnima Europea...», op. cit., p. 1845, con mds indicaciones.
“ Vid ‘G. Esteran Verasco, «B1 compromiso de Niza...», op. cit., pp. 149 y 151, destacando
en este segundo lugar el caricier polémico de la inclusion de esta forma de constitucién en
of Estatuto de'la SE, que se efectus en ia Propuesta modificada de 1991.
© R ¥ A. Decoce y G. Decoco, Droit européen..., op. cit., p. 102; E. Garcia Coso, «La
Sociedad Anénima Buropea: umfo:mwén,tnsladodcdomndlw », 0p. cit, p. 40; G. PaLao
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SE, cuando si que se prevé que puedan transformarse en sociedad
andOnima nacional, si a lo largo del proceso de transformacién cumplen
con las exigencias requeridas para la constitucion de la sociedad ané-
nima %, Se exige ademads que la sociedad que se transforma haya tenido,
al menos durante dos anos de antelacion, una filial sometida al orde-
namiento de otro Estado miembro —no basta, por tanto, una sucursal
situada en otro Estado miembro—*.

La transformacion no produce la disolucién de la sociedad an6nima
ni la creaci6n de una nueva persona juridica ®.

— La transformacion es de caricter nacional, no internacional,
pues la sociedad que se transforma en SE debe mantener su domicilio
en ¢l mismo Estado®. Pero nada impide que tras la transformacion
la SE realice un traslado de domicilio transnacional, gracias al régimen
establecido ad hoc en el art. 8 del RESE.

— Para proceder a la transformacién es preciso que el 6rgano
de direccion o de administracion de la sociedad elabore un proyecto
de transformacion y un informe explicativos y justificativos de los aspec-
tos juridicos y econémicos de la transformacion, e indicando las con-
secuencias que la transformacion producira en los socios y en los
trabajadores ®".

Un mes antes de la celebracién de la Junta General que deba pro-
nunciarse sobre la transformacion debe darse publicidad al proyecto,
segun lo previsto en la legislacion del Estado del domicilio de la socie-

MOoRENO, «Dimensién internacional de...», op. cit., p. 133; E. WymeerscH, «Company Law in
Europe...», op. cit., p. 141.

® Vid,, en el ordenamiento espafiol, art. 231 LSA.

. 3 Vid. F. BLanouer, «Enfin la société européenne “la SE”», op. cit., p. 91; C. FOUASSIER,
«Le statut de la “Société européenne”...», gp. cit., p. 86; E. Garcta Coso, «La Sociedad Anénima
Europea: transformacién, traslado de domicilio...», op. cit., p. 41; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
«El reglamento de la sociedad curopea...», op. cit., p, 28; J.-L. Joris, «Will the European Company
work?», op. cit., pp. 20-21.

& Art. 372 RESE. Vid J. F. Acuio Piia, «La Sociedad Anénima Europea..», op. cit.,
p. 1848; A. Saniz y K. Eicker, «The European Company Statute...», op. cit., p. 336.

% Art. 37.3 RESE. V. gr.: una sociedad an6nima espafiola no pucde transformarse en
una SE con domicilio en Holanda (vid. F. BLANQUET, «Enfin la société européenne “la SE™»,
op. cit.,, p. 91; E. Garcia Coso, «La Socicdad Andnima Europea: transformaci6n, traslado de
domicilio...w, ap. cit., p. 41; F. J. GaArcmarTiN ALFEREZ, «El reglamento de 1a sociedad curopea...»,
op. cit., p. 28).

¥ Art. 374 RESE. Vid A. Deooco y G. Deooco, Droit ewropéen..., ap. cit., p. 103;
V. Eowaros, «The European company...», op. cit., p. 455; G. EsteRaN VELASOO, «El compromiso
de Niza...», op. cit., p. 151; §. FernAnDEZ DE CORDOVA CLaros, «E! futuro def Derecho de Socie-
dades en Europa...», op. cit., p. 1907; E. Garcia Coso, «La Sociedad Anénima Europea: trans-
formacion, traslado de domicilio...», op. cit., p. 42; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento
de la sociedad curopea...s, op. cit., p. 28; J. J. SacAsTt AURRENOETXEA, «La coastitucién de
la Societas Europaea-SE», op. cit., p. 151.
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dad que se transforma, y de conformidad con el art. 3 de la Primera
Directiva 68/151/CEE .

Antes de la referida Junta General se verificard por uno o mas
peritos independientes designados o autorizados, con arreglo a las dis-
posiciones nacionales adoptadas en aplicacion del art. 10 de la Direc-
tiva 78/855/CEE, por una autoridad judicial o administrativa del Estado
miembro del domicilio de la sociedad que se transforma en SE, cer-
tificaran que la sociedad dispone de un patrimonio neto cuando menos
igual al capital aumentado y a las reservas indisponibles *°.

La Junta General debe aprobar el proyecto de transformacion y
los estatutos de la SE*. Los Estados miembros pueden condicionar
la transformacion a la obtencién del voto favorable de una mayoria
cualificada o incluso la unanimidad en el 6rgano en el que esté orga-
nizadag¥a participacion de los trabajadores de la sociedad que se trans-
forma™.

La posicion de los trabajadores, en términos laborales™ —no ya
en términos de su participacion en la sociedad—, se respetara y se
transferird automaticamente a la nueva SE en virtud del acto de ins-
cripcigxsn registral de la transformacion de la sociedad y creacién de
laSE™.

% Art. 37.5 RESE. Vid. {. FErnaNDEZ DE CORDOVA CLAROS, «El futuro del Derecho de
Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1907; F. J. GARCIMARTIN ArrErez, «El reglamento de la
sociedad europea...», op. cil., p. 28.

® Art. 37.6 RESE. Vid. A. Decoco y G. Decoco, Droit européen..., op. cit., p. 103; 1. Fer-
NANDEZ DE COrDOvA CrLaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...». op. cit.,
p- 1907; F. J. GaraomMmarTIN ALrtrez, «El reglamento de la sociedad europea...», op. cit., p. 28;
A. Scnuiz y K Eicker, «The European Company Statute...», op. cit., p. 336; J. J. Sagasn
AURREKOETXEA, «La constitucién de la Societas Europaea-SE», op. cit., p. 151.

® Art. 37.7 RESE. Vid. V. Eowarps, «The European company...», op. cit., p. 455, con
indicacién de las mayorias exigidas al respecto por la Tercera Directiva 78/855/CEE; {. Fernanpez
pe Corpova CLaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1907,
E. Garcia Coso, «La Sociedad An6nima Europea: transformacion, traslado de domicilio...»,
op. cit., p. 42; F. J. GARCIMARTIN ALFERez, «El reglamento de la sociedad europea...», op. cit.,
pp. 28-29.

% Art. 37.8 RESE. Vid J. F. Acuno Pmia, «La Sociedad An6nima Europea...», op. cit.,
p. 1851, Hamando la atenci6n sobre el riesgo que entraia la exigencia de unanimidad; V. EDwarbps,
«The European company...», ap. cit., p- 455; G. ESTEBAN VELAscO, «El compromiso de Niza...»,
op. cit., p. 151; E. Garcia Coso, «La Sociedad Anénima Europea: transformacién, traslado
de domicilio...», 0p. cit., p. 43; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, <El reglamento de la sociedad euro-
pea..», op. cit., p. 29; A. Scrturz y K. Ercxer, «The European Company Statute...», op. dit.,
p- 336.

%2 Vid. J. F. AcuiLo P, «La Sociedad Anénima Europea...», op. cif., p. 1852, criticando
que el RESE se refiera tan s6lo a los efectos que produce la transformacion en la esfera laboral,
sin hacer mencién de otro tipo de efectos; A. Decoco y G. Decoca, Droit européen..., op. cit.,
pp. 104-105. S

% Art. 379 RESE. Vid V. Eowarps, «The European company...», 9p. cit., p. 455; G. EstiBan
VELAsCO, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 151; E. Garcia Coso, «<La Sociedad Anénima
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) La constitucion de una Sociedad Europea unipersonal
filial de otra Sociedad Europea preexistente

— FEsta es una quinta forma de constitucién de la SE, contemplada
en el art. 3.2 del RESE*.

— Tiene especial interés, por diferir de las otras formas no sélo
por la singularidad de su presupuesto subjetivo, ya que en este caso
la promotora de la SE filial es otra SE preexistente, sino, especialmente,
porque no se exige de forma directa el presupuesto objetivo de trans-
nacionalidad: se presume que, indirectamente, en la SE hay una dimen-
si6bn multinacional —requerida en el momento de su constitucion—
Y, quiza por esa razon, no se exige en este supuesto que se impliquen
en la constitucion de la SE ﬁhal entidades sujetas a ordenamientos
de Estados miembros distintos %

— Al ser un solo sujeto el que constltuyc la SE filial, la SE pree-
xistente sera el socio tinico de la filial*®, que adopta la forma de sociedad
unipersonal. En consecuencia, la SE filial unipersonal se regira muratis
mutandi por la Duodécima Directiva 89/667/CEE del Consejo, de 21
de diciembre de 1989, en materia de Derecho de sociedades, relativa
a las sociedades de responsabilidad limitada de socio énico”, y no

Europea: transformacion, traslado de domicilio...», op. cit., p. 43; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
«E! reglamento de la sociedad europea...», op. cit., p. 29.

% Si bien puede considerarse una modalidad secundaria del tipo bésico de constitucién
de una SE filial regulado en los arts. 2.3, 35 y 36 del RESE (wd. P. HosmmeLHOFF, «Einige
Bemerkungen zur Organizationsverfassung...», op. cit., p. 280; F. J. GARQOMARTIN ALFEREZ, «El
reglamento de la sociedad europea...», op. cit., p. 28).

Tambiéa se puede entender que, en vez de un modo originario de constitucién de la SE,
es un procedimiento denvativo (vid. 1. FERNANDEZ DE COrRDOVA CLaRrOS, «El futuro del Derecho
de Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1907); pero si se dice de éste que es un modo derivativo,
lo mismo debe decirse de los otros cuatro, pues el hecho de que en este caso la promotora
sea una SE no modifica que en los restantes supuestos la SE también derive de la actuacién
de sociedades o entidades preexistentes.

Vid. L. FERNANDEZ DE LA GANDARA ¥ A. L. CaLvo CARAVACA, Derecho Mercanal Interna-
cional .., op. cit., p. 213; J.-L. Jomis, «Will the Europcan Company work?», op. cit., p. 21;
E. WymeerscH, «Company Law in Europe...», op. cit., p. 141.

% Los mecanismos objetivos de aseguramiento de la transnacionalidad previstos por el
RESE pueden entrar en crisis nuevameate en este supucsto; puesto que si en la SE constituyente
de la filial s¢ ha producido lo que antes denomindbamos uniterritoriafidad sobrevenida, Ja SE
filial carecerd tanto directa como indirectamente de la transnacionalidad material con la que
ef RESE quicre revestir a la SE.

Esta circunstancia se suma a los argumentos antes referidos a favor de la introduccién
deunpresupwstoﬁmaoual que colabore a mantener 1a Iégica que el legislador ha pretendido
dar al Estatuto de la SE (vid. supra cpigrafe 1.1).

* Dicho de otro modo, la SE preexistente participa insegramente ca el capital de la SE
filial (cfr. i. FerNANDEZ pE CORDOVA CLAROS, «El futuro del Derecho de Sociedades ea Europa...»,
op. cit., p. 1907; 1. J. &Gmmm«hmumahmw-ﬁ»,
op. cu p. 152; vid. A. Scvurz y K. Escxer, «The European Company Statute...», op. cit., p. 335).

% DO, niim. L 395, de 30 de diciembre de 1989.
Vid. G. EsTeBAN VELASCO, «El compromiso de Niza.. »,op ., p. 151,
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le serdn aplicables las disposnc;ones del Estado miembro en el que
radlque su domicilio socnal que exijan que una sociedad anénima tenga
mas de un accionista ®

— La SE fihal puede, a su vez, constituir otra SE filial unipersonal
—integramente participada por ella—. En la medida en que esta ope-
racion puede repetirse tantas veces cuantas sea convemente esto per-
mite la fécil formaci6n de un grupo de escala europea”

II. LA HABILITACION DE LA SOCIEDAD EUROPEA
PARA EL TRASLADO TRANSNACIONAL
DE SU DOMICILIO

1. La determinacién del domicilio social de la Sociedad Europea

— En el art. 7 del RESE se dispone que el domicilio social —o
domicilio estatutario— de la SE debe estar situado en el mismo Estado
que su administracion central —o sede real—. Ademaés, es posible que
cada Estado miembro exija, si lo considera oportuno, no sélo esa coin-
cidencia dentro del territorio estatal, sino tamblen que el domicilio
y la sede coincidan en el mismo lugar fisico '®

— La determinacién del domicilio social tiene consecuencias de
orden adjetivo y de orden sustantivo. En el rprime:r sentido, indica qué
tratamiento procesal debe darse a la SE'”'. Desde el punto de vista
material, puede ser decisivo sobre la determmacxén de la lex socie-
tatis'®: en el caso de la SE es asi, pues gran parte de su régimen
se integra con normas del ordenamiento del Estado en el que tenga
su domicilio '®. Esta opcién del Estatuto de la SE por el principio
de sede real es controvemda, pues las sentencias “Centros” y “Uber-
seering” '™ parecen dejar zanjado el debate sobre la aplicacién en el
Derecho europeo de sociedades del criterio de la sede real, desacon-
sejandolo, por resultar contrario al principio de libre establecimiento.
Tal vez por esa razén el art. 69.2) del RESE establece un plazo de
cinco afios tras la entrada en vigor del Reglamento, antes del cual
la Comisién presentard un informe al Consejo y al Parlamento ana-

"An.32,propom:6nsegunda RESE.

Vid. G. EsteBaN VeLAECO, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 151; ASa{mzyK EIckeR,
«The European Company Statute...», op. cit., p. 336.

® Vid G. Estenan VeLAscD, «El compromiso de Niza...», op. cif., pp. 148-149.

' Art. 7, proposicién segunda, RESE.

Vid. F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad europea...», op. cit., p. 15;
J.J.SA&snAUtnnxomxm,qlaconsnmaéndclnSocmEumpamSE» op. cit, p. 120.

judicial intesnacional, domicilio a efectos de notificacién, ejecuciones, etc.

'® Vid. supra parte 1, epigrafe IV.2c).

@ Vid sepre parte 1, epigrafe 13,

** La primerd, anterior, y la segunda, posterior a 1a fecha de publicacién det RESE.
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lizando, entre otras cuesttones la conveniencia de adoptar el criterio
de la incorporacién '®

— El RESE establece procedimientos de control de la efectiva
coincidencia del domicilio estatutario y la sede real. Ex ante, dentro
del proceso de constitucion de la SE, las autoridades nacionales veri-
ficaran, cuando la sociedad vaya a inscribirse en el registro, que el
domicilio social y la administracién central estan en el territorio del
Estado en cuestién. Ex post se puede sancionar a una SE si traslada
su sede real a otro Estado y mantiene su domicilio social en el ori-
ginario. A este respecto, el art. 64.2 del RESE impone la liquidacién
de la SE que no regularice esta situacién. Para regularizarla, el art. 64.1
del RESE ofrece dos alternativas: o bien reimplantar la administracion
central en el Estado miembro del domicilio '%, o bien trasladar el domi-
cilio social mediante el procedimiento previsto en el art. 8 del RESE.

2. El traslado transnacional del domicilio social
de 1a Sociedad Europea

— La SE puede trasladar su domicilio social a otro Estado comu-
nitario, sin que eso exija la disolucién de la sociedad ni la creacién
de una nueva persona juridica'”. El art. 8 del RESE regula esta ope-
racién, que es un rasgo prmlegxado de la SE frente a las sociedades
nacionales y un logro del RESE dentro del Derecho europeo de socie-
dades'®, Una SE puede trasladar libremente su domicilio social dentro

' Que resultars, quizé, de dificil asimilacién en los paises cuya tradici6n juridica sigue
clmodclodcsedcreal pero que generalizard una norma societaria en consonancia con los

rincipios inspiradores del Derecho comunitario.

Vzd, F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de la socicdad europea...», op. cit., p. 15,
donde se observa que el cambio al modelo de la incorporacién «ofrecerfa una solucién menos
discriminatoria para las SE: carece de sentido que una sociedad nacional holandesa pueda fijar
su administracién central en Dinamarca, por ejemplo (...), pero que no-pueda hacer jo mismo
una SE domiciliada en Holanda. Y ticne menos sentido afin que esa socicdad holandesa pueda
daglazarlibremcn\esusoﬁcmasocmralesdemmdehComumdad,pcroqucunaSEnopuda
hacerlo (ya que, si las saca de donde cstd domiciliada, deberd b o)™,

% Con lo que, mlpﬁmmnte.seestéadmnmdoquehSEduplwctemponlmeme
su sede real 2 otro Estado miembro (cfr. F. J. GarcmarTiN ALrenez, «El reglamenio de la
sociedad europea...», op. cit., p. 16)ycomonadase¢oezupectoalwmpoadmmdopor
el RESE para que esta altemauva a la liquidaci6n sea aplicable sin mayor sanciom, podria
entendcrsequeelplazowmdcﬁmdomqaembumweﬁmwab&qmmenel
art. 7 del RESE—.

1 id. P. BLANCO-MORALES LimoNES, La transferencia internacional de sede sacial, op. cit.,
p- 196; V. Epwarps, «The European company...», op. cit., p. 456; G. PALA0 MORENO, «Dimension
internacional de...», ap. cit, p. 133; L. A. Verasco SAN Peoro y J. M. SAnciez Feure, «La
libertad de ecstablecimiento...», op. cit., p. 34; E. Wyaerrscn, «Company Law .in Europe...»,
op. cit., p. 143.

™ id E. Garcta Coso, «La Sociedad Andnima Ewropes: transformacién, trasiado de
domicilio...», ap. cit., p. 44, donde se obectva que, por esta razon, la aprobacion del RESE
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del territorio comunitario de cualquier pais a cualquier otro; sin embar-
g0, las sociedades an6nimas nacionales, para poder trasladarlo, no sélo
deben contar con que su ordenamiento —el del pais de origen— con-

temple la posibilidad de emigrar, sino que, ademads, el ordenamiento
del pais de destino admita esa operacién '®,

— El traslado transnacional del domicilio produce un cambio
importante en el régimen que hasta el momento del traslado se estu-
viese aplicando a la SE, pues, como sabemos'!, el art. 9 del RESE
dispone que los aspectos no contemplados en el propio RESE se regi-
rén por el ordenamiento del Estado del domicilio de la SE'!'. Este
cambio puede perjudicar a los socios y a los terceros 12,

Pensando en ese posible perjuicio, las prescripciones del art. 8 del
RESE buscan, al mismo tiempo, no s6lo hacer posible el traslado de
domicilio de la SE, sino también amparar los intereses de los socios
y de los terceros.

El procedimiento regulado por el art. 8 del RESE combina normas
uniformes, aplicables a todo traslado de la SE, y remisiones a los orde-
namientos nacionales aplicables a cada traslado especifico, y como
éstas, ademas de ser numerosas, afectan a aspectos esenciales del pro-

ha supuesto e! término de «las negociaciones para aprobar la propuesta de Decimocuarta Direc-
tiva sobre traslado de la sede de las sociedades de un estado miembro a otrow; f. FERNANDEZ
DE Corpova Ciaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa..», op. cit, p. 1908,
donde se destaca que, hasta la promulgacion del RESE, «resultaba dificil hablar con propiedad
de un derecho de establecimiento primario y del que era mds pertinente decir, como hacia
la sentencia del TICE de 27 de septiembre de 1988 (asunto 81/87, caso Daily Mail), que no
atribuia “facultad alguna a las sociedades constituidas de conformidad con la legislacién de
uno de los Estados miembros y tenicndo en €l su sede estatutaria para transferir su centro
de direccién a otro pais miembro™»; M. MeNjucq, «La mobilité des entreprises», op. cit., p. 217.

Sobre 1a doctrina del libre establecimiento de las sociedades, reconacida por el art. 58 (48)
del Tratado CEE, vid. F. Dtez MoRreno, Manual de Derecho de la Union Europea, op. cit., pp. 86
y 87.

1 pero, lamentabiemente, «apart from a very few exceptions, national company law rules
are formulated in a domestic perspective, particularly as far as corporate concentration and mobility
are concerneds (la cursiva es nuestra) (cfr. J. WouTers, «European Company Law...», op. cit,,
p- 290, con mas indicaciones).

Vid. unos interesantes apuntes sobre las distintas formas de movilidad de las empresas
—ambio de domicitio, constitucién de establecimientos secundarios y, en cicrta medida, fusion
internacional de sociedades en M. Meniuoq, «La mobilité des entreprises», op. cit., pp. 210-211;
més ampliamente sobre el tema, M. Mexsuco, La mobilité des société dans lespace européen,
Paris, 1997.

Vid. los fondamentos del régimen del traslado de la sede social en el ordenamiento espaiiol,
distinguiendo entre la posibilidad de que Espafa sea ¢l pais de destino o el pais de origen
de la transferencia societaria, en G. PaLao Moreno, «Dimensién internacional de...», op. cit.,
pp. 137-138.

™ Vid. supra panie 1, epigrafe I11.3.

Y p2d., sobre el régimen de csta operacién, P. BLANCO-MORALES LiMONES, La transferencia
internacional de sede social, op. cit., pp. 87 ss.; F. J. GARCMARTIN ALrErez, «El traslado del
domicilio social al extranjero. Una vision facilitadoras, en R4S, ném. 16, 2001, pp. 107 ss.

'? Vi, considerando 24 del RESE.
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cedimiento, el éxito del traslado del domicilio social de 1a SE ha que-
dado 1(3:(mfmdo en gran medida a la autoridad de los Estados miem-
bros ',

— El primer paso del proceso consiste en la elaboracién de un
proyecto de traslado por el 6rgano de direccién o de administracion 1,
Entre las distintas menciones que se deben realizar en el proyecto
debe incluirse la redaccién modificada de los estatutos. A este proyecto
se le dar4 la debida publicidad '">.

Ademés, el 6rgano de direccién o de administracién redactard un
informe explicativo y justificativo de los aspectos juridicos y econ6micos
del traslado, exponiendo las consecuencias del traslado para los accio-
nistas, los acreedores y los trabajadores ''*.

Un mes antes de la Junta General que deba pronunciarse sobre
el traslado, los accionistas y los acreedores tienen derecho de examinar
el proyecto y el informe ',

— Para la aprobacion del traslado se debe alcanzar en la Junta
General un acuerdo favorable con las mayorias necesarias para la modi-
ficacion de estatutos "%, La votacién no podré realizarse antes de que
transcurran dos meses desde la publicaci6n del proyecto !*°.

— Los Estados miembros pueden adoptar las medidas necesarias
para garantizar la proteccion de los accionistas minoritarios que se
hayan pronunciado contra el traslado de domicilio .

La SE debe demostrar que también se han protegido los intereses
de los acreedores —incluidos los organismos piiblicos— por obligacio-
nes contraidas con anterioridad a la publicacién del proyecto de tras-

"3 Vid., criticamente, F. J. GARCIMARTIN ALFtRez, «El reglamento de la sociedad europea...»,
op. cit., p. 17.

14 Art. 82 RESE. Jid J. F. Acunt PiRa, «La Sociedad Anénima Europes...», op. cit.,
p- 1805; E. Garcia Coso, «La Sociedad Anénima Europes: transformacitn, traslado de domi-
cilio...», op. cit., p. 47.

15 La establecida en el art. 13 del RESE y Ia que preacriba el Derecho del Estado en
ef que 1a SE tenga su domicilio (art. 8.2 RESE).

16 Art. 8.3 RESE. Vid. E. Gancia Coso, «La Sociedad Anénima Europea: transformacién,
traslado de domicilio...», 0p. cit., p. 47.

17 Art. 8.4 RESE. Vid B. Garcia Coso, «La Socicdad Anériima Europea: transiormacion,
traslado de domicilio...», op. cit., p. 47.

118 13d. V. Epwaros, «The European company...», op. cit., p. 456.

U Art 8.6 RESE. Vid J. F. Acuno Pia, «La Sociedad Andnima Europea...s, op. cit.,
p. 1807; vid. E. Garcia Coso, «la Sociedad Andnima Europea: transformacion, trusiado de
domicilio...», op. cit., p. 48. ) )

2 Art. 8.5 RESE. En relaci6n con el derecho de separacion, como medio de defensa
de estos accionistas, entiende GARCIMARTIN que no estf clara su oportunidad, pues pucde acabar
frustrando 1a operacién y, en ¢l caso de 1a SE, ¢l socio deberfa contar con Ia movilidad dentro
de Europa como un riesgo previsible y asumible (cfr. F. J. GArcmaxTIN ALFEREZ, «El reglamento
de la sociedad curopea...», gp. cit., p. 18). ‘ :



LA SOCIEDAD EUROPEA: 1I. REGIMEN ESPECIFICO 209

lado o, si asi lo dlsponen los Estados miembros, con anterioridad al
propio traslado 2

— El cumplimiento de todos los actos y tramites exigidos para
el traslado debe verificarse por un tribunal, un notario u otra autoridad
del Estado miembro del domicilio social de la SE, que expedira al
respecto un certificado acreditativo ‘2.

— La inscripcion de la SE en el registro del pais del nuevo domicilio
s6lo podra hacerse previa presentacion del certificado y tras cumphr
los tramites requeridos para el registro en el pans del nuevo domicilio '*

El traslado surte efecto en la fecha de inscripcion en el pais de destino '

Practicada esta inscripcién, el registro del pais de destino debe
enviar una notificacion al del pais de origen. Al recibirla, el pais de
origen dara de «baja en el registro» a la SE '%,

Estas disposiciones del RESE, cuidando la coordinacion de las auto-
ridades registrales en el 4&mbito internacional del traslado, buscan evitar
dos consecuencias perjudiciales que un traslado de estas consecuencias
puede provocar: 1a apatridia registral —resultado de un conflicto negativo
de competencias, que da lugar al desentendimiento de ambos sistemas
registrales respecto de la sociedad— y la doble mmatnculaczén —oca-
sionada por un conflicto positivo de competencias— '%

2t Art. 8.7 RESE. Vid. E. Garcia Coso, «La Sociedad Anénima Europea: transformacion,
traslado de domicilio...», op. cit., p. 47.

2 Art. 8.8 RESE. Vid. V. Epwaros, «The European company...», 0p. cit., p. 456.

23 Art. 8.9 RESE. Vid. E. Garda Coso, «La Sociedad Anénima Europea: transformacién,
traslado de domicilio...», op. cit., p. 48.

En cste punto cobra especial importancia la labor de calificacion de los documentos ins-
cribibles que debe realizar al autoridad competente del pais de destino antes de proceder a
la inscripcién registral —cuestién con relacién a la cual nada dispone especificamente el RESE,
por lo que habr4 que estar a lo previsto en la Primera Directiva 68/151/CEE— (vid. L. FERNANDEZ
oEL Pozo, «E! Derecho Internacionat del Registro Mercantil..., op. cit., pp. 548-550, comentando
la solucién prevista por el Derecho registral espaiiol, refiriendo la doctrina contenida en la
RDGRN de 4 de febrero de 2000).

' Arts. 810 y 12 RESE. Vid E. Garcia Coso, «La Sociedad An6nima Europea: trans-
formacién, traslado de domicilio...», op. cit., p. 49.

3 Art. 8.11 RESE. Vid. L. FernANDEZ DL Pozo, <El Derecho Internacional del Registro
Mercantil...», op. cit., p. 542, donde se sugiere la mayor correccion de la expresién «cancelar
lahojaabiem a Ia sociedad», frente a producir «la baja» —esta segunda, usada por el RESE—.

Para ¢} traslado de Ja notificaci6n puede seguirse el cauce establecido en el Reglamento
(CE) 13482000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacién y traslado de
los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil 0 mercantil
(vid. al respecto N. MArcuaL EscaLona, Garantias procesales y notificacion intemacional, Granada,
2001, apud L.. FerNANDEZ DEL Poz0, «El Derecho Internacional del Registro Mercantil...», op. cit.,
p. 542).

Vid. J. J. 5AGASTI AURREXOETXEA, «La constitucién de la Societas Europaea-SE», op. cit.,
p.123.-

™ peg L. FEANANDEZ DEL Pozo, «El Derecho Internacional del Registro Mercantil...»,
op cit.,.p. 515,
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En ambos Estados se publicard, de conformidad con el art. 13 del
RESE, la inscripcion y la cancelacion registrales '27.

— Como sucede en el procedimiento de fusion, el traslado trans-
nacional del domicilio social de la SE puede ser prohibido por las auto-
ridades nacionales del pais de origen si existen razones de interés publi-
co'®. Esta oposicién estatal puede ser ejercida en el plazo de dos
meses establecido por el art. 8.6 del RESE, que se computa desde
la publicacion del proyecto de traslado, y puede ser recurrida judi-
cialmente.

También podra impedirse el traslado si la sociedad es sujeto pasivo
de un procedimiento de dzsoluaén, liquidacion, insolvencia, suspension
de pagos u otros analogos '

— El art. 8.16 del RESE termina las prescripciones relativas al
traslado transnacional con una norma discutible. Establece que aunque
una SE traslade su domicilio a otro Estado comunitario, respecto a
cualquier reclamacion que se suscitara con anterioridad a dicho tras-
lado, se considerara que la administracion central y el domicilio social
siguen en el Estado de origen, incluso cuando la demanda contra la
SE se interponga después del traslado.

El fin buscado por esta norma es amparar los intereses de quienes
mantuvieron relacién con la SE y generaron expectativas de poder
acudir a la administracién de justicia del Estado de origen de la SE
en caso de conflicto —incluso también puede entenderse que esta nor-
ma busca frustrar la intencion fraudulenta del traslado de una SE,
cuya razén de ser consista precisamente en huir a otro foro antes de
que se interponga una reclamacion contra ella—. Pero el medio bus-
cado porlel legislador rompe innecesariamente con las reglas procesales
vigentes

177 Art. 8.12 RESE. ¥id. ). F. Acuno Pia, «La Sociedad An6nima Buropea...», op. cit.,
p. 1809; V. EpwARrDs, «The European company...», op. cit., p. 456; E. Garcia Coso, «La Sociedad
Anénima Europea: transformacion, traslado de domicilio...», op. cit., p. 49.

12 An. 8.14 RESE. Vid. E. Garcia Coso, «La Sociedad Anénima Europea: transformacion,
traslado de domicilio...», op. cit, p. 50; L. A. Vetasco San Pepro 'y J. M. Smszme
«La libertad de establecimiento...», op. cit., p. 36.

El RESE ne se pronuncia, tan siquicra orientativamente, sobre qué se considera razones
de interés piiblico —id. V. Epwarps, «The European company...», op. cit., p. 456—. El fraude
fiscal, como posibie concreci6n de esta excepcitn de interés piblico, lieva a pensar en Ia vigencia
parcial de los argumentos del caso “Daily Mail” (vid. {. FErnANDEZ DE CORDOVA CLARGS, «El
futuro del Derecho de Sociedades en Buropa...», op. cit, p. 1909).

B Art. 8.15 RESE. Vid. E. Garcia Coso, «La Sociedad Antnima Europca: transformacion,
traslado de domicilio...», ap. cit., p. 50.

% Entre las que cabe destacar, en el dmbito comunitario, ¢! Reglamento (CE) 44/2001
del Conscjo, de 22 de diciembre de 2000, rdamoalacompetcmjudmal,elrecommmw
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
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La modificacion que el art. 8.16 del RESE establece supone vio-
lentar la determinacién del foro general de la SE'!, cuando se puede
conseguir el mismo propésito por medio del foro especml 12 aplicable
al hecho recurrido. Esto lleva a plantearse la conveniencia de inter-
pretar el art. 8.16 del RESE contra verba legem '

III. LA ESTRUCTURA ORGANICA
DE LA SOCIEDAD EUROPEA

— La SE consta de una Junta General de accionistas y una estruc-
tura de gobierno, que, en funcién de lo que se determine en los estatutos,
puede adoptar dos formas posibles la del sistema dual, consistente
en un organo de control y un érgano de direccion, y la del sistema monis-
ta, que se concreta en un drgano de administracion '

Estudiamos en primer lugar el gobieno de la SE y dcspues nos
referiremos a la Junta General.

1. Preliminar. El enfoque estructural y el enfoque funcional
del gobierno de la Sociedad Europea: el gobierno
de las grandes sociedades europeas

— El Estatuto de la SE se ha ocupado del enfoque estructural del
gobierno de la SE, resolviendo la dificil labor de encontrar una solucioén

Contra E. Garcia Coso, «La Sociedad Anénima Europea: transformacion, traslado de domi-
cilio...», op. cit., pp. 5t y 52.

B¢ B} foro general es el del domicilio de la SE. Este siempre debe determinarse prestando
atencién a la fecha de presentacién de la demanda. Ademss, es un expediente procesal cuyo
fin no es proteger las expectativas de los terceros, sino «reducir los costes de instruccién procesal
(notificaciones, ejecuciones, etc.)» (cfr. F. J. GARCIMARTIN ALFEreZ, <El reglamento de la sociedad
europea...», op. cit., p. 19; vid. M. VIRG6s SoriaNo y F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal
civil internacional, 2000, p. 267).

%2 Y 08 foros especiales —v. gr., los previstos en materia de obligaciones contractuales—
si s¢ determinan para proteger las expectativas de los terceros y «se formulan por relacién
al momento en que surge la relacién material con la sociedad y, por ello, no quedan afectados
por desplazamientos domiciliares posteriores» (cfr. F. J. GarcimarTIN ALFEREZ, «El reglamento
de la sociedad eoropea...», op. cit,, p. 19).

B Yid. F. J. GarcMarTIN Avrerez, «El reglamento de la sociedad europea...», op. dt.,
p. 19

B Art. 38 RESE. Para referirse conjuntamente al sistema monista y al sistema dual, tal
vez lo mds correcto sea decir que son formas de estructurar el gobiemo de la sociedad, mejor
que formas de estructurar la administracién; pues, en ¢l sistema dual, el Hlamado 6rgano de
contral gobicras, pero no administra —no podré ejercer por si mismo el poder de gestion
de Ia SEx (art, 40.1, proposicitn scgunda, RESE)—, ya que esa labor estd encomendada al
érgano de direccién.
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pacifica y, en cierta medida, armonizadora o, més bien, arménica al
problegta de la forma que deben adoptar los érganos de gobierno de
laSE'®.

— Pero, una vez adoptada la estructura de gobierno, comienza
la labor de gobierno, que, en principio, resulta mas compleja cuanto
mayor sea el tamafio de la empresa explotada por la SE. Sabemos
que la SE es una forma valida para las empresas de cualquier tamaiio,
pero que es especialmente apta para las grandes empresas, y que €stas
han manifestado unanimemente su voluntad de recurrir a la SE para
el ejercicio de su actividad . Esto requiere estudiar el gobierno de
la SE desde un enfoque funcional y asi se viene haciendo durante déca-
das, dando lugar a esa parte de la do;ménca y el Derecho societarios
conocida como gobierno corporativo

— El Estatuto de la SE no se ocupa de esta dimension del tipo
que regula. En su articulado no se regula nada relativo al gobierno
de las grandes sociedades que estdn Hamadas a adoptar la forma de
SE. Este modo de proceder es acertado; pues, tras una larga experiencia
internacional en el estudio del gobierno corporativo, que ha dado lugar

55 Vid. infra epigrafe I11.2.

1% Vid. supra parte |, epigrafe IV.2.d). En relacién con la opiniéa favorable del legistador
comunitario por la configuracidn como SE de las sociedades cotizadas —eubtipo dentro de las
grandes sociedades—, vid. COM (1998) 625 final, op. cit., p. 8. Sobre el gobierno corporativo
de estas socicdades, vid. A. GARCIA DE LA RASILLA Y PINEDA, «La administracién de las grandes
sociedades cotizadas en Boisa. Del Informe Cadbury (1992) al Informe Aldama (2002)~, en
AF, nim. 90, 2003, pp. 31 ss,; FSANSEnAsnANFLmaoso,Elgobmodelasaawdadacmdw
y su control, Madrid, 1996.

Porqusemﬁmahnmdaddcqmsemhsdmmmmkswbn
gobierno corporative que supongan obsticulos para el desarrolio de un mercado financiero
"tnico, vid. COM (1999) 232, op. cit., p. 14.

5" Que puede concebirse en un sentido restringido, como los medios utilizados por los
accionistas para maximizar la rentabilidad de su inversion influyendo en los administradores
de la sociedad (vid. A. SausiFer y R. VIsHNY, «A survey of corporate governances, en JF,
vol. 52, mim. 2, 1997, pp. 737 ss.; K. Lanoo, <A european perspective on corporate gobernances,
en JCMS, vol. 37, nam. 2, 1999, pp. 269 ss.); 0 en sentido amplio, como el ejercicio del poder
de gestion en una socicdad mercantil (vid. A. Reséxrioux, «European Style of Corporate Gover-
nance at the Crossroads: The Role of Waorker Iavolvements, en JCMS, vol. 40, ném. 1, 2002,
p. 111). Este segundo es el més adecuado para la SE, en cuyos deganos de gobierno los miembros
que los integran represcatan no sdlo a la propiedad de la empresa, sino también 2 los smbajadores.
En esta linea, vid. K J. Horr, «Corporate Governance: Aufsichiarat oder Markt? Uberlegungen
zu einem internationalen und interdiszipliniren Themas, cn P. Howowmunorr, H. Roweppes
y P. Uimer, Max Hachengurg, Dritte Geddichinisvorlesung 1998, Heidefberg, 2000, pp. 9 ss.; id.,
«Le gouvernement d’catreprise - Expéricnccs allemandes ct earopéennces», en Rev. socidtés, ninn. 1
enero-marzo de 2001, pp. 4 ss.

Vdmapmmaahahsfmdmmmpumdclpbmwpomym
breve referencia a las particularidades de esta. disciplina en el contexto de algunes de las prin-
wmmMaasmwmmehwmodm
de la Gran Empresa Modernan, en AF, adgm. 90, 2003, pp. 113 s
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a numerosos cddigos de buen gobiemo o cddigos éticos ' —algunos
de elios no han sido incorporados a los ordenamientos de los paises
que los elaboraban y otros se han convertido en normas de Derecho
positivo '®—, se considera que es mejor que las autoridades compe-
tentes dxfnndan principios orientativos, que las sociedades puedan aco-
ger de forma libre y flexible, en vez de imponer normas obligatorias,

més dificiles de actualizar y, en dltima instancia, siempre expuestas
a ser obviadas 1

No obstante, el buen gobierno de las grandes sociedades debe escri-
bir sus proximas péginas teniendo presente el régimen de la SE; pues,
aunque conviene que los principios del gobierno corporativo sean uni-
formes en el 4mbito internacional —que es en el que habitualmente
desarrollan su actividad las grandes empresas—, interesa atender tam-
bién las particularidades de la actuacién empresarial en aquellos mer-
cados o zonas geogréficas que tengan una identidad propia ¥ La SE
crea una estructura de goblemo més homogénea para las empresas
del mercado comunitario y esto demanda unos criterios especificos
para el gobierno de las sociedades de esta regi6n'®2. Sin podemos

1% pid. K. J. Horr, «Le gouvernement d’entreprise...», op. cit., p. 3.

¥id. un rdpido comentario de fos Codigos de Buen Gobiermno en Alemania (Cédigo Alemdn
de Gobierno Corporativo, de 2001), Espana (Codigo Olivencia, de 198, ¢ Informe Aldama, de
2003), Estados Unidos (Sarbanes-Oxiey Act, de 2002), Francia (Informe sobre el Buen Gobierno
Corporativo, de 1999, y conclusiones sobre ¢l Buen Gobierno de las Empresas, de 2003), Italia
(Cédigo de Autodisciplina, de 2002) y Reino Unido (Codigo Combinado, de 1998, derivado del
informe final del Hampel Committee, sucesor de los anteriores informes Greenbury y Cadbury),
en D. J. Garcta Covo y R. Buanco Diroo, «Cédigos de Buen Gobierno en Europa y Estados
Unidos. Especial referencia a los Codigos Olivencia y Aldama en Espaiia», en AF, nam. 90,
2003, pp. 49 ss.

1% En relacién con la trastacién al ordenamiento juridico espaiiol —modificando la LSA
y la LMV— de los principios contenidos en el Informe de 8 de encro de 2003 de fa Comisién
Aldama —Comisién Especial para el Fomento de 1a Transparencia y Seguridad en los Mercados
y Sociedades Cotizadas, creada mediante. acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de julio de
2002—, vid. R. MartinNez PARDO DEL VaLLE, «Comentarios a la Ley de Transparencia de las
Sociedades AnGnimas Cotizadass, en AF, nam. 90, 2003, pp. 41 ss.

1 Lo més prudente es que las autoridades comunitarias acudan, a lo sumo, a normativa
de segundo orden o legisiacion blanda, como las recomendaciones, en vez de directivas (vid. Capi-
tulo 11 del Segundo Informe Winter, donde sc habla de principios versus reglas).

Vid. G: Guerra MarTiN, El gobiemo de las sociedades cotizadas estadounidenses. Su influencia
mdnwvhummdemdzlbamho&ava Pamplona, 2003, p. 577, nota 86.

M Asfse reclama en OOM (1999) 232, op. cit., p. 22.
Vid.A.Rm:oux,«E\xropcmStyleofCorpomxeGovcmanoe », 0p. cit., pp. 126 ss.
Sobre 10s principales modelos de gobierno corporativo, insistiendo en las diferencias entre

el alemdn y el anglosajon, vid. 3. M. Garrio y A. Roso, «Institutional Investors and Corporate
Governance: Sdlubonml’mblcm"» en K. J. Horry G. WyMEERSCH, Capital Markets and Company
Law, Oxford, 2003, pp. 431 ss.

En relation’con 1 influencia de la experiencia estadounidense en la reforma de! modelo
europeo de goblernc de Ins socicdades cotizadas, vid. G. GUERRA MARTIN, £/ gobiemo de las
sociedades cotiomdas..., op: dii', pp. 529 58.

‘“Amm,dsmlnfmmeWm:hwenfcmmnlmfomecmgado
por da Contiwiter Europed -al bufete norteamericano Weil Gotschall & Manges [Comparative
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extender ahora sobre la cuestion, hemos de destacar que la implicacién
de los trabajadores en la gestién de la SE es una realidad, consagrada
por la DITSE, que se convierte en seiia de identidad del gobierno
corporativo de este tipo de sociedades'?. Las corrientes de pensa-
miento que parten de una vision restrmglda del gobierno corporativo,
como la relacién entre los gestores y la propiedad de las empresa,
evaluada en funcién de la rentabilidad de los valores'*, no son el
mejor modelo para la SE. La SE debe gobernarse pensando no s6lo
en los accionistas, sino también en otros sujetos directamente rela-
cionados con la actividad de la empresa > —si bien esta circunstancia
recomienda que se cuide especialmente la transparencia al configurar
las estructuras y los procedimientos de gobierno de la sociedad, para
poder distinguir claramente cuél es la posicién de la propiedad y cuél
la del factor trabajo dentro de la oorporacnén —. El desarrollo de
la dogmaética del gobierno corporativo de las SE no puede dejar de
contar con estas categorias.

SmdyofCorpomteGovanance CodesRckvanltol}uEwopean UmonandnstberSmtes
( 2 4, ten.btm)], en el

que se destm la mulnphc:dad de cédxgps de goblemo oorpoxativo enstcnm cn los Estados
micmbros y se recomienda que la intervencién de las autoridades piiblicas, con el fin de conseguir
que en cada Estado miembro haya un solo cddigo de buen gobierno, que sirva como referencia
para las sociedades de ese pais y que facilite la coordinacién entre los Estados comunitarios

(vid. 3. M. GARRIDO GARCiA, «El Informe Winter...», op. cit., pp. 132-133).

_ Vid. G. Guerra Marty, «Capitulo II1 (Gobierno societario) de! Informe del Grupo de
Alto Nivel de Expertos en Derecbo de Sociedades sobre un marco normativo moderno para
el Derecho de Socicdades en Europa (Informe Winter), Bruselas, 4 de noviembre de 2002»,
en RdS, num. 20, 2003, pp. 275 ss.

S Ademds, este rasgo coincide con uno de los trex pilares normativos de una concepcidn
correcta del gobierno corporativo: el Derecho de sociedades, 1a regulacion del mercado financiero
y el Derecho del trabajo (vid. A. ReBérioux, «European Style of Corporate Governance...», op. 2.,
p- 126).

chmmmwecnéndeeseuxphfundmnmdclbucngobmdehmdudmémmn

—donde la implicacion de los trabajadores desarroila uno de los papeles protagonistas— en
las reflexiones realizadas por Horr, cuando, al hablar del controt interno de 1a sociedad, considera
.que es una labor que debe desarrollarse distingniendo tres frentes de actuacito: 1) el del drgano
de direccion y ¢l drgano de control, es decir, ¢l de los organas de gobierno de la sociedad, 2) 1a
cogestion y ¢l mercado de trabajo, y 3) ¢l de los intennedianios financieros (vid. K. J. Hoer,
«Le gouvernement d’entreprisc...», ap. cit., p. 7-11).

Acemdel&unoﬂodeprﬁc&cascommaenmatemdegobumodehempmaeme
los administradores y Yos represeniantes de los trabajadores, vid. COM (1999) 232, op. cit., p. 22.

W&mhmwmm

B t-;neesemu.oummmdz(ud A.Rmamux,-x&xropcanStyleomea&eGm
nance...», op. cit., p. 132).

U COM (1999) 232, op. cit., pp. 2y 3, nota 5.
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2. El carécter multiforme de la estructura del gobierno
de la Sociedad Europea: 1a posibilidad de escoger
entre el sistema monista y el dual

— En los origenes del proceso de elaboracién del Estatuto de la
SE la forma de estructurar el gobierno de la sociedad era uno de los
aspectos en los que mas dificilmente se podia alcanzar consenso. En
la Propuesta de 1970 y la de 1975 se pretendia ahormar el gobierno
de la SE oon el modelo dual de la sociedad an6nima alemana '¥’. Esta
pauta no era bien recibida por los paises en los que la concepcion
del 6rgano de administracién social seguia una tradicion monista '®.

Si 1a Quinta Directiva sobre el Derecho de sociedades se hubiese
llegado a promulgar antes que el Estatuto de la SE, la solucién alcan-
zada por ella habria resuelto el problema y la SE habria podido adoptar
la forma de gobierno regulada en el Derecho armonizado '*; pero ese
proyecto de Directiva esta en via muerta. No obstante, esa inexistencia
de una Directiva societaria en materia de gobierno o administraci6n,
al margen de las consecuencias negativas que pueda haber provocado,
ocasiond un efecto positivo sobre el régimen de la SE, pues se ha
relativizado la importancia de contar con un modelo tnico de gestion
de las sociedades europeas. Esta circunstancia, unida a la tendencia
actual en materia de Derecho de sociedades, que busca una flexibilidad
mayor de las normas societarias, primando la autorregulacion —y que
tiene su expresion paradigmaitica precisamente en los cddigos de con-
ducta y de buen gobierno— e, incluso, la desrregulacion'®, ha llevado
al legislador a aceptar un modelo multiforme de estructuracién del
gobierno de la SE, admitiendo que la forma escogida pueda seguir

“! En la Propuesta de 1989, en cambio, se contemplaba una libertad absoluta de opcién
entre ¢} sistemns dual y ¢! monista. La Propuesta de 1991 adopta una posicién intermedia de
eleccién limitada o restringida & los mérgenes de opcién que marque cada Estado para las
SE domiciliadas en su territorio (Wd. G. Estesan VELasco, «El compromiso de Niza...», op. cit.,
pp- 15ty 152).

1% En ¢l momento en el que se publicd el Estatuto de la SE, los paises comunitarios
con un sistema monista ¢ gobierno de la sociedad anénima eran Espaiia, Finlandia, Grecia,
Irlanda, Reino Unido y Suecia; existia un modelo dual en Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca,
Italia y Luxeniburgo; habfa un modelo mixto o flexible y, en cierta medida, asimilado al del
Estatuto de 1a SE, en Francia, Holanda y Portugal (vid. P. J. Ptrez Perez, «Estructura orgénica
cn la Sociedad Anéonima Buropeas, en Noticias UE, nim. 229, 2004, pp. 94-96).

" Y &sta habria sido una materia més en la que el RESE habria remitido a lo establecido
en ¢l ordenamiento del Estado miembro del domicilio de la SE (vid. {. PeanAnbez pe Corpova
Cuaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1909).

% Ya tendencia que referimos tiene como sujeto beneficiario a las grandes sociedades
—especiatmente, la sociedad cotizada— y, aunque la SE es una forma adecuada para sociedades
de cualquier tamako, como sabemos fvid. supra cpigrafe IV.24)}, la mayorfa de las SE que
sc constituyari serfin grandes empresas.
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tanto el modelo dualista como el monista '*'; si bien, ha subsistido un
vestigio de los origenes de la elaboracién del régimen de la SE, mani-
festado en una cierta preferencia del RESE por el sistema dual.

— La preferencia por el sistema dual se traduce en lo dispuesto
en el art. 43.1 del RESE, conforme al cual todo Estado miembro puede
estipular que, cuando la SE adopte el sistema monista, la efectiva admi-
nistracién ordinaria de la sociedad recaiga necesariamente sobre uno
o mis consejeros delegados %2, relegando asi la labor de los restantes
a ejercer un mero control sobre los que dirigen el dia a dia de 1a socie-
dad. De esta forma se aproxima forzosamente la l6gica del sistema
monista a los principios del sistema dual !>

~ Son los promotores de la SE los que optan en los estatutos entre
el sistema dual o el monista 1. Los legisladores no pueden imponer
ninguno de los dos modelos a las SE domiciliadas en su territorio ',

Muy al contrario, los Estados miembros en cuyo ordenamiento no
haya normas que contemplen uno de los dos sistemas, el dual o el
monista, se encuentran ante la necesidad de adoptar medidas al res-
pecto, para que las SE domiciliadas en su territorio puedan desarrollar
cualquiera de las formas de gobierno que hayan escogido. El RESE
se ha pronunciado de forma muy timida al respecto, pues no establece
claramente el deber de que los Estados incorporen a su ordenamiento
normas alternativas a las que regulen el sistema nacional de gobierno
de las sociedades —sea el dual, sea el monista—. Simplemente chspone
que cada Estado miembro «podrd adoptar las medidas oportunas» '

Si un Estado no hace nada al respecto, las SE domiciliadas.en €1 tendrén

B Art. 38b) in fine RESE. Vid. J. M. GARRIDO GARCIA, «El Informe Winter...», op. cit.,
p. 123; G. EsteBaN Verasco, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 151; P. J. Ptrez Perez,
«Estructura orgénica en la Sociedad Anénima Europea, op. cit., p. 96.

12 Psta delegacion de facultades en uno o més administradores s una prictica habitual
en los paises de tradicién momista, que en ocasiones se realiza por iniciativa de Ja propia sociedad
[vid., en et Derecho espadiol, art. 124.2.4) RRM]; sin embargo, la decisitim del RESE de imponer
que siempre deba hacerse esta delegacion supone una falta de respeto hacia Jos principios del
sistema monista y su libre aplicacién (vid. G. EsteBan Verasco, «El compromiso de Niza...»,
op. cit., p. 153; L. Ferninpez pe Corpova Ciaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en
Europa...», op. cit., p. 1909).

il A mAkmmesqnﬂaqmenmterrnomhyadeMud.mdaSBdom
ciliada en ese Estado, aunque opte por ¢} sistema monista, habré de goberparse de un modo
mmﬂpmmopmelmmmdmwmmmmmﬂumm

elmqodeadmnnﬂménmmétpm &uumﬂfmmmudeﬂaudlamoovm
consejeros delegados (vid. §. Fernanpez pe Coroova Cuanos, «El fisturo det Derecho de Socie-
dades en Europa...», gp. cit., p. 1909).
54 Art. 385) RESE. Vld.l-‘] Gmmmcﬂmdammdehmdad
curopea...», op. cit., p. 31.
”‘MPJPum«Emmmorg&umthn&mﬁm oy.dt.
p-9%8. '

1% Arts. 39.5 y 43.4 RESE.
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que resolver lo no previsto sobre esta materia en el RESE por medio
de disposiciones estatutarias o por un reglamento de régimen interno,
haciendo uso de la facultad que les confiere el art. 9.1.c).1ii) del RESE,
pero esta soluci6n resulta insuficiente %7,

— La opcion entre uno u otro sistema de gobierno es indepen-
diente de que exista o no cogestién en la SE'; si bien en los casos
en que haya participacién de los trabajadores en la gestién social es
més acorde optar por un sistema dual de gobierno. No obstante, el
RESE prevé también la articulacién de la participacion de los tra-
bajadores cuando la SE tiene un 6rgano tnico de administracién '*°.

— La regulacién de esta materia por el RESE se divide en tres
secciones ' en primer lugar, trata lo relativo al sistema dual '*!; des-
pués se ocupa del sistema monista '®2, y en tercer lugar, se establecen
unas normas comunes a los dos sistemas '6°.

a) El sistema dual

— Este sistema divide ¢l gobierno de la sociedad entre dos 6rga-
nos: el érgano de direccion y el érgano de control'®. El primero esta

157 Vid. {. FernAnDEZ DE CORDOVA CLAROS, «El futuro del Derecho de Sociedades en Euro-
pa...», op. cit., p. 1909, donde, apelando a «la general obligacion de adaptacién de las legislaciones
naciomales, parn ascgurar la plena efectividad del Reglamento, establecida en su art. 68», se
considera que el RESE dobiera haber impuesto a los Estados «la obligacién de regulacién»
de esta cuestién.

En la misma linea, vid. G. EsteBan VELAscO, «El compromiso de Niza..», op. cit., p. 152,
matizando ——en huestra opinién, con acierto— que bastarfa con unas medidas de apoyo legal
a las SE que opten por un sistema de gobierno distinto al del ordenamiento del Estado donde
se domicilian, pero que no es politicamente conveniente que la envergadura de esas medidas
constituya una reforma del Derecho aplicabie a las sociedades nacionales.

- % 1id P, HommeLnorF, «Einige Bemerkungen zur Organizationsverfassung...», op. cit.,
p- 282.
% Art. 43.2, proposicion tercera, RESE.

™ 1id un estudio detallado del régimen en ellas contenido en G. ESTEBAN VELASCO, «Una
aproximacién a ia estructara orgénica de la socicdad europeas, en REE, num. 29, septiem-
bre-diciembre de 2001, pp. 65 ss.

! Arts. 39.2a 42 RESE.

2 Asts. 43 a 45 RESE.

* Arts. 46 a 51 RESE. _

" % Scbre el régimen de este sistema en el Derecho alemin, el cual ha desplegado especial
influencia en Ia configuracién de esta forma de gobierno de la SE, vid. J. H. GesLER, Aktiengesetz
Kommensar, Neuwied, 2000-2003, §3 76-117; K. Scrmior, Gesellschaftsrecht, 4.* ed., Koin, Berlin,
Boan, Mnchen, 2002, pp. 804 ss. y 819 ss.

&mm;amma:mdoséwdwdeunenfoquemmiomwd K J
Horr, «Le gouverncment d'eatreprise...», 0p. cit., p. 7; id., «The German Two-Tier Board (Auf-
sichtsrat). A Genuan View on Corporate Governance», en K. J. Horr y E. Wymeerscw, Com-
parative Corporate Governance - Essays and Materials, Betlin, New York, 1997, pp. 3ss.

-.Por Yo que. so refiere a la ngcesaria traslacin de esta forma de gobierno societario al
ordenamionto espafiol, wd M. J. Mormias Jarnio y K. GReQHENIG, «La administracion de
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subordinado al segundo y, en ultima instancia, ¢l 6rgano de control
esta sometido al poder de la Junta General. El sistema dual busca
delimitar las funciones del gobierno, distinguiendo entre la gestion
—que desarrolla el 6rgano de direccién— y la supervision y fiscali-
zacion —que se encomienda al 6rgano de control—. Ambos 6rganos
asumen responsabilidad por sus funciones '%, lo que supone mas garan-
tias frente a los socios y los terceros.

a’) El organo de direccion

— Sélo el 6rgano de direccion puede ejercer la gestion de la socie-
dad '®. La subordinacion del 6rgano de direccion al 6rgano de control
se manifiesta no s6lo en la supervisién que éste ejerce sobre aquél,
sino también en la posibilidad de que los Estados o los estatutos esta-
blezcan categorias de operaciones de gestion respecto de las cuales
los gestores deban pedir autorizacion previa al 6rgano de direccion
—e incluso puede establecerse que sea el propio 6rgano de direccion
el que disponga cudles son esas categorias de operaciones— '%7.

— El nombramiento y la revocacion de los miembros del 6rgano
de direccién se realiza por el drgano de control'®. No obstante, los
Estados miembros pueden imponer o autorizar que en los estatutos
se prevea que sea la Junta General la que nombre o revoque estos
miembros —siguiendo, al efecto, las mismas normas previstas para las
sociedades an6nimas del Estado en el que esté domiciliada 1a SE— %
Esta posibilidad de retirar al 6rgano de control esta facultad y atribuirla
a la Junta General se adecua mejor a la l6gica de los paises de tradicion
monista, donde se busca que la soberania que ostenta la Junta no

‘la Sociedad An6nima Europea en el Reglamento (CE) de 8 de octubre de 2001. E! sistema
dualista austriaco y alemin y la adaptacién del Derecho espafiol», en DN, nim. 145, 2002,
pp. 1 ss.

185 Vid. G. EsTeRaN VELASCO, «Una aproximacién a la estructura orginica...», op. cit., p. 69;
P. J. Pérsz Perez, «Estruciura orgénica en la Sociedad Anbnima Europea», op. cit., p. 99.

1% Art. 39.1 RESE; en el art. 40.1 del RESE se prohfbe expresamente al 6rgano de control
ejercer el poder de gestion de la SE.

El art. 39.1, proposicién segunda, del RESE dispone gue todo Estado miembro puede
estipular que sea obligatorio conferir a uno o mids consejeros delegados 1s responsabilidad de
la administracién corriente de la sociedad —introduciendo asf un filtro més de control en la
gestion de la sociedad—.

Vid. G. EsteBaN VELASCO, «Una aproximacion a la estructura orgénica..», op. cit., pp. 70'ss.

¥ Art. 48 RESE. Esta atribucion, a favor del 6rgano de control, si bien no constituye
ejercicio directo de la funcién de gestion, es una forma de conferirle un poder de decision
sobre la ejecucién de los actos de administracién préximo a ese ejercicio (vid 1. FernANDEZ
pe Corbova CLaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa..», op. cit, p. 1910).

1% Art. 39.2, proposicion primera, RESE. Vid. V. Eowarps, «The European company...»,
op. cit., p. 457. ] ‘ :

8 Ast. 39.2, proposicibn segunda, RESE. Vid P. J. Perez Pemez, «Estructura orgénica
en la Sociedad Anénima Europeas, op. cit., pp. 99y 100. .
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resulte desplazada por la actividad de los 6rganos de gobierno de la
sociedad.

Una manifestacion de la separacion de funciones buscada por el
sistema dual es la incompatibilidad que es establecida respecto de cual-
quier persona para ocupar simultineamente la posicién de miembro
del 6rgano de direccion y del 6rgano de control '’°. No obstante, se
admite que si se genera una vacante en el 6rgano de direccién se ocupe
el puesto por un miembro del 6rgano de control, pero sus funciones
de miembro del érgano de vigilancia quedan en suspenso mientras
desempeiie su labor en el 6rgano de direccién '

b’) El érgano de control

— El 6rgano de control vigila la labor de gestién desarrollada por
el 6rgano de direccién ',

— Los miembros del 6rgano de control son nombrados por la Junta
General. No obstante, los que ocupen por primera vez ese puesto pue-
den haber sido designados en los estatutos al constituirse la SE'™. Ade-
mas, existe la posibilidad de que los accionistas minoritarios designen
a sus representantes en ese organo —conforme a los cauces previstos
por el ordenamiento del Estado del domicilio de la SE—, e igualmente
se prevé que los trabajadores, en su caso, puedan designar sus repre-
sentantes en el 6rgano de control ™. Aunque el RESE nada dice expli-
citamente respecto de la revocacion, se presume que los mismos facul-
tados para el nombramiento podran denunciar el cargo.

— Para el ejercicio de su funcién, el 6rgano de control esta facul-
tado para solicitar la informacion que precise y realizar las verificaciones
que considere. Con independencia de que fuese solicitada, el 6rgano
de direccién debe enviar trimestralmente al 6rgano de control infor-
macién sobre la marcha de los asuntos de la SE y su evolucién pre-

™ Vid. P. J. Pérez Perez, «Estructura orgénica en la Sociedad Anénima European, op. cit.,
p. 100, :
Vi Art. 39.3 RESE. Vid. G. Estesan VeLasco, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 153.

™ Art. 48.1 RESE. Vid. V. Epwarps, «The European company...», op. cit., p. 457; G. Este-
BAN VELA$00, «Una aproximaci6n a la estructura orgénica...», op. cit., p. 75.

' Vid. A. Decocn y G. Decoca, Drosf européen..., op. cit., p. 112; G. ESTEBAN VELasco,
«Una aproximacién a la estructura orgénica...», op. cit., p. 77; P. J. Pérez Perez, «Estructura
orgénica ea la Sociedad Andnima Europeas, op. cit., p. 101.

™ Art, 40.2 RESE. Vid. A. Decoca y G. Decoco, Droit ewropéen..., op. cit., p. 112; G. Este-
BAN VELASCD, «El compromiso de Niza..», op. cit., p. 153; id, «Una aproximacion a la estructura
orghsice...», op. cit., p. 77; {. FErnANDEZ DE CoRDOVA CLARGS, «El futuro del Derecho de Socie-
dsdes en Buropa...», 0p. cit., p. 1910.
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visible; ademas, comunicara en cuanto proceda cualquier otro hecho
relevante relativo a la SE ',

— El érgano de control designara de entre sus miembros a un
presidente. Pero, si la mitad de los miembros del 6rgano de control
hubiesen sido designados por los trabajadores, sdlo podra ser elegido
presidente un miembro designado por la Junta General ', Esta medida
busca respetar y amparar los intereses del capital dentro de la sociedad,
cuya creacion es fruto de la iniciativa de los socios.

b) Sistema monista

— Sélo a partir de la Propuesta de 1989 se admiti6 la posibilidad
de que la SE fuese administrada conforme a un sistema monista. Des-
pués de distintas formulas, que amortiguaban las consccuencxas de la
aplicacién de este sistema en su forma mas pura'”, la solucién defi-
nitiva, como sabemos, admite que la SE opte por un organo de admi-
nistracién unico, si bien los Estados miembros pueden disponer que
sea obligatorio delegar los poderes de gestién en uno o varios miembros
de ese drgano, de modo que los restantes se ven forzosamente con-
vertidos en supervisores de la labor de los delegados!™. El nimero
de miembros del 6rgano de administracion se fijard en los estatutos;
no obstante, cada Estado miembro puede fijar un nimero minimo y
un nimero maximo de miembros de ese 6rgano. Cuando en la SE
exista parucnpacién de los trabajadores, organizada conforme a la
DITSE, el nimero minimo de miembros del 6rgano de admmmtrac:én
sera tres

— El nombramiento del miembro o miembros del 6rgano de admi-
nistracién corresponde a la Junta General '®. Al igual que como se
prevé en relacién con el nombramiento de los mnembres del 6rgano

i Art. 41 RESE. Fid. A. Decoco y G. Dacooq, Droit esropéen...., op. cit., p. 113; G. Bsruaan
VELasco, «Upa aproximacién a la estructura orgénica..», op. cit, p. 76; P. 1. Pérez. Ptrez,
«Estructura orgénica en la Sociedad Andnima Europeas, op. cit., p. 101.

™ Art 42 RESE.

7 Vid G. Estesan VELASCO, «El compromiso de Niza...», 0p. cit., p. 153, dendesereﬁewn
fas distintas opcioncs sugeridas a lo largo de la claboracion de! Estatuto det RESE.

Respecto a la posibilidad de alcanzar los fines del sistema dual por medio del sistema
monista de gobierno de la sociedad, vid. ¢l capftulo titulado «Hacia la bisqueda de la coordinacién
entre las funciones cjecutivas y la existencia de un control del poder de decisibn» en F. San
SusasTIAN FLecHos0, El gobiemo de las sociedades cotizadas..., op. cit., pp. 313 ss.

B Art. 43.1 RESE. -

™ Art. 432, proposicién segunda, RESE. Vi A. Dscoca y G. Dmom,Dmdampém.
op. cit, p. 113; P. 1. mmm«muhwmm
op. cit., p. 101.

™ }id A. Decoco y G. Decoca, Droit exropéen..., op. cit., p. 113; V. Epwanns, <The
Europesn company...s, op. &it., p. 457,06, EﬂMVmﬂJmmahMt
orgénica...», op. cit., p. 88.
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de control en el sistema dual, puede designarse en los estatutos a quie-
nes ocupen por primera vez el puesto de miembros del 6rgano de
administracion al constituirse la SE. También se contempla la posi-
bilidad de que los accionistas minoritarios designen a sus represen-
tantes en el 6rgano de administraciéon —siguiendo, al efecto, los cauces
previstos por el ordenamiento del Estado del domicilio de la SE—,
e igualmente se prevé que los trabajadores, cuando participen en ges-
tién de la SE, kmedan designar sus representantes en el 6rgano de
administracién '*!,

— En cuanto a su funcionamiento interno, debera reunirse con
periodicidad, al menos, trimestral, para decidir acerca de la marcha
de los asuntos de la SE y su evolucién previsible 12,

El propio 6rgano de administracion elegira a su presidente de entre
sus miembras. Cuando la mitad de los miembros hayan sido designados
por los trabajadores, el presidente solo podra ser designado por la
Junta General'® —repitiéndose asi la misma medida de proteccion
de los intereses de los socios, prevista también en el régimen del sistema
dual—.

c) Normas comunes a los sistemas monista y dual

— Las normas contenidas en los arts. 46 a 51 del RESE son apli-
cables indistintamente a los dos sistemas de organizacién del gobierno
de la SE . Complementan lo establecido con carécter especifico para
cada sistema, pero no completan su régimen, que, como sabemos, debe
integrarse con las normas que resulten aplicables de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 9 del RESE.

— El plazo para el desempeiio del cargo de los miembros de los
organos de gobierno debe recogerse en los estatutos, y no puede exceder
de seis afios, aunque es renovable una o mas veces, salvo disposicion
estatutaria en contra ',

1 Ayt 43.3 RESE. Vid. G. EsteBan VELAsCO, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 153;
id, <Une sproximacién a la estructura orgénica...», op. cit., p. 89; 1. Fernanpez pe Corpova
CLanas, «Fi futuro del Derecho de Sociedades en Europa...», op. cit., p. 1910.

"2 At 44 RESE. Vid. A. Decoc y G. Decoca, Droit européen...., op. cit., p. 114; G. EsteRan
Verasoo, «Una aproximacién a ta estructura orghnica...», op. cit., pp. 87y 88.

W AR 4§ RESE. Vid. A. Decoca y G. Decoca, Droit ewropéen..., op. cit., p. 113; P. J. Perez

Penez, «Estructura orghnica en la Sociedad An6nima Europeas, op. cit., p. 102,

% Vil A Decoco y G. Dscoca, Droit eurepéen..., op. cit., p. 114.
.1 Art 46 RESE. Vid. V. EwAps, «The European company...», 0p. cit., p. 457, G. Estesan
Vaiasoo, «lina aproximaciée a la estructura orgAnica...», op. cit, p. 89; P. J. Perez Pixez,
«Estructurs osginics oa la Sociedad Anénima Europea», op. cit., p. 102.
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— Los miembros de estos 6rganos pueden ser personas juridicas;
pero, en ese caso, es obligatorio designar como representante una per-
sona fisica para que ejercite las funciones propias del cargo '*

El RESE recoge algunas disposiciones relativas a las condlciones
para la elegibilidad de los miembros de los 6rganos de gobierno, y
prohibiciones al respecto, remitiendo, para detallar estas cuestiones,
al ordenamiento del Estado del domicilio de la SE'¥’.

— Los miembros de los 6rganos de una SE estin sometidos a
un deber de secreto que les afecta incluso después de cesar en el ejer-
cicio de su cargo '8

— Poco es lo dlspuesto por ¢l RESE en relacién con los aspectos
organizativos internos de los 6rganos de gobierno de la SE, por lo que
se regiran fundamentalmente por las normas aplicables a las sociedades
anénimas nacionales del Estado donde radique el domicilio de la SE
y por las eventuales disposiciones legales que adopte ese Estado miem-
bro especificamente para la SE. El RESE regula algunas cuestiones
relativas a quérum y mayorias precisos para la toma de decisiones '™.
A este respecto, el RESE protege una vez més los intereses de los
socios, en esta ocasién por medio del voto de calidad del presidente
de cada drgano en caso de empate, cuando la mitad de un 6rgano
de gobierno esté compuesta por representantes de los trabajadores .

— La responsabilidad de los miembros de los 6rganos de gobierno
se resolvera conforme a las disposiciones del Estado miembro donde
esté domiciliada la SE aplicables a las sociedades an6nimas '*!.

™ Art 47.2 RESE. Vid G. EstenaN VELASCO, «Una aproximacion a la estructuss orgh-
fiica...», op. cit., p- 90; L. FernAnpiz p& Corpova Cranos, «El fisturo del Derecho de Sociedades
en Europa...», op. cit., p. 1909.

¥ Art. 47.2 y 3 RESE. Vid. F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «El reglamento de 18 sociedad
curopea..», ap. cit., p. 33; P. J. Ptrez Pirez, «Estructura orgénica en la Sociedad Andmima
Eutopeas, op. cit., p. 103.

1% Art. 49 RESE. Vid. A. Decocay G. Drcocn, Droit européen..., ap. cit., p. 114; V. EDWARDS,
«The Europcan company..», op. ¢it., p. 457, G. Estesan VELAs00, «Una aproximacion a la
‘estructura orghnica...», op. cit., p. 93.

™ Art. 50 RESE. ¥id. G. Esmmem,«memmde!’bn:,opa&,p 153;
id, «Una aproximacién a la estructura orgénica...», op. cit., p. 93; P. HoMMuLHOPF, «Einige
Bemerkungen zur Organizationsverfassung...», op. cit., p. 284.

‘”mmsmwwam&mmmmm
rencia también al 6rgano de administracién (vid. art. 50.2 RESE).

¥ Art. 51 RESE. Vid. A. Decocay G. Decocu, Droif arapéen..., op. cit., p. 114; F. J. Gan-
cMartin ALFiRsz, «El reglamento de Is secGiodad ewropea...», ap. cit, pp. 33-34; P. J, Pau
Pemez, «Estructura orginica en la Sociedad Anénima Buropeas, op. cit., p. 163 -
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3. La Junta General

— EIl RESE presta cierta atencién la Junta General !, si bien
se rige fundamentalmente por remisién a las disposiciones aplicables
a las ?gciedadcs andnimas del pais en el que radique el domicilio de
la SE .

— Es importante destacar la incidencia que tienen sobre la Junta
General de 1a SE las normas previstas en la DITSE. En concreto, puede
influir en sus facultades de eleccion de los miembros del 6rgano de
control y del 6rgano de administracion '%.

— El RESE dicta normas relativas a las competencias de la Junta
General '®; la periodicidad de sus reuniones y su convocatoria '%; el
orden del dia, €l desarrollo de las deliberaciones y las mayorias precisas
para la adopcion de acuerdos%.

IV. LA IMPLICACION DE LOS TRABAJADORES
EN LA GESTION SOCIAL

- No todos los Estados miembros que intervinieron en la redac-
cién del Estatuto de la SE contemplaban en su ordenamiento la par-
ticipacién de los trabajadores en la gestion de la sociedad anénima %,

8 Arts. 52 a 60 RESE. Vid. A. Decoon y G. Decocn, Droit européen..., op. cit., p. 115;
G. Esresan VELASCO, «Una aproximacion a la estructura orgénica...», op. cit., p. 95 ss.

% Ast. $3 RESE. Vid. A. Decoca y G. Decoco, Droit exropéen..., op. cit., p. 115; §. Fer.
NANDEZ DE CompDova CLaros, «El futuro del Derecho de Sociedades en Europa...», op. cif.,
p- 1909; P. J. Ptrez Perez, «Estructura orginica en la Sociedad Anénima Europea», op. cit.,
p. 97.

5 }4d. G. Esteran VeLASCO, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 154.

¥ An. 52 RESE. Vid. F. J. GARQMARTIN ALrgrez, «El reglamento de la sociedad
curopea...», op. cit., p. 34; P. J. Perez Pexez, «Estructura orgénica en la Sociedad Anénima
Europea», op. cit., p. 97. '

¥ Arts. 54 y 55 RESE. Vid. V. Eowarps, «The European company..», op. cit., p. 458;
P. J. Pinez Perez, «Bstructura orgénica en la Sociedad Anénima Europea», op. cit, p. 97;
J. A. RomEro FerNANDEZ, «La convocatoria de junta general de la Sociedad An6nima Europea
con domicitio en Espafis», en DN, niim. 142, 2002, pp. 12 ss.

¥ Ans. 56 a 60 RESE. ¥id A. Decoca y G. Decoca, Droit européen..., op. cit., pp. 116-117;
F.J. GARCoMARTIN ALFEREZ, «E] reglamento de la sociedad curopea...», op. cit., pp. 34-35.

% Si existix un régimen de participacién en Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia,
Holanda, Luxemburgo y Suecia; po lo habfa en Bélgica, Espafia, Francia, Grecia, Italia, Irfanda,
Portugsl y Reino Unido. )

Vid. ud breve comentario de los sistemas de participacion laboral de Alemania, Espaia,
Prancig, italia, Snecia y Reino Unido en F. San SEBASTIAN FLecHos0, El gobiemo de las sociedades
cokizndes..., op: cit.; pp. 382-400. - :

- - En relatita con of modeto de gestibn més distante del aplicado hasta el momento entre
nosotros, vid K. J. Horr, «Labor representation on corporate boards: impacts and problems
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Este hecho, que, como hemos visto, fue un escollo dificil de salvar
durante la elaboracién del Estatuto de la SE'®, ha condicionado el
régimen que finalmente se le ha dado en la DITSE y en aquellos ar-
ticulos del RESE que tratan de esta materia 2®

Esos antecedentes se manifiestan en los amplios mdrgenes de libre
actuacién que se confieren a las sociedades participes en la creacién
de una SE para que < dec:dan sobre la configuracién de la implicacién
de los traba]adores —se puede afirmar que la DITSE adopta un
principio de neutralidad, pues no impone ningtin régimen concreto— 2,
Otra expresion de la atencion que el Estatuto de la SE presta al caracter
diverso de los ordenamientos de los Estados comunitarios es el afan
por evitar que la constitucién de una SE pueda dar lugar al perjuicio
de los derechos adquiridos de los trabajadores de las sociedades partici-

pesenel %raoccso de creacién, consagrado en el citado principio “antes-
después”

— La DITSE define los distintos medios por los que se puede
instrumentar la implicacion de los traba]adores —-mformaczon consulta,
participacion y otros mecanismos— . No impone ningiin modelo de

for corporate governance and economic integration in Europes, en IRLE, nim. 14, 1994,
pp- 203 ss.

' Durante, al menos, treinta afios fue uno de los obstaculos sin despejar (vid.
E. WymeerscH, «Company Law in Europe...», op. cit., p. 144). Vid. A. Scuiz y K Eicxer,
«The European Company Statute...», op. cit., p. 336.

 Vid un esclarecedor cuadro analftico sobre la implicacién de los trabajadores en la
SE en A. Resérioux, «European Style of Corporate Governance...», op. cit., p. 128.

Vid M. E. Casas BAAMONDE, «La implicacién de los trabajadores en la Socicdad Anénima
Europea (Procedimicnto de negociacion colectiva y difercates modelos de implicacién conve-
nida)», en CREDT, nam. 117, 2003, pp. 60 ss.; G. EsTeran VELASCO, «Sociedad anénima europea:
1a regulacién de la participacién de los trabajadoress, en RDBB, nim. 40, 1990, pp. 893 ss.;
- B. GARCIA ROMERO, «La “implicacion” de los trabajadores en la Sociedad An6nima Eusopcar,
en CREDT, nim. 113, 2002, pp. 683 ss.; J. LulAN ALCARAZ, «La Directiva 2001/86/CE, por
la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en 1o que respecta a ha implicacion
de los trabajadoress, en A4S, . 5, nim. 1, 2002, pp. 21 ss.; A. RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE
ToRRES, «Administracién social y participacién laboral en la gestién de las sociedades anémimas
en ¢l Derecho comunitario derivado (un estudio descriptivo sobre la evolucién y contenido
de las propucstas de Estatuto de Sociedad Anénima Europea y de Quinta Directiva)», en RGD,
nums. 577-578, 1992, pp. 10177 ss.

21 Y, por €30, en vez de imponer un modelo inico de implicacién de los trabajadores,
se¢ ofrece en cada caso la posibilidad de llegar a una solucién negociada por las partes. Si no
hay acuerdo, se aplicardn unas normas subsidianias contenidas en la propia DITSE (vd. con-
" siderando 8 de la DITSE).

M Vid M. A. MOREAU, xL’mplmmndesmadkundmhmtéeumpéemc» en
Droit social, num. 11, 2001, p. 973.

”‘Cmudamdoxsdehnrmammepmn.s

Vid. F. Blanquet, «Bnfin la société européeanc “la SE™», op. cit., p.xm,v Eowarps,
«The European company..», op. cit., p. 459; A. MaToRRAS Diaz-Careia, A., «Las focmulas
dcmpméndelosmbqadmuenhm:&nomﬁumpu» en Noticias UE, mm
2004, pp. 85 y 86.

™ Art. 2DITSE.
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implicacidn, sino que deja que éste se disefie por las sociedades o enti-
dades promotoras de la SE %®. Si que regula el procedimiento de nego-
ciacion para llegar a la forma que deseen los participes®®. Y para
el caso de que no se llegue a ningin acuerdo al respecto establece
unas disposiciones de referencia, que se aplicardn subsidiariamente para
asegurar la implicacién de los trabajadores 2,

Para evitar que se incumpla esta obligacion de articular la impli-
cacién de los trabajadores en la SE, el art. 12.2 del RESE, como hemos
visto, dispone que no puede practicarse la inscripcién registral de una
SE si no se ha llegado a alguna solucidn al respecto, sea un acuerdo
negociggo o sea la aplicacién supletoria de las disposiciones de refe-
rencia “*,

1. Las distintas modalidades de implicacién de los trabajaderes
ofrecidas por el Estatuto de la Sociedad Europea

— Resulta muy acertado que la DITSE comience recogiendo en
su art. 2 las definiciones de los principales términos utilizados en su
texto, lo que ayuda a limar las posibles diferencias que se produzcan
al interpretar la Directiva en unos y otros Estados. La expresion que
mas interés ofrece es precisamente «implicacion de los trabajadores»,
no sblo por ser la que da nombre a la propia norma, sino porque
es un concepto nuevo que aporta la DITSE y que comprende dentro
de si la mera participaci6n de los trabajadores*®. Se entendera por
implicacién de los trabajadores —dispone el art. 2.k) de la DITSE—
«la informacion, la consulta y la participacion, y cualquier otro meca-
nismo mediante el cual los representantes de los traba;adorcs pueden
influir en las decisiones que se adopten en la empresa» *'°.

En consecuencia, la implicaciéon de los trabajadores en la gestion
de 1a SE no es sino el reconocimiento de uno o varios de los mecanismos
que les permite intervenir en la gestién social. Por tanto, el estudio
de la implicacién debe realizarse distinguiendo cada uno de los cauces

® 1id. A. MATORRAS Diaz-Cangia, «Las f6rmulas de implicacion de los trabajadores...»,
op. cit., p. T5. ,

% Arts. 3 a 6 DITSE.

" Ast. 7y Anczo de la DITSE. .

8 4. F. BLanguer, «Bnfin la société européenne “la SE™, op. cit., p. 100; 1. FERNANDEZ
pE Compova Cuamos, «Ei futuro del Derecho de Sociedades en Europa..», op. at., p. 1910;
C. Fouasstsr, «Le statust de la «Société européenncs...», op. cit., p. 88; J.-P. STorck «Présentation
de la Société Européennc...», ap. cit., p. 6.

» Que s como mm;&m:egvem identificindose e} principal procedimiento de con-
crecién del devecho de los trabajadores a intervenir en la gestion social.

9 ) ax cursivas son nuestrus y hs definicioncs de csas expresiones se formulan, respec-
tivamente, cn bas letras i), j) y k) del art. 2 de la DITSE.

Vid. G. Bsvezan VELASOD, «B compromiso de Niza...», op. cit., p. 154, nota 7.
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previstos para esa cogestion de la sociedad entre sus érganos de gobier-
no y los de representacién de los trabajadores.

— La informacion se define en el art. 2.i) de la DITSE como «la
transmisién, por el 6rgano competente de la SE al 6rgano de repre-
sentacion de los trabajadores o a los representantes de los trabajadores,
de las informaciones relativas a las cuestiones que afecten a la propia
SE y a cualquiera de sus filiales o establecimientos situados en otro
Estado miembro o que excedan de las competencias de los 6rganos
de decisién en un Gnico Estado miembro, en un momento, de un modo
y con un contenido que permitan a los representantes de los traba-
jadores evaluar en profundidad las posibles repercusiones y, ; €N SU €aso,
preparar la consuita con el 6rgano competente de la SE» :

La amplitud con que se delimita este derecho de informacién de
los trabajadores?'? es indicativa de la importancia que la DITSE da
a esta modalidad de implicaci6n de los trabajadores, que sirve de base
para el posterior ejercicio del derecho de consulta y, en general para
su actuacion en relacién con la actividad de la empresa

— La consulta también es concebida en términos mds amplios en
la DITSE : que en la Directiva 94/45/CE, sobre ¢l Comité de Empresa
Europeo 2. El art. 2,j) de la DITSE entiende que la consulta no con-
siste simplemente en la «apertura de un didlogo y el intercambio de
opiniones» entre los 6rganos de gobierno de la SE y los representantes
de los trabajadores, sino que ademés exige que esas actuaciones se
realicen «en un momento, de un modo y con un contenido que permitan
a los representantes de los trabajadores, a partir de la informacion
facilitada, expresar una opinién sobre las medidas previstas por el 6rga-
no competente que pueda ser tenida en cuenta en el marco del proceso

de toma de decisiones en la SE» 2%,

— La participacién admite distintos grados de intensidad ¢, El
mayor de ellos puede poner una cuota importante de poder en manos

U Pid. F. Branquer, «Eafin 1a société européeane “1a SE”», op. cit., pp. 102y 103; G. Este-
BAN VELasco, «El compromiso de Niza...», op. cit.,, pp. 157 y 158; A.MATORRASD‘AZ-CANS!A,
«Las f6rmulas de implicacién de los trabajadores...», op. cit., p. T7.

w2 A diferencia, por cjemplo, de la concepcitn de este derecho contenida en la Direc-
tiva 94/45/CE, sobre el Comité de Empresa

s deMGndARmsmLaSowdodAndtmeopm op.cit,p.61.

_ “‘Dondcms&osedwedeenaqueeannintcw&pmmdcmyunm

biecimiento de diflogo.
mmnlmamhnmyhm%ﬂmmamam

Europeo, vid. F. BLANOUET, «Enfin Ia société curopéenne “la SE”», ap. vit., p. 104.

%3 ¥id F. Buanquet, «Enfin 1a société européenne “ia SE”», op. cit., pp. 102 y 103; G. Ests.
me-ElmmhodeNmua.ma.pp.lﬂyis&A.MAmMCm
«Las f6rmutas de implicacién de los trabajadores...», op. cit., p. 77. -

M pid uwmwm&hmma Bsmmeuoo,
«El compromiso de Niza...», op. cit., p. 158. -

Vid. B. Moraax ve Rivery y C. mawwmmm,pm
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de los trabajadores. El respeto a la tradicién de los paises comunitarios
que no cuentan con un régimen de participacion de los trabajadores
ha llevado a acoger en la DITSE una modalidad suavizada de esta
forma de implicacién, denominada participacién orgdnica ®"'. El art. 2.k)
de la DITSE define la participacion como «la influencia del 6rgano
de representacion de los trabajadores o los representantes de los tra-
bajadores en una sociedad mediante: el derecho de elegir o designar
a determinados miembros del 6rgano de administracién o de control
de la sociedad; o el derecho de recomendar u oponerse a la designacién
de una parte o de todos los miembros del 6rgano de administracién
o de control de la sociedad» 2'®,

Partiendo de este concepto de participacién, la DITSE admite
incluso que, si no habia participacion de los trabajadores en las socie-
dades promotoras de una SE, tampoco la haya en la SE que constituyen.
En estos casos, la SE puede registrarse y funcionar sin participacién
de los trabajadores. No se puede proceder asi, sin embargo, en relacion
con la informacion y la consulta, pues es obligatorio que las sociedades
fundadoras lleguen a una solucién negociada al respecto o, en su defec-
to, se aplicardn las disposiciones de referencia sobre informacién y
consulta contenidas en la DITSE?. Es decir, la DITSE tolera que
no haya un cauce de participacion de los trabajadores en la SE, pero
exige que, al menos, se establezcan medios de informacién y consulta,
que constituyen el grado minimo de implicacion de los trabajadores
en la SE.

— Al definir la implicacién, el art. 2.4) de la DITSE afirma que,
adem4s de los tres instrumentos que acabamos de comentar, s¢ puede
recurrir a cualquier otro mecanismo mediante el cual los representantes
de los trabajadores puedan influir en la gestion de la SE?. En las
anteriores redacciones de la Directiva se referian mecanismos posibles,
pero la actual ha guardado silencio al respecto, dejando que sean los
agentes socialés quienes concreten esta modalidad abierta de impli-
cacién que ha querido adoptar la DITSEZ.

" Yid sobre este concepto F. DorssemonT, «La directive 2001/86 du 8 octobre 2001 com-
piétant e statut de Is sociéré européenne pour ce qui concerne Pimplication des travailleurss,
on Les Petites affiches, nim. 76, 16 de abril de 2002, p. 38. o

En rclacién con otra forma destacable de participacién, como es la codeterminacidn,
vid. A. Rewéniovx, «European Style of Corporate Governance...», op. cit., pp. 111 ss.

1 pid F. Branquer, «Eafin la société européenne “la SE™», op. cit., p. 101; A. MATORRAS
Diaz-Carssa, «Las forayulas de implicacion de los trabajadores...», op. cit., p. 77.

2% 1id. M, Garcia Raesrea, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 62. _

20 12d ‘A, MsTonas Dimz-Canesa, «Las formulas de implicacién de los trabajadores...»,
op. Cit, pp. Wy T - - , )

R pid M. Garcia Riestea, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., . 63.
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2. El procedimiento de negociacion: la comisién negociadora
y ¢l acuerdo alcanzado entre ésta y los 6rganos competentes
de las sociedades participantes

— Durante el proceso de constitucién de la SE debe negociarse
entre los promotores la forma Z%ue se adoptard para instrumentar la
implicacion de los trabajadores

A tal efecto, se constituirs una comision negociadora representativa
de los trabajadores de las sociedades participantes y sus filiales o esta-
blecimientos interesados 2

— El plazo para la negociacion, que comenzaré en cuanto se haya
constituido la comisién negociadora, se extenderd durante seis meses,
que pueden ser prorrogados por otros seis meses méas . Si a su término

no se hubiese alcanzado soluci6n alguna, se aplicardn las disposiciones
de referencia.

— El art. 3 de la DITSE cuida con detalle diversos aspectos rela-
tivos a la comisién negociadora que aseguran que se defiendan ade-
cuadamente los intereses de los trabajadores a lo largo de la negociacion.
Asi, se contcmpla cudl debe ser la composicion de la comlsxén nego-
ciadora™ y el procedimiento para la adopcion de acuerdos 2

2 Dispone el art. 3.1 de la DITSE que esta negociacion se iniciard «lo antes posible».
En concreto, en funcién del procedimicnto que se vaya a seguir para constituic la SE, «una
vez publicado el proyecto de fusién o de constitucion de una sociedad holding, o después de
adoptarse un proyecto de crear una filial o de transformarse en una SE» (art. 3.1 DITSE).

Vid. G. EsTeBAN VELASCO, «El compromiso de Niza...», op. cit., p. 157; A. Sciuiz y K. Excxer,
«The European Company Statute...», op. cit., p. 337.
, 2 Art. 3.2 DITSE. Vid. A. Decoco ¥ G. Decoon, Droét ewropéen..., op. cit., p. 105;

V. Eowarps, «The European company...», gp. dit., p. 460; C. Fouassier, «Le statut de 1a “Sociésé

curopéenne”...», op. cit., p. 87; J.-L. Jorss, «Will the European Company work?», op. cit, p. 21;
A. MATORRAS Diaz-CaANEIA, «Las férmulas de implicacién de los trabajadores...», op. cit., p. 77;
E. MorGan bE RivERy y €. STOCKFORD, «La Société Européennes, op. cit., p. 719; M. A. MOREAU,
«L’implication des travailleurs...», op. cit., p. 972; P. J. Perez PErez, «Estructura orgénica en
1a Socicdsd Anénima Europeax, op. cit., p. 104,

4 Art. 5 DITSE. Vid A. Matorras Diaz-CaNmia, «Las férmulas de implicacién de los
trabajadores...», op. cit., p. 81; E. Wyneerscy, «Company Law in Furope...s, op. cit, p. 144,

= Cuidando gne sus micmbros scan clegidos guardando uns proporcién razonable con
los trabajadores a los gue representan, pues, aungue todos los micmbros de la comisin repre-
sentan a trabajadores, no son iguales los intereses de los trabajadores de unas y otras ontidades
participes en la negociacién (art. 3.2 DITSE).

Ademés, se prevé ummahmmwmmp«
apemdemebouﬁn(m35bt!’$ﬁ)

VdAMmmmmmm“kwkhm », 0p. Cit.,
pp- 79y 80; E. WyaseRscH, «Compeny Law in Europe...», op. oit., p. 144.

2% Ar. 3.4 DITSE. ¥id 1.-L. Jorz, «Will the Egropean: Company: wosk?s, op. cit,, p. 21;
Ammmum«mmamma.mm.p 81;
J.-P. SToRck «Préscntation de la Société Encoplenne...», op. cit., p.6. - -
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— El acuerdo en el que se determine la implicacion de los tra-
bajadores en la SE debe adoptarse entre la comision negociadora y
los 6rganos competentes de las sociedades participantes 7.

Respecto al contenido del acuerdo, que debe constar por escrito,
las partes gozan de amplia libertad, si bien debe estipular un grado
minimo de implicacién de los trabajadores que contemple al menos
unos cauces para la informacién y la consulta, tal y como es concebida
por la DITSE *2. Respetado este nivel de implicacién, el acuerdo no
estd sujeto a las disposiciones de referencia establecidas en el anexo
de la DITSE??. El art. 4.2 de la DITSE recoge unos puntos de men-
cién obligada en el acuerdo™, pero no son determinantes ni vin-
culantes en cuanto a la forma de la implicacion, sino que se refieren
a cuestiones técnicas o de funcionamiento que habran de detallarse,
bien con ‘carécter general ™!, bien en funcion de la forma de impli-
cacién acordada *2,

— Si no se logra acuerdo alguno entre las partes se aplicaran las
disposiciones de referencia contenidas en el anexo de la DITSE >, que
contemplan unas normas relativas a la informacion y la consulta =,

27 Art. 4.1 DITSE. Vid A Dsooco y G. Decoco, Droit européen..., op. cit., p. 108;
V. Epwarps, «The European company...», op. cit., p. 461.

3 Respecto a este grado de implicaci6n —los mecanismos de informacion y consulta—,
observa WYMEERSCH que RO es una cuestion controvertida, pues existe en todos los Estados
europeos; sin embargo, lo que resuita més problemitico es el régimen de participacion de los
trabajadores (vid. E. Wymeensci, «Company Law in Europe...», op. cit., p. 144).

Vid. A. MATORRAS D1az-CANEIA, «Las formulas de implicacién de los trabajadores...», op. cit.,
p- 81; E. MorGan bE RIvERY y C. STOCKFORD, «La Société Européennes, op. cit., p. 718.

™ Art. 43 DITSE.

™ Vid A. MATORRAs DiAz-Canla, «Las f6rmulas de implicacién de los trabajadores...»,
op. cit., pp. 81-83.

Bt Como el 4mbito de aplicacién del acuerdo o su fecha de entrada en vigor fart. 4.2.4)
y h) DITSE]. :

2 Sea mera informacitn y consulta, sea estos medios més participacién {art. 4.2.c), f)
yg) DITSE].

B Art, 7 DITSE, en el que se distingue c6mo habrédn de aplicarse las disposiciones
de referencia, en funcién de que la SE se haya constituido por transformacién [art. 7.2.a)
DITSE), por fusién [art. 7.25) DITSE] o se trate de l2 constitucién de una SE matriz o
filial {art. 7.2.c) DITSE] (vid. A. Sawurz y K. Eicker, «The European Company Statute...»,
op. cit., p.337. : :

Vid. A. Decoco y G. Decoco, Droit européen..., op. cit., p. 109; V. Epwarns, «The European
company...s, op: cit., p. 461; G. ESTEBAN VELASCD, «El compromivo-de Niza...», op. cit., p. 158;
C. Fouassix, <Le statut de Ia “Société curopéenne”...», op. cit., p. 87; J.-L. Jorrs, «Will the
European Compeny wotk?s, op. cit., p. 22; E. MoraaN pE Rivery y C. STOCKFORD, «La Société
Européennes, op. cit., p. 719; P. J. Perez Perez, «Estructura orgénica en la Sociedad An6nima
Europeas, gp. cit., p. 164; J.-P. Storcx «Préscntation de la Société Européenne..», op. cit.,
p.6.- - : o

B4 parie 2 del Anexo de ta DITSE (vid G. Esteman VeLasco, «El compromiso de Niza...»,
op. cit., pp. 158y 159). '
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y otras a la participacion 2, y se aphcar{m conforme al principio “an-
tes-después” que ya hemos visto 26

— Los miembros de la comisién negociadora y del 6rgano de
representacion de los trabajadores, asi como los expertos que les asis-
tan, estan sometidos a un deber de reserva respecto de la informacion
que se les comunique con caricter confidencial 2.

V. OTROS ASPECTOS DEL REGIMEN
DE LA SOCIEDAD EUROPEA

— La regulacién internacional de la contabilidad cada vez realiza
mas progresos en materia de unificacion, animada, quiza, por la nece-
sidad de evitar nuevos escdndalos financieros de gran escala, como
los sucedidos en la iiltima década en las economias noroccidentales 2

El Estatuto de la SE bha reducido el mimero de articulos referidos
a esta cuestion —en comparacion con los que se le dedicaban en la
version del dltimo Proyecto— y remite para su régimen a las normas
de Derecho nacional ®. Tan s6lo establece unas breves normas espe-
cificas para las SE que sean entidades de crédito, entidades financieras
o compariias de seguros

— También ha sido reducida la extension del régimen especifico
contemplado en el RESE en materia de disolucifn, liquidacién, insol-

2% Parte 3 del Anexo de la DITSE (vid G. Estesan VeLasco, «El compromiso de Niza...»,
op. cit., pp. 159-161).

P Vid. supra parte |, epigrafe ILS. Sintéticamente, vid E. WyneeerscH, «Company Law
mEuropc », 0p. Cil., pp. 144 y 145.

’-‘7&tedeberscrﬁmg\ﬂadoporlosﬁstadosnﬂembros(an.SDH'SE).Wd.A.Daoooo
y G. Decoco, Droit ewropéen..., ap. cit., p. 107, A. MaTorRrAs Diaz-CanEsA, «Las férmulas de
implicacién de los trabajadores...», op. cit., p. 90.

B* La Uni6n Europea ticne como uno de sus objetivos en esta materia facilitar Ia com-
parabilidad de la informacién financicra, lo que ac garantizaré excluyendo ias desviaciones pacio-
nales respecto de las normas internacionales de contabilidad (NIC), y de ahf surge la intencién
del logislador comuanitario de modificar la Cuarta y Séptima Directivas sobre el Derecho de
socicdades fvid COM (1999) 232, op. cit., p. 6}, respecto a ia mejora de la contabilidad de
1as sociedades cotizadas, vid. COM (1999) 232, op. cit., p. 21.

Vid. V. Epwarps, «The European company...», op. cit., p. 458; M. GARCIA RiEsTRA, La
Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 53; F. J. Gancadartin Aurirez, «El reglameato de {a
socicdad europea...», ap. cit, p. 36; G. PMMonm«Dmaaénmwnmddemmap-ax
p. 134,

z”AnﬁlRESEPEA.DmyG.MDwm op.ax.pp.u‘lylls
E. Manso PontE, «Societas Europaea. Especial referencia a 1a armonizacion contable y so impacto
on a normativa fiscals, en Noticias UE, ném. 229, 2004, pp. 68 s8.

W Art. 62 RESE.
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vencia, suspensién de pagos y procedimientos anélopos, remitiendo al
respecto al Derecho nacional que resulte aplicable 2*'.

El art. 64 del RESE contempla la liguidacion como una forma
alternativa de castigar la infraccién del art. 7 del RESE —que obliga
a que el domicilio social y la administracién central de la SE estén
en el mismo Estado miembro— %2,

Por lo demas, todo lo que dispone el RESE en relacién con la
disolucion, la liquidacién, la insolvencia y la suspension de pagos es
que la apertura de sus respectivos procedimientos, asi como el cierre
de los mismos y la decision de continuacién de la actividad deben
publicarse conforme a lo dispuesto en el art. 13 del RESE, sin perjuicio
de las disposiciones de Derecho nacional que resulten aplicables %,

— La SE puede transformarse en sociedad anénima nacional del
Estado en el que tenga su domicilio social. Tanto el procedimiento
como las consecuencias juridicas de esta operacion son semejantes al
supuesto analogo de transformacion de una sociedad anénima nacional
en SE?“; por tanto, la sociedad no debe disolverse ni constituir una
sociedad nueva, pues no perdera su personalidad juridica 2.

V1. CONCLUSIONES

— Igﬁpmlong,ada duracion del periodo de elaboracion del Estatuto
de la SE“*°, unida al desarrollo simultaneo del proceso de promulgacién
de las Directivas sobre el Derecho de sociedades?, ha tenido con-
secuencias negativas para el régimen de la SE. Mientras el promotor
del Estatuto de la SE iba desbrozando ¢l terreno para realizar su tra-
bajo, los artifices de las Directivas comunitarias iban sembrando —y
cosechando—— los frutos de la armonizacién del Derecho societario
europeo. Como resuitado del solapamiento de ambos procesos legis-
lativos, las Directivas societarias han ido vaciando el Estatuto de la
SE de gran parte de su contenido. La concepcién final de la SE recogida
en su Estatuto se ha desvirtuado, reduciendo en gran medida la idea
originaria de este tipo social 2.

1 Ant. 63 RESE. Vid. A. Decoco y G. Decoca, Droit européen..., op. cit., pp. 118 y 119;
V. Epwarps, «The European company..», op. cit., p. 458; M. Garcia Riestra, La Sociedad
Andnima Europea, op. cit., pp. 53 y 54; F. J. GArcimarTIN ALFEREZ, «El reglamento de la sociedad
curopea...», op. cir, p. 36; G. PaLao Moreno, «Dimension internacional de...», op. cit., p. 134.

32 Yid. supra epigrafe 11.1. :

35 Art. 65 RESE.

34 1id M. Garcia Riestra, La Sociedad Andnima Europea, op. cit., p. 54.

5 Art. 66 RESE. Vid F. J. GARCINARTIN ALFtrEz, «E! reglamento de la sociedad eu-
ropea...», ap. cit., p. 36.

- M. 30d. suprg parte 1, epigrafe 1L
*7-Vid. supra-parte L, cpigrafe IL1.
3 Vid. supra parte 1, epigrafe IL1.
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— El itinerario accidentado recorrido por el Estatuto de la SE
desde la Propuesta de 1970 hasta su promulgacién en 2001 Hevé a
que, a partir de la Propuesta de 1989, se haya optado por una solucién
atipica, como es su division en dos normas juridicas distintas. Cuando
hablamos del Estatuto de la SE nos estamos refiriendo simultdnea-
mente a estas dos normas juridicas: el Reglamento (CE) 2157/2001
y la Directiva 2001/86/CE .

— La SE esta sometida a un régimen juridico mixto, nacional y
comunitario, que se articula en una compleja jerarquia de fuentes, deta-
llada en el art. 9 del RESE y que dara lugar, junto a los problemas
de aplicacién y desarrolio por los Estados miembros, a conflictos de
interpretacion doctrinal y jurisprudencial originados por los diversos
criterios hermenéuticos arraigados en las dxvemas tradiciones juridicas
nacionales alojadas en el territorio de la Uni6n *°

— Como consecuencia de la remisién efectuada en el art. 9.1.¢).i)
RESE, la mayor parte del régimen de la SE se encuentra en los Dere-
chos nacionales, y éstos pueden establecer para las sociedades europeas
domiciliadas en su territorio una regulacién distinta de la aplicable
a sus sociedades nacionales —bien favorecedora o bien discriminatoria
para la SE— y distinta también, muy posiblemente, de la que reciba
la SE en otros Estados miembros. El efecto conseguido dista mucho
de la deseable homogeneidad del régimen de la SE en todo el territorio
comunitario !

— La Uni6én Europea y los Estados miembros deben esforzarse
en su labor de desarrollo normativo del régimen de la SE, para evitar
un distanciamiento entre si de los subtipos nacionales de la SE y, por el
contrario, apuntar hacia la construccién de un modelo tnico de SE %2,

— La implantaci6n de la SE supondré dentro de la Unién Europea
un importante ahorro en gastos administrativos, de constitucién y de
supresion de estructuras sociales duglzxcadas por las empresas radicadas
en los distintos Estados miembros =°. En consecuencia, se juzga que

* Vid. supra parte 1, cpigrafe I11.2.

9 yid. supra parte I, opigrafe T1.3.

B! Vid supra partc 1, epigrafe 1113, con méis concreciones: como la peligrosa atribucitn
a los ordenamientos nacionales de 1a competencia para regular gran parte del régimen de las
operaciones de reestructuracién empresarial transpacional —lo que equivale a poner en manos
de los Estados el desarrolio de uno de los rasgos esencinles de '1a SE y, on ¢l caso de Estados
con una concepcidn restrictiva de estas operaciones, puede convertinse en ocasidn de neutralizar
en gran medida la eficacia del Estatuto de la SE en es0s paises—.

B Vid supra parte I, epigrafe T4,

3 Vid supra panie 1, epigrafe 115, dondeschaumﬁermnahcmdnddeww)
millones de ecus, mhqmummmmendmﬁmdemde lwsu—mudad
que ha sido aceptada pacfficamente—. .
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la SE seré un instrumento juridico Gtil y atractivo para los emprcsanos
que ya han manifestado su interés positivo al respecto 2*

— Sin pegmcro de la posibilidad de formular una definicién amplia
o descriptiva®®, desde un punto de vista sintético y centrandonos en
Su esencia, podcmos definir la SE como una sociedad anénima de
régimen mixto, nacional y comunitario, especialmente facultada para
realizar %cramones societarias transnacionales dentro de la Union
Europea

— El art. 10 del RESE recoge un principio de trato paritario de
la SE, no sélo un principio de no discriminacién. El trato paritario
de la SE —ni discriminatorio ni favorecedor— evita que se reproduzca
en la Unién Europea el conocido efecto Delaware. El legislador comu-
nitario es quien concede equilibradamente y de forma homogénea para
todos los Estados miembros los privilegios de que goza la SE, en vez
de un Estado mlembro por propia iniciativa y con efectos tan sélo
en su territorio >’

“— La SE no tiene naturaleza supranacional, su nacionalidad no
es exclusivamente europea —comunitaria, si se prefiere—. La falta
de nacionalidad exclusivamente comunitaria para este zgo social ha
sido uno de los objetivos frustrados del Estatuto de la SE

De la lectura del art. 9 del RESE puede deducirse que la SE tiene
la nacionalidad del Estado en el que radique su domicilio social. No
obstante, esta afirmacién debe ser matizada, pues la determinacion
de la nacionalidad, ademés de ser una cuestién controvertida, tiene
un trata;mcnto diferente en el ordenamiento de unos y otros Estados
miembros %

— El proceso de constitucion de la SE tiene una dimensién doble.
Por un lado, por supuesto, conduce al acto por el cual se constituye
la sociedad pretendida. Pero, al mismo tiempo, es una operacién socie-
taria de reestructuracién transnacional que implica y afecta a varias
entidades de nacionalidades distintas. La constitucién, primer acto de
una SE nace, es al tiempo una operacion de otras entidades pree-

— Bl RESE debiera acudir a criterios funcionales para asegurar
la vocacion transnacional de la actividad de la SE —comprobando

"B Vil supra parte 1, epigrafe TV.2.4d).
:::umpaml epigrafe IV.1.

- B Vid supra parte 1, epigrafes 1.3 yIV.2g).
=% Vid. supva parte I, epigrafe TV.2.c).
* Ivid
% i supra epigrate 1.
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periddicamente que se cum%e el e;crmclo de esa actividad negocial
de caracter pluriterritorial—

— En cuanto a la exclusién de las personas fisicas de cualquiera
de los modos de constitucién, parece que ninguna disposicién del RESE
impide, sin embargo, que adquieran la condicién de socio en un
momento ulterior a la constitucién. Y, por la misma razém, otro tanto
puede suceder con las sociedades de distinta naturaleza a las previstas
por el art. 2 del RESE. Esto, salvo que suponga una fisura imprevista
por ¢l legislador, hace dificil entender la logica del RESE al establecer
los criterios de seleccion de las sociedades y entxdades facultadas para
actuar como participes en la constitucién de una SE 2%

— Se puede sancionar a una SE si traslada su sede real a un Estado
distinto del de su constitucién y mantiene su domicilio social en el
originario, si bien el art. 64 del RESE ofrece como una solucién alter-
nativa a la liquidaci6n reimplantar la administracién central en el Esta-
do miembro del domicilio. Por tanto, implicitamente, se estd admi-
tiendo que la SE desplace temporalmente su sede real a otro Estado
miembro y, como nada se dice respecto al tiempo admitido por el
RESE para que esta alternativa a la liquidacion sea aplicable sin mayor
sancién, podria entenderse que el plazo es indefinido —lo que resta
bastante eficacia a la pretensién del RESE de establecer el principio
de sede real—3

— La modificacién que el art. 8.16 de! RESE establece supone
violentar la determinacion del foro general de Ia SE, cuando se puede
conseguir el mismo propésito por medio del foro especial aplicable
al hecho recurrido. Esto, como yase ha mantenido en nuestra doctrina,
lleva a plantearse la conveniencia de interpretar el art. 8.16 del RESE
contra verba legem ™

— El desarrolio normativo del Estatuto de la SE exige que cual-
quier pais comunitario cuente en su ordenamiento con normas que
permitan a las SE el desarrollo tanto del modelo monista de admi-
nistracion como también del dualista. La coexistencia de estas dos for-
mas posibles de estructurar el gobierno de una SE puede ser un medio
de respeto de la particular idiosincrasia de los promotores de la SE,
sin que ¢l lugar del domicilio de la SE suponga una restriccién en
este sentido; pero también puede ser la ocasién de crear una pauta
comin intracomunitaria, consistente en acudir al modelo monista para

* Vid. supra cpigrafe L.1.

”“umméndehmnm&pmmdemsaamwbdmmm
de sociedades y entidades. Vid supra epigrafe 1.1. ‘

2 Vid supra epigrafe 111,

® Vid supro cpigrate 112,
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las pequeiias y medianas empmsas con forma de SE y al modelo dua-
lista para las SE grandes empresas .

— La SE crea una estructura de gobierno mas homogénea para
las empresas del mercado comunitario y esto demanda unos criterios
especificos de gobierno corporativo para las sociedades de esta region.
La implicacién de los trabajadores en la gestion de la SE es una rea-
lidad, consagrada por la DITSE, que se convierte en sefia de identidad
del gobierno corporativo de las sociedades comunitarias **.

— El régimen de la implicacion de los trabajadores en la gestion
de la SE se ha coanfigurado de forma flexible, respetando los distintos
grados de desarrollo de esta materia en los Estados miembros. Junto
a esta virtualidad cabe destacar, como otro aspecto positivo del Esta-
tuto de la SE, la generalizacion de un grado minimo de implicacién
de los trabajadores, consistente en el establecimiento en toda SE de,
al menos, unos mecanismos para la informacién y consulta %’.
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