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La Sociedad Anénima Europea: ;un nuevo
tipo societario?
The European Corporation: A new type of company?

Ubi societas europaea, ibi jus mercato-
rum, ibi lex societatis.

Europa es, en efecto, enjambre: muchas
abejas y un solo vuelo.

Ortega y Gasset*

Pedro Alfonso Labariega Villanueva** RDP

RESUMEN

Durante mas de cuarenta anos se fue gestando en la hoy Unién Eu-
ropea (UE) la Sociedad Andénima Europea o Societas Europaea (SE):
un nuevo tipo societario que ha transformado el derecho de socieda-
des en dicha regién y cuya regulacion es un régimen mixto, nacional
y comunitario que se articula en una compleja jerarquia de fuentes
detallada en el articulo 90. del Reglamento a la SE (RSE); de ahi que
devenga un régimen fragmentado en dos normas distintas y de rango
diferente, y fragmentario, porque no regula todos los aspectos de este
tipo societario.
Asi que la SE aparece como un tipo juridico societario novedoso, de
derecho comunitario, con el que se pretende facilitar los problemas
practicos que conlleva la realizacion de operaciones transfronterizas de
agrupacién y concentracion empresarial en el ambito territorial de la

* La rebelion de las masas, prologo a la ediciéon francesa I, in fine.
** |nvestigador por oposiciéon en el Instituto de Investigaciones Juridicas del UNAM;
profesor de la misma y de otras universidades publicas y privadas del pais.
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Union Europea. Se configura, pues, como una opcion mas, de caracter
voluntario, que se viene a agregar a las distintas formas juridicas de
empresas contempladas en las legjislaciones de cada Estado miembro
de la UE. En otras palabras, una marca comunitaria con diversos mo-
delos de caracter nacional.
El tipo societario escogido para la SE, entre las sociedades de capital,
es el de la Sociedad anénima. Sélo se admite la SE en forma de Socie-
dad Anénima, porque “es el régimen que mejor se adapta, tanto desde
el punto de vista financiero como del de su gestién a las necesidades
de las empresas que lleven a cabo sus actividades a escala europea”
(considerando 13 de la Exposicién de Motivos del RSE).

Ahora bien, para que una SE pueda ser finalmente registrada debe de
existir obligatoriamente alguna forma de implicacién de los trabajado-
res en la misma.

Con base en este modelo, de reciente aparicién, se ha ido tejiendo una
nueva doctrina societaria, cuya normatividad mas flexible se ve com-
pletada por las directivas que expide la UE relativas a dicha materia y
por la propia legislacion nacional que reglamenta la Sociedad Anénima.
Este ensayo pretende tener un caracter introductorio, con el fin de pre-
sentar algunas consideraciones que despierten, en el lector, interés por
conocer este nuevo fendmeno, ya que una de sus peculiaridades con-
siste en estar regido por dos imprescindibles disposiciones: un Regla-
mento que deviene el Estatuto de la SE y una directiva relativa a la im-
plicacién de los trabajadores en la gestion de la mencionada entidad.
En tal virtud, el autor aborda varios aspectos, entre otros: el concepto
de la SE, una breve trayectoria histérica, las reglas que la gobiernan,
los elementos que la configuran, las caracteristicas que la definen, su
naturaleza juridica, las formas de su constitucion, su estructura organi-
ca, los sistemas de administracién que la rigen, la participacion de los
trabajadores en la SE.

PALABRAS CLAVE: derecho comunitario de sociedades, derecho mercan-

til internacional, derecho de sociedades, derecho societario europeo,

directivas europeas, implicacion de los trabajadores, nuevo tipo so-

cietario, sociedad andénima europea, Societas Europaea, sociedades
mercantiles, sociedades por acciones.

ABSTRACT

For over forty years, in the European Union (EU), the European Corpora-
tion or Societas Europaea (SE) has developed: a new type of company
that has transformed corporation law of the region and whose regula-
tion is a combination of national and communal regime, articulated in
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a complex hierarchy of rules specified in article 9 of the Regulations
to the SE (RSE), hence the fragmented system of two different sets of
rules and its haphazard corporate governance
The SE appears as a new corporate form of communal law, which aims
to address the practical problems involved in carrying out cross-border
transactions and concentration of business in the European Union te-
rritory. The new corporate form is a voluntary option, in addition to
the various legal forms foreseen in the legislation of each EU Member
State. In other words, it is a communl form with different models of
national nature.

The corporate form chosen for the SE among different types of business
associations, is the corporation (sociedad andénima). SE is admitted
only as a corporation, because “it is the best suited system, both in
financial and corporate governance aspects at an European level” (Re-
cital 13 of the Explanatory Preamble to the RSE).

For an SE to be duly filed there shall necessarily exist some form of
employee involvement in its capital structure.

Based on this recently introduced model, a new corporate doctrine has
been emerging, whose flexible regulations are supplemented with the
Directives issued by the EU regarding this matter and by the national
legislation that regulates the Corporation.

This essay aims to introduce the reader an interest in learning about this
new legal form and development, since one of its peculiarities is to be
governed by two sets of rules: regulations that derive from the Statute of
the SE and a Directive on employee involvement in the management
of the referred entity. As such, the author addresses several issues in-
cluding: the concept of the SE, a brief historical background, the rules
that govern it, its defining characteristics, its legal nature, its coporate
governance structure and employee participation in the SE.***

Key WoRDS: European Community law, international trade law, company

law, European company law, European directives, employee involve-

ment, new type of company, European Company, Societas Europaea,
corporations, joint stock companies.
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*** Traduccion realizada por la licenciada Ximena Armengol Silenzi. SOLCARGO,
http://www.solcargo.com.mx.
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QO wWX>Xx W

1. Introduccion

El capitalismo es un orden econdémico y social espontaneo que nacié en
el siglo Xl al abrigo de las nuevas monarquias feudales europeas. No lo
pari6 intelectual alguno ni lo impuso un emperador. En eso se diferen-
cia del socialismo, no es un sistema infligido a otros. Los mercaderes
y agricultores del medievo fueron los que, sustentados en el derecho
romano de propiedad y su proteccion juridica, comenzaron un modo de
actividad que ha generado los mas altos niveles de libertad y bienestar.:

1 “Cubay la globalizacion”, Revista Hispano Cubana HC, Madrid, nim. 12, enero-abril
de 2002, p. 5.
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Conviene tener presente que las sociedades mercantiles —configura-
cion juridica de las empresas— son un producto elaborado y un icono
significativo de dicho capitalismo.

Ahora bien, la Societas Europaea (en adelante SE)2 es una empresa
de capitales que presenta interesantes caracteres de autonomia de los
distintos sistemas juridicos de los paises integrantes de la Unién Euro-
pea, con su propio estatus muy particular y las metas especificas que la
hacen idénea para afrontar mejor los retos que revela el actual entorno
econdmico europeo y global.

Ademas, la Sociedad Andénima Europea (SE), trata de promover la
realizacion de actividades econdmicas de dimensiéon comunitaria® me-
diante la cooperacion y reestructuracion de empresas de distintos Es-
tados miembros. Este nuevo tipo social se singulariza por tener un ré-
gimen juridico heterogéneo, compartido en lo esencial por todos los
miembros de la UE, pero con elementos diferenciadores en funcién
del lugar del domicilio social. La Sociedad Anénima Europea brinda a
las sociedades que actlan en varios Estados miembros el privilegio de
estar establecidas como una sola sociedad a efectos de la legislacion
de la UE y de ser capaces de operar en la misma de acuerdo con un
sistema de administracion y declaracion unificado. Para las sociedades

2 “La divina sorpresa de Niza” como la denomind el sefor Menjucq, “La circulation
internationale des sociétés”, Bulletin Joly Sociétés, marzo de 2001, p. 233. Aunque
se trata de una Sociedad Andénima Europea en el texto legal se utilizan las siglas
“SE” (Societas Europaea), que son las que deben figurar en su denominacioén social,
conforme al articulo 11.1 del Reglamento a la Sociedad Europea.

3 De acuerdo con el articulo 10., apartados 2 y 3, del Reglamento (CE) nium. 1310/97
del Consejo, que modifica al Reglamento (CEE) num. 4064189 procedente del mismo
organo, las operaciones de concentracién son de dimension europea cuando:

2. a) “el volumen de negocios total, a nivel mundial, del conjunto de las empresas
afectadas supere los 2500 millones de euros”;

b) “el volumen de negocios total del conjunto de las empresas afectadas en cada uno
de al menos tres Estados miembros supere los 100 millones de euros”;

c) “al menos en los tres Estados miembros incluidos a efectos de la letra b), el vo-
lumen de negocios total realizado individualmente por al menos dos de las empresas
afectadas por la concentracion supere los 25 millones de euros”; y

d) “el volumen de negocios totalmente realizado individualmente, en la comunidad,
por al menos dos de las empresas afectadas por la concentracion supere los 100 mi-
llones de euros, salvo que cada una de las empresas afectadas por la concentracion
realice en un mismo Estado miembro mas de las dos terceras partes de su volumen de
negocios total en la comunidad”.
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que se desenvuelven en diferentes Estados miembros, la SE posibilita
reducir sus costos administrativos con una estructura legal ajustada a
los reglamentos comunitarios. Amén de que la responsabilidad de los
accionistas esta limitada, al capital suscrito.

Este tipo social, segin ha sido concebido por el legislador co-
munitario, se adapta mas eficazmente a la estructura de gran-
des sociedades, aunque no existe impedimento alguno para
gue sea empleado en proyectos de dimension mas reducida.
Lo que no se ha logrado, sin embargo, es la promulgacion de una
normativa sustantiva completa de caracter comunitario. La unidad de
regulacién que inicialmente se pretendia ha sido sustituida por una
solucion menos ambiciosa, basada en una compleja relacién jerarqui-
ca, ya que, junto a la normativa supranacional, resulta de aplicacién
la normativa reguladora de las sociedades anénimas en el derecho
interno.

La creacién de la SE ha implicado un cambio cualitativo en la libertad
de establecimiento de las personas juridicas al permitir el libre acceso a
esta figura de sociedades nacionales y posibilitando que, una vez cons-
tituida, pueda transferir su domicilio a otro Estado miembro.4

La SE es una figura juridica que surge en el ambito comunitario, de-
viene un hibrido normativo comunitario-nacional. Se trata de un nuevo
tipo social en un escenario complejo.s

4 Sostienen este punto de vista Velasco San Pedro, L. A. y Sénchez Felipe, J. M., “La
libertad de establecimiento de las sociedades en la UE. El estado de la cuestién después
de la SE”, Rev. de Dcho. Merc., Espana, nim. 19, 2002, p. 17.

5 Este caracter hibrido es destacado por Esteban Velasco, G., “El compromiso de Niza”,
Rev. de Dcho. de Sociedades, Espafa, nim. 16, 2001-1, pp. 145 y 146. Almagro
Espunyes, I. (“El domicilio social en el derecho comunitario: la Societas Europaea a la luz
de la sentencia Uberseering”, UNED, Boletin de la Facultad de Derecho, Catalufia, niim.
25, 2004, p. 282) no esta de acuerdo con lo que se afirma en el primer considerando
del RSE, que justifica la aprobacion de la SE como mecanismo para que estas empresas
“puedan concebir y llevar a cabo sus actividades a escala comunitaria”. Tampoco con
el considerando 7 que establece que “las disposiciones de un Reglamento de este tipo
permitiran la creacion y la gestion de sociedades de dimensién europea”, ya que desde
un punto de vista general “podemos afirmar que el hecho de ligar tan estrechamente
la Se con un solo Estado miembro supone, hasta cierto punto, romper con las referidas
«escala comunitaria» y «dimension europea»”.
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El Reglamento de la Sociedad Europea (RSE) (2157-01-CE del 9
de octubre de 2001), en vigor desde el 10 de noviembre de 2001,
pero aplicable a partir del 8 de octubre de 2004 (segun articulo 70,
RSE (DOCE L 294), es una norma de derecho uniforme, y por tanto de
aplicacién directa en los Estados miembros, que no sustituye, légica-
mente, las legislaciones nacionales sino que incorpora la nueva figura
(SE) al catélogo de tipos legales de sociedades andnimas ya existentes
en cada Estado. El Estatuto presenta la novedad de declarar aplicables
a la SE —en los ambitos en los que su funcionamiento no exija reglas
comunitarias uniformes— las normas de los Estados en los que se ha-
yan incorporado las directivas sobre sociedades, apropiadas —en opi-
nion del Consejo— para regular la SE y aprovechar asi la aproximacion
de las legislaciones sobre sociedades (considerando 3, in fine y 4 del
RSE), reservandose la Unidn Europea la posibilidad de dictar medidas
especificas para la Societas Europaea, en cuya aplicacion los Estados
deberan adoptar disposiciones supletorias del Reglamento. En cual-
quier caso, las leyes de sociedades andénimas nacionales resultaran in-
tegradoras o supletorias de la norma comunitaria, siendo el criterio del
domicilio de la SE el determinante de la ley aplicable.

Como puede comprobarse, el régimen juridico contenido en el RSE
no agota el aplicable a esta figura, siendo diversas las normas (legales
y estatutarias) que estan llamadas a colmar la regulacién de cada par-
ticular SE; diversidad que ha sido objeto de ordenacién jerarquica por
el articulo 90. RSE.

Ahora bien, el Estatuto de la Sociedad Europea (ESE) obedece desde
sus inicios a la comprobacion de la existencia de una carencia objetiva
gue permanece hoy en dia: la de la ausencia de instrumentos juridicos
adecuados que admitan e incluso que alienten la cooperacién entre
empresas de distintos Estados pertenecientes a la UE. Dicha colabora-
cion es cada dia mas imperiosa frente a la reestructuracion de empre-
sas y/o grupos empresariales incrustados en sectores cuya competitivi-
dad depende particularmente de la concentracion de capitales (banca,
seguros, empresas de tecnologfa avanzada, etcétera).s

& Uriarte Torrealday, R., “La sociedad europea, un proyecto comunitario de democratizacion
industrial”, Revista Vasca de administracion publica, Ofati, nium. 26, enero-abril de
1990, p. 226.
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Conviene recordar que esencialmente hay tres medios capaces de
estructurar dicha cooperacion: las participaciones en el capital, las em-
presas conjuntas (joint ventures) y las fusiones. El cimulo de dificul-
tades fiscales, administrativas y de gestién que se desprenden de las
distintas legislaciones societarias de los Estados integrantes de la UE
frente a la fusidn internacional implica la exigua operatividad de dicho
instrumento, obligando a las empresas a recurrir como tabla de salva-
cion a la oferta publica de adquisicion.”

Con el fin de colmar dicho laguna, la Comisiéon ha implementado un
conjunto de ordenamientos, entre los cuales, ademas del propio ESE,
establece también la armonizacién del derecho societario en materia
de fusion (Reglamento nim. 2317/85 del Consejo CE del 25 de julio de
1985, DOCE num. L-199 del 31 de julio de 1985), la Agrupacién Eu-
ropea de Interés Econdmico (aprobada por Reglamento CEE 2137/85
del 25 de julo de 1985), alternativa prevista desde el principio para la
colaboracién internacional entre pequefnas y medianas empresas pero
que, hoy en dia, también esta utilizandose por grupos de mayor tama-
no2 y la Cooperativa Europea (Reglamento del CE 1435/2003 del 22
de julio; Directiva del Consejo 2003/72/CE de 22 de julio de 2003).
Amén de las propuestas de fusidon internacional de sociedades (10a.
Directiva) y de traslado transfronterizo de sede social (14a. Directiva),
aun pendientes.

Este Estatuto complejo que regula la Societas Europaea aparece
compuesto por un Reglamento y por una Directiva que lo completa,®

" Loc. cit.

8 Ibidem, p. 227.

° El profesor Arrigo es muy expresivo al momento de describir la complejidad de la
normativa comunitaria sobre la implicacion de los trabajadores en la Sociedad Europea:
“La primera sensacion que se siente es de extravio, como al pasar por un viejo nudo
ferroviario: de la via que recurre nuestro tren parece nacer otra, que genera a su vez
nuevas, las cuales, durante un tiempo parecen crear otras que engendran nuevas,
pareciendo que por un tiempo corren paralelas, luego por un rato se cruzan y se separan
mas veces, terminando en remotas terminales”. Cfr. Arrigo, G., “La implicacién de los
trabajadores en la SE”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Derecho
Social Internacional y Comunitario, Madrid, nim. 52, 2004, pp. 13 y 14. El reglamento
comunitario es de aplicacién directa en el derecho nacional de los paises miembros de la
UE. Por lo que respecta a la directiva, ella necesita una transposicion al derecho interno.
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teniendo ambos como fundamento juridico unitario el articulo 308
del Tratado de la Unidn Europea. De este modo, la creacion de esta
nueva persona juridica de Derecho Comunitario que es la SE ha sido
realizada mediante dos instrumentos juridicos de distinta naturaleza,
a través de los cuales se pretende facilitar la integracién de la So-
ciedad Europea en los diferentes Estados miembros, respetando la
especificidad de las cuestiones sociales propias de cada pais.*

2. Trayectoria histérica de la Sociedad An6nima Europea®:

Para una mejor explicacién de la realidad actual, resulta conveniente y
recomendable conocer los origenes, sobre todo cuando la gestacion ha
sido lenta y plagada de azarosos avatares, luego de reiterados fracasos
y debates estériles. Asi que antes de presentar un panorama sobre el
régimen juridico de la SE, nos parece oportuno describir, aunque sea
escuetamente, la evolucion histérica de la nueva organizacion europea.

La descrecencia lenta pero sucesiva de las diferencias juridicas exis-
tentes, como consecuencia de la adopcion de las correspondientes Di-
rectivas de armonizacion y coordinacién de las legislaciones nacionales
en materia de derecho societario, adoptadas conforme al articulo 44.2,
inciso g) (antiguo 54.3.g) del Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea —TCE—) y, sobre todo, la exigencia cada vez mas apremiante de
adecuar en el ambito de la Comunidad Europea las estructuras societa-
rias a las nuevas dimensiones del mercado, resultantes de la realizacion
del mercado interior en un contexto cada vez mas globalizado, han im-
puesto por fin la exigencia de “hacer corresponder al maximo posible la
unidad econémica y la unidad juridica de la empresa en la Comunidad”
(sexto considerando del RSE 2157-2001), y es dentro de esa indispen-
sable correspondencia donde se ubica la actual Sociedad Anénima Eu-
ropea, fruto de un prolongado proceso de gestacion histérica, y pensada
como un tipo societario capaz de hacer frente de manera mas eficaz a

10 Insa Ponce de Ledn, F. L., La implicacidon de los trabajadores en la Societas Europaea,
tesis doctoral, Espana, Universidad de Valencia, 2009, p. 281.

11 Al desarrollar este apartado sélo resaltaremos los momentos mas significativos, ya
que en esta oportunidad no disponemos de espacio para expresar los detalles.
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tales retos.12 Después de mas de cuatro décadas de vicisitudes alternas,
de dilatadas negociaciones entre los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea (UE), finalmente, en 2001 se cred la Sociedad Anénima Europea,
conocida también como Societas Europaea (articulo 1.1, RSE).

La doctrinat divide en cinco etapas los mas de cuarenta anos reco-
rridos para llegar al surgimiento de la SE: 1) los origenes del ESE y la
primera propuesta de la Comisién, de 1970; 2) la segunda propuesta
de la Comision, de 1975: la persistencia en el proyecto de un Estatuto
exhaustivo y auténomo, y el fracaso consiguiente; 3) la reorientacién
del modelo de Estatuto de la Sociedad Europea: la tercera propuesta de
la Comision, de 1989; 4) la cuarta propuesta de la Comision, de 1991,
y el segundo bloqueo del proyecto de Estatuto, con motivo del régimen
de participacion de los trabajadores en la Sociedad; 5) la fase final y la
aprobacion en 2001 del Estatuto de la Sociedad Europea: la opcidon por
un régimen multiforme de implicacion de los trabajadores en la Socie-
dad Europea, el principio “antes-después” y la prescindibilidad de las
“disposiciones de referencia” en los casos de fusion.

Efectivamente, la idea de organizar una sociedad mercantil de De-
recho comunitario es tan antigua como la Comunidad Europea misma.
El proyecto se refirié a la sociedad andénima, por estimar que es la mas
universal de las sociedades comerciales y porque, ademas, con mas o

2 Insa Ponce de Ledn, op. cit., p. 161. “Es una exigencia del acceso al mercado interior
y de su desenvolvimiento que se cree un entorno favorable al desarrollo y cooperacion
econdmica internacional entre las empresas de distintos Estados miembros. Bajo esta
premisa la Unién Europea ha dirigido sus mayores esfuerzos hacia aquellas medidas
que pueden facilitar la libertad de movimiento y posibilidades de organizacion de las
empresas en el mercado interior, considerando al mismo tiempo las nuevas exigencias
de una economia globalizada. Manifestaciones de esa proyeccion de la politica
comunitaria justificada por el “déficit de regulacion” de las legislaciones nacionales son
la Agrupacion Europea de Interés Econdmico —aprobada por Reglamento CEE 2137/85
del 25de julio de 1985—, la Propuesta de Reglamento de la Sociedad Europea (por fin
aprobada), y las Propuestas de fusién internacional de sociedades (la 10a.) y de traslado
transfronterizo de sede social (la 14a.), aun pendientes, pero en fase de relanzamiento”;
véase Esteban Velasco, “La sociedad europea: un instrumento juridico al servicio de la
reestructuracion empresarial”, Revista Valenciana de Economia y Hacienda, nim. 8,
11/2003, p. 215.

13 Martinez-Echevarria, A. y Garcia de Duenas, “La Sociedad Europea; un régimen
fragmentario con intencién armonizadora”, Documento de Trabajo, Madrid, num. 2, 2004,
p. 16.
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menos disimilitudes, se halla reglamentada en todos los paises miem-
bros. El surgimiento de la idea de una Societas Europaea se remonta
a 1897, en el momento en que el jurista italiano Fedozzzi formulé el
concepto de una sociedad con capacidad y personalidad juridica inter-
nacional. Un estatuto internacional de la SE facilitaria segun él, la for-
macién de grandes empresas propias para asegurar el desarrollo acele-
rado de la industria.* Pues bien, el 16 de diciembre de 1949, el Consejo
de Europa recibe un primer proyecto (DOC.AS/EC (49) 26) y (DOC.AS/
EC (4) 1) tendiente a promover la integraciéon econémica de Europa a
través de la europeizacion de todas las empresas. Dicha proposicion
se estimé no viable.’s Mas tarde, se presentd, una segunda propues-
ta, menos pretenciosa, de elaborar un Estatuto Unico aplicable a “un
reducido grupo de empresas europeas encargadas de producir bienes
y servicios de interés general [la explotacién de servicios publicos]”s
(Documento de la Asamblea Consultiva de 24 de diciembre de 1952
y DOC. AS/EC (5) 12), proyecto que no fue aceptado por considerar
gue la existencia de dicho ordenamiento, podria asignar en el mercado
europeo una posicion privilegiada a tales empresas, perjudicando a las
sociedades mercantiles nacionales de cada uno de los paises miem-
bros.t” Anos después, el 22 de octubre de 1959, el profesor Pieter

14 Fedozzi, Gli enti collectivi nel dirrito international private, Verona-Padua, 1897. Algunos
han expresado que su origen es anterior a la creacion de las Comunidades Europeas,
en el seno del Consejo de Europa en 1945. Véase, ademas, Konstantinidis E. V., “The
underlying Principles of the European Company and their Impact on Greek Law”, Hellenic
Review of International Relations, Grecia, vol. 5y 6, 1986.

15 Cerexhe, E., “La sociedad europea”, Derecho de la integraciéon, Argentina, nim. 9,
octubre de 1971, p. 91.

16 Véase Synvet, “Enfin la Société Européenne”, Revue trimestrielle de droit européen,
Droit Social, junio de 1990, p. 254. En efecto, desde 1949, dentro del Consejo de
Europa se considerd un Estatuto para las sociedades europeas, con la esperanza de
contribuir a la consolidacion de los factores de la produccion, a la reconstruccion
econdmica de un continente que no se habia retirado totalmente de la guerra; Lenoir,
N., “Lavenir de la «Societas Europaea»”, Journal de Droit Europeen, Francia, febrero de
2008, p. 33.

17 “Este estatuto suponia que en cada ocasion existiria una convencidon especial entre
los Estados interesados, la cual debia precisar el objeto de la sociedad y las reglas
relativas a su funcionamiento, subsidiariamente se aplicaria una legislacién nacional”;
Cerexhe, loc. cit. Solamente después de las guerras, en 1949 y luego en 1952, se
presentd, un proyecto de sociedad europea, ante el Consejo Europeo, pero nunca fue
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Sanders planted en un discurso inaugural pronunciado en el Instituto
Superior de Ciencias Econdmicas de la Universidad de Roterdam, ela-
borar un régimen juridico propio para la SE.*s Luego, el LVII Congreso
Internacional de Notarios de Francia, celebrado en Tours, en 1959 lan-
z6 la idea puUblicamente, después de haber oido el informe del notario
Thibierge en donde se referia a la Societé par action de type européen
y en el que expresaba su deseo de adoptar una ley comunitaria que
incluyera el ESE. Anos después, en marzo de 1965, el gobierno fran-
cés entregd una nota a la Comisién de las Comunidades Europeas en
la que promovia la creacion, mediante seis leyes idénticas, de un tipo
uniforme sociedad mercantil europea, A esa nota replicd la Comision
en un Memorando del 22 de abril de 1965, en donde luego de exami-
nar la propuesta francesa, reconoce que contiene un evidente progreso
respecto al contenido de los diversos preceptos del Tratado de Roma,

adoptado; Bouloukos, M., La société euroéenne, France, Lab. de Droit des affaires,
Centre du Droit de I'Entreprise, Université de Strasbourg, 2003, p. 5.

18 Véase Sanders, P, “Vers une société anonyme européenne?”, Riv. Soc., 1959, pp.
1163-1176. Esta revista italiana contiene el texto en francés del discurso pronunciado
en el referido instituto. En esta version se expresaba asi el profesor Sanders: “Etant donné
la diversité des législations nationales peut-on envisager la possibilité de créer, aux cotés
de ces législations internes, une Société anonyme de type européen reconnue valable
dans tous les Etats-Membres, de telle sorte que le choix serait offert, dans certains cas,
entre la constitution d’une société anonyme européenne au lieu et place de sociétés de
droit frangais, allemand ou néerlandais” (op. cit., p. 1164) (Dada la diversidad de las
legislaciones nacionales, cabe la posibilidad de considerar, junto a estas legislaciones
internas, una Sociedad andnima de tipo europeo reconocida como vélida en todos los
Estados miembros, por lo que su eleccion seria una opcion en determinados casos, entre
la creacion de una compania europea o el surgimiento de las sociedades de derecho
francés, aleman u holandés). La traduccién y las cursivas nos incumben. Dicha disertacion
se publicé en francés en Le droit européen, nim. 9, 1960, pp. 9y ss., en aleman, véase
Aussenwirtschaftsdienst des Betriebsberaters, 1, 1960, pp. 1 y ss., en danés e inglés
véanse estas Ultimas versiones, recogidas junto con la francesa, la alemana y la italiana,
en Sanders, P, European Stock Corporation; text of draft statute with commentary,
Chicago-lllinois, 1969. En holandés en Naar een Europese N. V.? “Tjeenk Willink”, Zwolle,
1959. Un comentario del mismo puede encontrarse en Thomson, D., The Project for a
Comercial Company of European Type (1961).

19 Thibiérge, “Le Statut des sociétés étrangeres”, Le statut d’étranger el le Marché
Commun, Tours, 1959. Publicado con ocasion del 57éme Congrés des notaires de
France tenu a Tours, Paris, 1959; ademas, véase Edwards, V., 6 “The European
company -essential tool or eviscerated dream?”, Common Market Law Review, 2003,
nam. 40, p. 443.
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pero destaca que las seis leyes nacionales sugeridas no solucionarian
los principales problemas planteados, y ademas, al reservarse los tribu-
nales nacionales de cada pais, la interpretacién de esas leyes, existia
un peligro patente de desavenencia.®

A. La propuesta de 1970

La Comision presentd su primer proyecto de Reglamento “sobre el Es-
tatuto de las sociedades anénimas europeas”, teniendo como base
gran parte del Informe Sanders. El texto del Reglamento que contenia
el Estatuto para la Sociedad An6nima Europea del 9 de junio de 1970,
constaba de 284 articulos y regulaba integramente casi todos los ele-
mentos del tipo social, con la idea de contar con un cuerpo juridico
uniforme, de caracter europeo, independientemente de los derechos
nacionales. El documento [COM (1970) 600, DO C 124, 10-10-1970]
incluia, entre otros aspectos, la creacion de un Registro Europeo de
Comercio, donde habrian de inscribirse las SEs. El Consejo tenia que
aprobar el texto por unanimidad, cosa que no ocurrid.2

B. La propuesta de 197522

En ese ano la Comisién transmitié al Consejo una versién modificada
del proyecto de 1970. El nuevo documento (COM/1975/159/FINAL) no

20 Paniagua Gil, J., “La cooperativa europea en el marco del derecho comunitario”,
REVESCO, Espafa, num. 26, 1972, p. 25. Hay que tener presente que Francia desempefid
un papel activo en la reactivacion del proyecto de la SE, ya sea mediante iniciativas
privadas como gubernamentales (instando a la Comision a formar un grupo de expertos
encargados de elaborar un anteproyecto de Estatuto de la SE). En fin, es bajo los auspicios
de la presidencia francesa del Consejo europeo verificado en Niza, en diciembre de 2000,
que se llegd a un acuerdo politico para crear la SE; Lenoir, N., “Lavenir de la «Societas
Europaea», Journal de droit européen, febrero de 2008. p. 33, nota 5.

21 Anson Peironcely, R. y Carmen Gutiérrez D., La sociedad andnima europea, Espana,
Bosch, 2004, p. 26. Esteban Velasco, “La sociedad...”, op. cit., p. 218. Sobre esta
primera proposicion puede verse Bulletin des Communautes Européennes, Supplément
8, 1970. El texto actual del Estatuto de la SE consta de 70 articulos. DO C 124, 10 de
octubre de 1970.

22 Para mayor informacion véase el Bulletin des Communautes, Supplément 4/75.
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contenia importantes mejoras e incorpord algunas reformas contenidas
en los Dictdmenes del Comité Econdmico y Social de 19722 y del Par-
lamento Europeo de 1974.2¢ Dicha propuesta tampoco prospero.

C. El nuevo enfoque en la propuesta de 19892

Un nuevo acicate recibe esta materia en 1985 con la publicacion del
Libro Blanco de la Comision sobre la finalizacién del mercado interior,2®
al incluirla en el objetivo de la realizacion de éste. En el punto 137 so-
bre la cooperacién industrial considera que “la realizaciéon del mercado
interior necesita de estructuras especificas para las empresas”, pun-
tualizando que “las estructuras deben fundarse en un derecho indepen-
diente de los Estados miembros para evitar el cierre de los mercados
nacionales en el interior de la Comunidad. El instrumento apropiado
para llevarlo a cabo es la Sociedad anénima europea, fundada en un
Derecho europeo”. Posteriormente, en el Memorandum de la Comisiéon
al Parlamento, al Consejo y a los interlocutores sociales, sobre Merca-
do interior y cooperacién industrial, Estatuto de la Sociedad Andénima
Europea, de 1988,2” se bosqueja una propuesta actualizada y aligerada
en su contenido (de acuerdo con las conclusiones del Consejo Europeo
de Bruselas de 29 y 30 de junio de 1987, que exhortaba a las institu-
ciones europeas a hacer “rapidos progresos en lo relativo a las adap-
taciones del Derecho de sociedades que permitiera la creacion de una
sociedad de Derecho europeo”. Con base en tales antecedentes surge
la Tercera Propuesta, en la que la Comisién revela el 25 de agosto de
1989 dos iniciativas: Propuesta de Reglamento del Consejo por el que
se establece el Estatuto de la Sociedad Europea y Propuesta de Directi-

23 Diario Oficial de las Comunidades, serie C (DO C) 131, del 13 de diciembre de 1972.
2% DO C 93, del 7 de agosto de 1974. Un examen de las dos primeras propuestas con
bastante informacién bibliografica puede verse en Girdn Tena (dir.), Estudios y textos de
derecho de sociedades de la Comunidad Econémica Europea, Madrid, 1978.

25 COM/1989/268/FINAL. Véase Suplemento 5/89, Boletin de las Comunidades Europeas.
Sobre el tema, véase Velasco, “La sociedad europea...”, op. cit., p. 220.

26 Doc. COM (85) 310 final, del 14 de junio de 1985.

27 Doc. COM (88) 320 final, del 18 de julio de 1988.
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va del Consejo por la que se completa el Estatuto de la SE en lo relativo
a la posicion de los trabajadores.?

D. La propuesta de 1991

Dos anos después nace la Cuarta Propuesta, cuando la Comision, de
la mano de Martin Bangerman, anuncié nuevas sugerencias modifica-
torias de ambos documentos. Se trataba del Reglamento de 6 de abril
de 1991 y de la Directiva de 16 de mayo de 1991, respetando el
compromiso parcial sobre las mejoras introducidas por el Parlamento
en primera lectura.: Las enmiendas mas caracteristicas propuestas por
el Parlamento se referian a la posibilidad de que una sociedad anénima
nacional pudiera transformarse en SE, siempre que tuviera filiales en
otro Estado miembro, y con la exigencia de elegir un modelo de parti-
cipacion de los trabajadores entre los tres propuestos como requisito
necesario para obtener el registro de la SE. No obstante, el acuerdo
definitivo no surgié, estancado por las posiciones divergentes relativas
a la participacién de los trabajadores.

E. La dltima etapa

En junio de 1995, el Grupo de Consulta de Competencia (“Competiti-
veness Advisory Group”) para la Cumbre Europea de Cannes, liderado
por Carlo Ciampi, presento6 el Informe Ciampi, en el que se manifestd
qgue el mundo empresarial tenia un gran interés en la SE, sin embargo,
el asunto de los trabajadores fue el escollo que no permitié su apro-

28 Véase Doc. COM (89) 268 final SYN 218 y SYN 219 del 25 de agosto de 1989;
DOCE, C 263 del 16 de octubre de 1989.

22 COM (91) 174 final SYN 218 y SYN 219; DOCE C 176 del 8 de julio de 1991 y
DOCE C 138 del 29 de mayo de 1991; un amplio examen de ambas propuestas en
la doctrina espanola puede consultarse en Quijano Gonzalez, “La sociedad andnima
europea”, Libro homenaje al profesor Fernando Sanchez Calero, Madrid, vol. IV, 2002
pp. 4285 y ss. La cuarta propuesta fue presentada por la Comisién tras la publicaciéon
de los dictdmenes sobre la SE del Comité Econdmico y Social (DOCE C 124, del 21 de
mayo de 1990) y del Parlamento Europeo (DOCE C 48, del 25 de febrero de 1991).

30 DOCE C 342 del 20 de diciembre de 1993.
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bacién.t Dos anos después, en mayo de 1997, aparece un Informe
sobre “Sistemas europeos de implicacion de los trabajadores”, mejor
conocido como el Informe Davignon,32 confeccionado por un Grupo de
Expertos de Alto Nivel encabezado por Etienne Davignon

“El Gltimo 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—, fue un programa
con el que se pretendia que en 2005 existiera un espacio financiero
Unico en la Union Europea”.=

El PASF contiene cuarenta y siete medidas especificas.® Pero, ade-
mas, también se ocupa de cuestiones pendientes en el ambito de la

31 En el “Primer Informe al Presidente de la Comisién, los Primeros Ministros y los
Jefes de Estado” —*“Informe Ciampi”— emitido en junio de 1995 por el primer Grupo
de Consulta sobre Competencia (1995-1996), con caracter previo, por tanto, a la
promulgacién de las normas de régimen de la SE, se afirmaba que un 24,75% de las
sociedades constituidas en el territorio comunitario estarian interesadas en constituir
una SE; véase Blanquet, F., “Enfin la société européenne «la SE»”, Rev. Droit de I'UE,
nuam. 1, 2001, pp. 74 y 81; Garcia Riestra, M., “La sociedad andénima europea”,
Documentos de Trabajo, Madrid, nim. 4, 2002, p. 13; Morgan de Rivery, E. y Stockford,
C., “La Société Européenne/ The European Company”, 6 Revue de droit des affaires
internationales/International Business Law Journal, nim. 711, 2001, p. 714; Storck,
J. P, “Présentation de la Société Européenne: aspects de Droit Commercial”, Petites
affiches, nim. 76, 16 de abril de 2002, pp. 4y 5.

32 Final report of the Group of Experts “European Systems of Worker Involvement” (with
regard to the European Company Statute and the other pending proposals), Luxemburgo,
mayo de 1997, en www.itcilo.org/english/actrav/telearn/global/ilo/seura/euinve.htm.

33 Comunicacién de la Comision, COM (1999) 232 final, 11 de mayo de 1999, Aplicacion
del marco para los mercados financieros: Plan de accién. El PASF se elabora como
consecuencia de una de las Conclusiones del Consejo Europeo de Viena de 1998 —
véase Punto 51, Conclusiones de la Presidencia Consejo Europeo de Viena (11 y 12
de diciembre de 1998)— que considera oportuno recoger en un programa de trabajo
concreto y urgente el consenso existente entre los Estados miembros en materia
de unificacion de los mercados financieros. Ese consenso ya se habia reflejado en
la Comunicacion de la Comisién, COM (1998) 625 final, 28 de octubre de 1998,
Servicios financieros: establecimiento de un marco de actuacién, fruto del Consejo
Europeo de Cardiff de 1998 —véase Punto 17, Conclusiones de la Presidencia,
Consejo Europeo de Cardiff (15 y 16 de junio de 1998)—, pero era preciso un grado
mayor de ejecutividad, que permitiera llevar ese marco de actuacion a la practica.

34 Cuarenta y dos medidas originarias, a las que posteriormente se anadieron cinco mas
—véase Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, COM (2002) 267
final, 3 de junio de 2002, Sexto informe provisional sobre el Plan de accién en materia
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Unién Europea, que el PASF considera de importancia inmediata y
significativa para el funcionamiento de los mercados financieros de la
Unién y que “han sido victimas de un bloqueo politico prolongado”.3s
A este respecto, el PASF se refiere a cuatro iniciativas legislativas,
una de las cuales es el “Estatuto de la Sociedad Europea.3®

“Entre las medidas especificas del PASF, alguna de ellas hace tam-
bién referencia explicita a la SE,*” y otras al derecho de sociedades,
que afecta a la SE, con caracter supletorio, en todos los aspectos no
regulados por sus dos normas especificas de régimen”.3

El Consejo de Niza. La SE tenia que ser, como lo anuncié la comision
en 1988, el desenlace de un compromiso politico. Niza propicio el cli-
ma conveniente para alcanzar objetivo, con todos los ojos de la opinién
publica pendientes del Consejo Europeo y controvirtiendo la capacidad
de los Estados miembros para arribar a acuerdos dentro de la UE.

Finalmente, en la Cumbre del Consejo de Europa celebrada en Niza,
en diciembre de 2000 es cuando se llegd a un acuerdo en sede de
Sociedad Anénima Europea para desbloquear y resolver la problema-
tica cuestion de la determinacién del sistema de participacién de los
trabajadores en estas empresas. A partir de ese momento se acelera
el proceso y en menos de un ano se aprueba el Estatuto de la SE (Re-
glamento 2175/2001 y la Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre),* y

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

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

36 Cfr. Ibidem, y nota 5, en la que se afirma que “(e)l Estatuto de la sociedad europea
(propuestas de directiva y de reglamento) contribuira a una mayor transparencia en lo
que se refiere a las estructuras de gestion y de propiedad, asi como al establecimiento
de un marco juridico racional para las operaciones a escala europea. Esto constituira
una contribucién util a un mercado primario integrado, asi como un importante paso
hacia la aparicion (impulsada por el mercado) de pautas de gobierno de la empresa en
la UE” (las cursivas son anadidas).

37 Asi, el “(a)cuerdo politico sobre el 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 final, cit., p. 13, medida num. 6.

38 Véase COM (1999) 232 final, cit., passim.

%9 Velasco, Esteban, “El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad Europea”, Revista de
Der. de Socs., Espafia, nim. 16, 2001, pp. 141y ss.
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en menos de dos se llega a la aprobacién el 22 de julio de 2003 por el
Consejo del Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea.*

3. Las competencias de la Union Europea para elaborar
derecho de sociedades

El principio de atribucién, de subsidiariedad y el principio de proporcio-
nalidad representan los cimientos que establecen las competencias de
la UE, no solo en materia de derecho comunitario, sino también en de-
recho societario. De ellos, el importante en la delimitaciéon de las com-
petencias es el principio de atribucion, por el que la UE sblo ostenta
las competencias normativas, administrativas o jurisdiccionales, que de
forma limitada le atribuyen los Estados miembros para la consecucion
de sus objetivos (articulo 50. del Tratado Constitutivo de la Unién Euro-
pea, tras su modificacién por el TUE como TCE, y articulo I-11.2 de la
Constitucion Europea CE).

Esto revela que todo acto comunitario halla su fundamento en una
base juridica o precepto del TCE, que es quién designa tanto los limites
competenciales como quién determina el procedimiento legislativo o
decisorio aplicable, e inclusive el tipo de acto que puede adoptarse, y
que en defecto de expresa transferencia a la CE, las competencias las
ejercitan los Estados miembros.+

Los otros dos postulados, subsidiariedad y proporcionalidad, gobier-
nan el ejercicio de las competencias de la UE, es decir, como y cuando
se deben ejercer las competencias que estén asignadas a la propia UE.
Ahora bien, en derecho de sociedades comunitario, el principio de li-
bertad de establecimiento es el relevante, puesto que condiciona todo
su desenvolvimiento. Dicho axioma ha sido introducido, con caracter

40 Martinez Segovia, F. J., “Primera aproximacion al Estatuto de la Sociedad Cooperativa
Europea”, Rev. de Est. Coop., Madrid, nim. 80, segundo cuatrimestre de 2003, pp.
61y ss. El Reglamento y la Directiva sobre la Sociedad Cooperativa Europea han sido
publicados en el DO, serie L, num. 207, del 18 de agosto de 2003, pp. 1-24 y 25-36,
respectivamente.

41 Vargas Vasserot, C., “El derecho de sociedades comunitario en el umbral de la
Constitucién europea”, Revista Valenciana de Economia y Hacienda, nim. 13, 1/2005,
p. 186.
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general, en el capitulo dos (articulos 43-48), Titulo Ill (Libre circulacion
de personas, servicios y capitales) de la tercera parte del TCE, dedica-
da a las politicas de la Comunidad. La Constitucién Europea contiene
dicha proposiciéon en la Subseccion 2a. (articulos I11-137-111-143), de la
Seccién 2a. (Libre circulacién de personas y servicios), del Capitulo |
(Mercado Interior), Titulo lll (Politica y acciones internas), de la Parte llI
(De las politicas y el funcionamiento de la Unién). Este derecho de esta-
blecimiento, que contempla el articulo 43 (articulo 111-137, CE),* signi-
fica para la personas juridicas, la posibilidad de trasladar de un Estado
miembro a otro el centro principal de actividades y el derecho a tener
un tratamiento nacional —esto es, analogo al de los nacionales del pais
de establecimiento— en todo lo relativo a la constitucion y gestion de
toda clase de empresas y particularmente de sociedades. Por ende, es
el derecho a no padecer discriminacion por la sola circunstancia de ser
una persona juridica de otro pais miembro, en el ingreso y practica de
determinadas actividades econémicas.*

4. La idea del mercado interior para los fundadores
de la Comunidad Europea y el proyecto de armonizacion
legislativa del derecho de sociedades

La creacion de la Comunidad Europea mediante el Tratado de Roma y,
posteriormente, Maastricht y Niza, pretendia un mercado interior en el
cual personas (fisicas y juridicas), mercancias y capitales pudieran cir-
cular libremente, segln lo establecido por el Titulo Il del tratado. Este
era el sueno de los fundadores, acompanado del reconocimiento de
la libertad de establecimiento y de la libre prestacién de servicios. El

42 Elarticulo 43, parrafo I, del TCE, senala que la libertad de establecimiento comprenderd,
entre otros asuntos: “la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de
sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del articulo 48, en las condiciones
fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para su propios nacionales”, y el
articulo 48 TCE agrega que “por sociedad se entiende a las sociedades de Derecho
civil o mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las demas personas juridicas
de Derecho publico o privado, con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo”.
En los mismos términos se manifiesta el articulo 111-137.3 de la Constitucion Europea,
remitiéndose al articulo 11I-142 para el concepto de sociedad. Las cursivas son anadidas.
43 Vargas, op. cit., p. 187.
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articulo 54.3, inciso g del tratado indica que para conseguir una plena
libertad de establecimiento y de prestaciéon de servicios es necesario
adoptar una serie de directivas y reglamentos a través de los cuales
eliminar los problemas derivados de una diferente regulacion socie-
taria en cada estado miembro; coordinando, en la medida necesaria
y con objeto de hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en cada
uno de ellos a las sociedades en proteccion de los intereses de socios
y terceros.*

En tal virtud, el considerando primero del RSE promueve que las em-
presas pertenecientes a la UE puedan realizar operaciones econémicas
transfronterizas, al considerar que:

La realizacién del mercado interior y la mejora de la situacion eco-
némica y social que tal realizacién debe fomentar en el conjunto de
la Comunidad implican, ademas de la eliminacién de los obstaculos
a los intercambios, una reestructuracién a escala de la Comunidad
de las estructuras de produccién. A tal fin es indispensable que las
empresas cuya actividad no se limite a satisfacer necesidades pura-
mente locales puedan concebir y llevar a cabo la reorganizacion de
sus actividades a escala comunitaria.

5. Normativa que rige la Societas Europaea

La naturaleza hibrida de la SE, emanada de la interseccion entre el de-
recho comunitario y el nacional, se muestra palmariamente en su com-
plicado sistema de fuentes. La pretension inicial de crear una SE con
un estatuto juridico Unico para todos los Estados miembros y contenido
en un solo cuerpo legal ha sido relegada en favor de una regulacion
diversa —segln el Estado donde se encuentre domiciliada la SE— vy
dispersa —por remision a multiples fuentes—.4

Dentro de la normatividad que regula a la Sociedad Anénima Euro-
pea o0 Societas Europaea existen dos ordenamientos imprescindibles,

44 Velasco San Pedro, L. A., Sanchez Felipe, J. M. “La libertad de establecimiento de
las sociedades en la UE. El estado de la cuestion después de la SE”, Rev. del Dcho. de
Socs., Espaia, nim. 19, 2002, p. 21. Las cursivas son anadidas.

4 Ansén Peironcely, R. y Carmen Gutiérrez D., op. cit., p. 62.
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expedidos por el Consejo Europeo, que contienen su régimen juridico.
Dichas normas son: el Reglamento Comunitario 2157/2.001 del 8 de
octubre (en lo sucesivo, SE) por el que se aprobé el estatuto de la So-
ciedad Anénima Europea (RSE),* el cual disciplina detalladamente las
reglas de constitucién y de funcionamiento de la SE. Dicho edicto se
fundamenta en el articulo 100 A del TCE (nuevo articulo 95). Este or-
denamiento fue modificado por un reglamento posterior.#” Y la Directiva
2001/86/CE del 8 de octubre de 2001 (DITSE) que completa el regla-
mento por cuanto respecta a la implicacién de los trabajadores* y esta-
blece las reglas de participacién de los trabajadores en la creacién y en
el desarrollo de la sociedad misma.* Este ordenamiento se cimienta en
el articulo 54 del TCE (nuevo articulo 44). En virtud de este doble sopor-
te juridico es factible adoptar resoluciones mediante mayoria calificada.
Por otro lado, no hay que olvidar que en el transcurso del tiempo se han
agregado distintas disposiciones complementarias que puntualizan los
diversos aspectos de la institucion, de las que mas adelante haremos
referencia.
He aqui la sintesis del contenido del Reglamento Comunitario:

a) Disposiciones generales (articulos 1-13): condiciones para el
acceso a la SE, fuentes de la disciplina, domicilio de la SE,
traslado de domicilio de la SE;

b) Modalidades de constitucion (articulos 14-37): se han previsto
cuatro modos distintos (fusién, holding, mediante una filial y
transformacion);

¢) Estructura de la SE (articulos 38-60): disposiciones relativas al
organo de administraciéon (sistema dual y sistema monista), a
la junta 0 asamblea general;

d) Cuentas anuales y cuentas consolidadas (articulos 61y 62);

46 Publicado en el Diario Oficial de la Comunidad Europea: DOCE L 294, 10 de noviembre
de 2011, pp. 1-21.

47 NUm. 885/2004, DOCE 168 del 1o. de mayo de 2004.

48 Publicada en el Diario Oficial de la Comunidad Europea: DOCE | 24 del 10 de noviembre
de 2001, pp. 22-32.

4 En el caso de Espana existe la Ley 19/2005, del 14 de noviembre, que incorpord
dicho Reglamento en el capitulo Xl (“De la SE”) a la LSA (articulos 312-338).
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e) Disolucién, liquidacion, insolvencia y cesacion de pagos (arti-
culos 63-66);

f) Disposiciones complementarias y transitorias (articulo 67);

g) Disposiciones finales (articulos 68-70).%

Por su parte, la Directiva regula aspectos como:

1. Disposiciones generales (articulos 1y 2): objeto y definiciones;

2. Procedimiento de negociacion (articulos 3-7): constitucién de la
comisién negociadora contenido del acuerdo, duracién de nego-
ciaciones, legislacién aplicable al procedimiento de negociacion
y disposiciones de referencia.

3. Disposiciones varias (articulos 8-17) relativas a: reserva y con-
fidencialidad, funcionamiento del 6rgano de representacién y
procedimiento de informacién y consulta de los trabajadores,
protecciéon de los representantes de los trabajadores, uso in-
debido de los procedimientos, cumplimiento de la presente
directiva, relacién entre la presente directiva y otras disposicio-
nes, disposiciones finales, revisién por parte de la Comision,
entrada en vigor y destinatarios.s:

Las normas comunitarias complementarias del derecho societario son:

— Primera Directiva del 9 de marzo de 1968 (68/151/CEE), “ten-
dente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exi-
gidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el
segundo parrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los
intereses de socios y terceros”, y que en concreto trata la publi-
cidad de la sociedad, validez de los actos realizados en nombre

50 Este ordenamiento incluye dos anexos: el primero se refiere a las sociedades anénimas
contempladas en el apartado 1 del articulo 2, y el segundo anexo, relativo a las sociedades
anénimas y sociedades de responsabilidad limitada contempladas en el apartado 2 del
articulo 2.

51 Esta disposicién contiene un anexo dividido en dos partes: la primera relativa a la
composicion del érgano de representacion de los trabajadores, y la segunda atinente a
las disposiciones sobre la informacion consultada.

254

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA SOCIEDAD ANONIMA EUROPEA...

de la sociedad y nulidad de sociedades (DOCE num. L 065 de
14/03/1968 p. 0008-0012; Capitulo 17, t. I, p. 0003);52
— Segunda Directiva del 13 de diciembre de 1976 (77/91/CEE),

tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exi-
gidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el se-
gundo parrafo del articulo 8 del Tratado, para proteger los intereses
de socios y terceros, en lo relativo a la constitucion de la sociedad
andénima, asi como el mantenimiento y modificacién de su capital
(DOCE num. L 265/1 del 31 de julio de 1977, p. 1) (EET. 17, vol.
1, p. 44);

— Tercera Directiva del 9 de octubre de 1978 (78/855/CEE), basa-
da en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado, “re-
lativa a las fusiones de las sociedades andénimas” (DOCE num. L
295 del 20 de octubre de 1978, p. 36) (EET. 17, vol. |, p. 76);5

— Cuarta Directiva del 25 de julio de 1978 (78/855/CEE), basada
en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado, “relati-
va a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad”
(DOCE nuim. L 222 del 14 de agosto de 1978, p. 11) (EET. 17,
vol. I, p. 55);5°

52 La Directiva tiene por objeto coordinar las normas relativas a la publicidad, el poder de
representacion de los 6rganos y la nulidad de las sociedades de capital. Esta disposicidn
fue modificada por la Directiva 2003/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del
15 de julio de 2003 en lo relativo a los requisitos de informacion con respecto a ciertos
tipos de empresa, DOCE nim. L221 del 4 de septiembre de 2003, pp. 13-16.

53 Esta Directiva establece una serie de requisitos destinados a proteger a los accionistas
y acreedores de las sociedades andénimas mediante la coordinacion de las disposiciones
nacionales relativas a la constitucion de las mismas, asi como al mantenimiento, al
aumento y a la reducciéon de su capital. Dicho ordenamiento se reformé por la Directiva
92/101/CEE del Consejo, del 23 de noviembre de 1992, DOCE nim. L347/64.

54 Al respecto, existe otra disposiciéon mas reciente que es la Directiva 2011/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo del 5 de abril de 2011 relativa a las fusiones de las
sociedades anénimas: DOCE num. L110/11 del 29 de septiembre de 2011.

5 Esta Directiva ha sido complementada por varias disposiciones, entre otras: la
Directiva del Consejo 84/559/CEE, del 27 de noviembre de 1984 por la que se revisan
los montantes expresados en ECU en la Directiva 78//660/CEE, publicada el 4 de
dicembre de 1984 (DOCE num. L 314/28; EE t. 17, vol. |, p. 143); la Directiva del
Consejo del 8 de noviembre de 1990 por la que se modifican las Directivas 78/660/CEE
y 83/349/CEE sobre las cuentas anuales y las cuentas consolidadas respectivamente,

255

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

PEDRO ALFONSO LABARIEGA VILLANUEVA

— Sexta Directiva del 17 de diciembre de 1982 (82/891/CEE), ba-
sada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado, “re-
ferente a la escisién de sociedades anénimas” (DOCE nim. 378
del 31 de diciembre de 1982, p. 4) (EET. 17, vol. |, p. 111);%

— Séptima Directiva del 13 de junio de 1983 (83/349/CEE), basa-
da en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado (DOCE
ndim. L 193/1), “relativa a las cuentas consolidadas” (EE t. 17,
vol. I, p. 119);

— Octava Directiva del 10 de abril de 1984 (84/253/CEE), basa-
da en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado CEE
(DOCE nuim. L 126 de 12/05/1984, pp. 0020-0026), “relativa
a la autorizacion de las personas encargadas del control legal de
documentos contables”;

— Undécima Directiva del 21 de diciembre de 1989 (89/666/CEE)
(DOCE num. L 395/36 del 30 de diciembre de 1989), “relativa a
la publicidad de las sucursales constituidas en un Estado miem-
bro por determinadas formas de sociedades sometidas al Dere-
cho de otro Estado”, y

— Duodécima Directiva del 21 de diciembre de 1989 (88/667/CEE)
(DOCE num. L 395 del 30 de diciembre de 1989, pp. 0040-
0042), “relativa a la sociedad de responsabilidad limitada de so-
cio Unico”.5

Como puede advertirse, la numeracién de las directivas no es, pre-
cisamente, sucesiva ni responde a un estricto orden cronolégico, en
razén de que cada documento corresponde al momento en el que se
presentd la propuesta por parte de la Comision, y en ocasiones, ha su-
cedido que la demora en el tramite de una directiva ha provocado que
se publique antes otra, iniciada posteriormente.ss

en lo relativo a las excepciones a favor de las pequefnas y medianas sociedades, asi
como a la publicacién de las cuentas anuales en ecus, etcétera.

5% Modificada por Directiva 2007/63/CE del Parlamento y del Consejo del 13 de
noviembre de 2007, DOCE num. L300 del 17 de noviembre de 2007.

57 Vargas, op. cit., p. 190.

58 |oc. cit.
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A. Clasificacion de la normativa relativa a la SE

Las fuentes normativas, anteriormente nombradas, podemos agrupar-
las en tres grandes bloques:

a. Directivas sobre la publicidad

Aquellas que tiende a ser realidad la transparencia o fomentan la in-
formacion societaria: mediante la publicidad legal o formal: Directiva
68/151/CEE o primera Directiva del 9 de marzo de 1968, se refiere a la
constitucion, publicidad, validez de acuerdos y nulidad de sociedades,
y Directiva 89/666/CEE o undécima Directiva, del 21 de diciembre de
19809 relativa a la publicidad de las sucursales.

Aquellas que tienden a hacer realidad la transparencia o fomentan
la informacién societaria: a través de la publicidad financiera: Directi-
va 78/660/CEE o cuarta Directiva del 25 de julio de 1978 (regula las
cuentas anuales de ciertas formas societarias). Directiva 83/349/CEE
0 séptima Directiva del 13 de junio de 1983 (regulas las cuentas con-
solidadas) y Directiva 84/253/CEE u octava Directiva del 10 de abril de
1984 (regula el control legal de cuentas y el ejercicio de la profesién
de auditor).

b. Directivas de la tutela de capital

La Directiva (77/91/CEE) o segunda Directiva de 12 del diciembre de
1976 que se refiere al mantenimiento y modificacién del capital social,
a la proteccién de socios y terceros.® La Directiva (89/667/CEE) o duo-
décima Directiva relativa a la sociedad unipersonal y un poco también
la primera directiva.s°

59 La Directiva 92/101/CEE del Consejo del 23 de noviembre de 1922 modificé a la
Directiva 77/91/CEE relativa a la constituciéon de sociedades andnimas, asi como al
mantenimiento y modificaciones de su capital, cfr. DOCE num. L347/64.

80 Esta Directiva ha sido modificada en diversas ocasiones y de forma sustancial, véase
Directiva 2009/102/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de septiembre de
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c. Directivas que se ocupan de regular los procesos internos de
reestructuracion de empresas

La Directiva (78/855/CEE) o tercera Directiva del 9 de octubre de 1978,
la cual regula las fusiones; y Directiva (82/891/CEE) o sexta Directiva
de 17 de diciembre de 1882 que regula las escisiones.

B. Las fuentes seglin el articulo 9o. del RSE

Las sociedades andnimas europeas se regiran:

a) Por lo dispuesto en el presente reglamento;

b) Cuando el presente reglamento lo autorice expresamente, por las
disposiciones de los estatutos de la Societas Europaea, 0

¢) Respecto de las materias no reguladas por el presente reglamento
0, si se trata de materias reguladas sélo en parte, respecto de los
aspectos no cubiertos por el presente reglamento:

i) por las disposiciones legales que adopten los estados miembros
en aplicacion de medidas comunitarias que se refieran especi-
ficamente a las Societas Europaea;

i) por las disposiciones legales de los estados miembros que fue-
sen de aplicacién a una sociedad andénima constituida con
arreglo a la legislacion del estado miembro en el que la Socie-
tas Europaea tenga su domicilio social;

iii) por las disposiciones de los estatutos, en las mismas condicio-
nes que rigen para las sociedades anénimas constituidas con
arreglo a la legislacion del estado miembro en el que la Socie-
tas Europaea tenga su domicilio social.

Las disposiciones legales que adopten los estados miembros espe-
cificamente para las Societas Europaea deberan ser conformes con
las directivas aplicables a las sociedades anénimas a que se refiere el
anexo |.

2009, en materia de derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad
limitada de socio Unico (DOCE num. L317/57, del 16 de noviembre de 1990).
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Si el caracter de la actividad que desarrolle una Societas Europaea
estuviere regulado por disposiciones especificas de leyes nacionales,
dichas leyes seran plenamente aplicables a la Societas Europaea.

La Comisién Europea ha elaborado otros instrumentos en la configu-
racion del Derecho de Sociedades comunitarios, aunque con alcance
normativo mucho mas restringido que las Directivas y los Reglamentos.
Se trata de una normatividad no vinculante. Nos referimos a las Reco-
mendaciones y a las Comunicaciones. El articulo 221 del TCE, con el
propdsito de garantizar la operatividad y la prosperidad del mercado co-
mun, legitima a dicha Comisién para expedir recomendaciones (articulo
1-35.3 de la CE), y con base en esta norma se han publicado diversas
recomendaciones vinculadas con el derecho societario, entre otras:
la Recomendacion del 15 de noviembre de 220, “sobre el control de la
calidad de la auditoria legal de las cuentas de la Unién Europea”. Por
otra parte, dicha institucién ha formulado varias comunicaciones Utiles,
entre ellas: la Comunicacién del 2 de febrero de 2002, “relativa a la
responsabilidad social de las empresas: una contribucién empresarial
al desarrollo sostenible”.s:

El Reglamento relativo al Estatuto de la SE no esta destinado a re-
formar el derecho societario de los diferentes Estados miembros, sino
a poner un nuevo instrumento societario a disposicion de las empresas
deseosas de maximizar las potencialidades ofrecidas por el mercado
Unico. Este nuevo instrumento responde, en derecho interno, a la orga-
nizacion clasica de una sociedad andénima. En efecto, el a. 10 del RSE
dispone que “sin perjuicio de las disposiciones del Reglamento, una
SE es tratada en cada Estado miembro como una sociedad anénima
constituida segln las leyes del Estado miembro en el que la SE tiene
su domicilio”. La SE sera regida, pues, por dicho Reglamento pero tam-
bién por las disposiciones de los derechos nacionales; de modo que la
legislacién nacional subsidiariamente aplicable a la sociedad es la del
Estado en donde la empresa ha establecido su domicilio.s2

61 Vargas, op. cit., p. 195.

62 Tzinieri, ., “Les fusions transfrontalieres des sociétés commerciales”, Memoire
presenté en vue de |'obtention du dea droit des affaires 2001-2002, Université Porbert
Shuman, Estrasburgo, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, p. 56.
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El acceso al estatuto de la SE estd reservado a las empresas que
tienen su domicilio en un Estado miembro, siempre que dicha sede sea
efectiva; es decir, que deben estar ubicadas en el Estado miembro en
el que coincide su domicilio estatutario con su administracion central.s
Ademas, si el Estado miembro lo permite, una empresa cuyo domicilio
efectivo de direccidon se encontrara en un tercer pais, pero que uno de
los establecimientos tuviera un vinculo efectivo y continuo con dicho Es-
tado miembro, también podria participar en la constitucion de una SE.s*

Asi que a través de la regulacion contenida en el RSE se pretendid
crear una nueva sociedad mercantil con un marco juridico propio que
pudiera desarrollar su actividad empresarial en el ambito comunita-
rio. De esta forma, las sociedades constituidas en diferentes Estados
miembros podrian fusionarse, formar un holding o una filial comun,
evitando las obligaciones juridicas y practicas provenientes de los dife-
rentes ordenamientos juridicos internos (articulo 20., RSE). Su régimen
juridico se asemeja al de la sociedad anénima: personalidad juridica
propia, responsabilidad limitada de los socios, capital representado en
acciones y exigencia de un capital social minimo.

6. Concepto de la Societas Europaea

La SE es un modelo de naturaleza supranacional que cualquiera empre-
sa puede adoptar, segln el Estatuto previsto por el Reglamento 2157-
2001. El RSE no proporciona una definicidon sobre el tipo que regula.
En su lugar, se ha establecido que la SE es una sociedad an6énima, 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 encuentre su administracién central,
reglamentada por el ordenamiento de ese Estado en todo lo no previsto
por sus normas especificas de régimen o sus estatutos, que contempla
la implicacion de los trabajadores en la sociedad, y en cuyo proceso de

83 |pidem, p. 57.
8% Loc. cit.
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constitucién estan comprendidas, al menos, dos entidades sujetas al
ordenamiento juridico de distintos Estados de la Unidén Europea.ss

Desde un enfoque mas directo y preciso, tratando de captar la esen-
cia de la institucion, se ha elaborado un concepto sucinto de dicha so-
ciedad en el que se comprende su naturaleza de anénima, la singulari-
dad de su régimen y su finalidad principal. En tal virtud se ha expresado
que la sociedad europea es “una sociedad andénima de régimen mixto,
nacional y comunitario, especialmente facultada para realizar operacio-
nes societarias transnacionales dentro de la Union Europea”.s

7. Elementos que configuran a la Societas Europaea

Dichos aspectos son de indole minoritaria frente a los perfiles que ob-
tiene la SE al acoger las peculiaridades del derecho nacional del Estado
en el que se asiente.s’

A. Su naturaleza de sociedad andnima

El RSE otorga el caracter de sociedad anénima a la SE (articulo 10.).
Esta singularizaciéon se ratifica a lo largo del Estatuto con remisiones-

65 Martinez-Echevarria y Garcia de Duefas, A., “La Sociedad Europea: un régimen
fragmentario con intencién armonizadora”, Documento de trabajo, Madrid, nim. 2,
mayo de 20004, p. 34.

86 | oc. cit. Pérez Escolar, R., nos proporciona un concepto de Sociedad Andnima
Europea con base en el Estatuto de 1970 y expresa que es “aquella persona juridica
de caracter mercantil, cualquiera que sea su objeto, constituida en forma de sociedad
ano6nima y actuante en todo el &mbito de la Comunidad con los mismos derechos y
facultades, en general, que las sociedades andnimas de caracter nacional” (“El Estatuto
de la Sociedad andénima europea”, Rev. Dcho. Merc., Madrid, nim. 118, octubre-
diciembre de 1970, p. 631).

87 Martinez-Echevarria, op. cit., p. 36. “La SE tendra un perfil diferente en cada Estado.
No se tratard de una Sociedad Europea de tipo europeo sino de una SE francesa,
espanola, alemana... Incluso en el interior de un Estado Miembro se constituiran una
multitud de sociedades europeas diferentes...”. Cfr. Garcia Riestra, M., op. cit., pp. 55
y 56, citando el Informe de junio de 2001, de la Comisién de Asuntos Juridicos y del
Mercado Interior del Parlamento Europeo.
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cuantiosas al régimen de la anénima.e De ahi que, salvo disposicién en
contrario, se presumen como suyos los atributos y las reglas propias de
este tipo societario.s°

B. El carécter facultativo de este tipo societario

Dicho rasgo deriva de los términos en que se pronuncia el legislador co-
munitario al indicar que: “podran constituirse sociedades en el territorio
de la Comunidad en forma de sociedades anénimas europeas...”.” In-
dependientemente de que la creacién de una SE devenga la mejor alter-
nativa que brinda el derecho para la problematica que trata de atender,™
ciertamente, no es un recurso por el que necesariamente se tenga que
optar cuando surgen las circunstancias para las que ha sido prevista.™

C. El rigor normativo dimanante de la tutela
de accionistas y terceros

Evidentemente, el tratamiento juridico de la SE presenta un acentuado
rigor reglamentario en dos aspectos: el acceso a las formas de consti-
tucion de la SE y la normatividad de las relaciones entre los asociados y

88 |as mas importantes son las contenidas en el articulo 9o. del RSE. También deviene
aclaratorio, a este respecto, el articulo 3o. del RSE, en el que se establece que a
“efectos de los apartados 1, 2 y 3 del articulo 2, se considerara que la SE es una
sociedad andnima regulada por el ordenamiento juridico del Estado miembro en el que
tenga su domicilio social”; Martinez-Echevarria, op. cit., p. 36.

89 Véase, entre otros, el articulo 50. RSE, relativo al capital, las acciones, las obligaciones
y los demas titulos asimilables a ambas; los articulos 30. y 15.1 RSE, en relacién con
la constitucion de la sociedad y, fundamentalmente, el articulo 9.1.c RESE, donde,
aunque con ciertas limitaciones, se hace una remisién genérica al régimen de la sociedad
andénima del Estado donde se domicilie la SE, loc. cit.

0 Véase Garcia Riestra, M., op. cit., p. 19.

* Morgan considera que la SE como estructura juridica uniforme aporta ventajas
evidentes: Morgan de Rivery, E. y Stockford, C., “La Société Européenne”, op. cit., p. 714.
72 Véanse, al respecto, las observaciones formuladas sobre la posibilidad de realizar
una fusion transnacional tanto por la “via directa o nacional” como por la via del RSE en
Garcimartin Alférez, F. J., “El reglamento de la sociedad europea: una primera lectura”,
Gaceta Juridica de la Unidn Europea y de la Competencia, Espaha, niUm. 217, enero-
febrero de 2002, pp. 7-38.
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con los 6rganos sociales. El caracter abierto de la SE, con su acceso a
los mercados de valores, obliga a la tutela de ese accionariado disper-
s0, desinformado, sometido a los accionistas mayoritarios y por ende,
indefenso.™

D. El acceso al tipo social limitado

El legislador comunitario consideré que las bondades de la SE deben
otorgarse sélo a las sociedades que licitamente las utilicen, con el veto
de su uso en fraude de ley. De ahi que en la SE no pueden intervenir
personas fisicas; Unicamente podran participar las sociedades previstas
expresamente en los Anexos |y Il del RSE, aunque algunos autores abo-
gan porque se permita el ingreso a otras figuras como la SAS francesa.™

E. Denominacion

En vista de que el RSE contiene escasas normas al respecto, hemos de
tomar en cuenta lo que dicho ordenamiento sefala en su articulo 9.1
letra ¢, inciso ii: se estara a “las disposiciones legales de los Estados
miembros que fuesen de aplicacién a una sociedad anénima constitui-
da con arreglo a la legislacion del Estado miembro en el que la SE ten-
ga su domicilio social”. Sin embargo, sobre este punto el articulo 1.1
del RSE ordena acertadamente que la denominacién de las sociedades
andénimas europeas se exprese mediante una locucién latina Societas
Europaea™ precedida o seguida del abreviatura “SE”. Ademas, en dicho
precepto se prescribe que la denominacién puede reemplazarse por las
iniciales SE y, con base en este precepto el RSE se refiere a la Sociedad
Europea, no sblo en el texto de los articulos sino también en cualquier
rlbrica, exclusivamente a través de esas siglas. También el RSE esta-

7 Ansoén, op. cit., p. 58.

™ Ibidem, p. 59.

> El recurso al latin constituye una medida pacificadora, obviando el caracter polémico
que hubiera podido desprenderse de la eleccidon de determinada lengua europea en
lugar de otras; véase Martinez-Echevarria, op. cit., p. 47, y Edwards, V., op. cit., p. 451.
6 “Estas siglas admitirian una forma para el plural —SSEE o SEs—, pero el RESE
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blece en su articulo 11.2 el derecho exclusivo a portar dichas abrevia-
turas en su denominacion social, de ahi que otro tipo de sociedades no
deberan incluir esas siglas en su denominacién social.

A pesar de tal negativa las sociedades u otras entidades juridicas re-
gistradas en un Estado miembro antes de la fecha de entrada en vigor
del mencionado reglamento en cuyas denominaciones sociales apa-
recian las iniciales “SE” no tendran que transformar su denominacion
social (11.3, RSE). Tal admisibilidad puede estimarse disparatada si se
advierte que numerosas sociedades pudieron fundarse hasta el 8 de
octubre de 2004, fecha en que inici6 su vigencia el RSE, incluyendo en
su denominacion la referida abreviatura.”

Por lo demas, la SE debera inscribir su denominacién en el pais
miembro donde fije su domicilio social (articulo 11, RSE), amén de los
requisitos ordinarios de publicacion previstos para las sociedades anoé-
nimas nacionales de ese Estado; la “inscripcién y la baja de una SE se
publicaran a titulo informativo en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas (DOCE) (articulo 14.1, RSE).™

F. Nacionalidad

La nacionalidad de las sociedades es, finalmente, una ficcién, un expe-
diente técnico mediante el cual se designa el ordenamiento juridico al

y la DITSE utilizan la forma SE tanto para referirse al plural como al singular de esta
expresion”, loc. cit.

7 Aguil6 Pifa, J. F. (“La Sociedad Andnima Europea: constitucion, érganos y otros
aspectos”, RDM, Espana, nim. 246, octubre-diciembre de 2002, p. 1801.) comenta
al respecto que “Habria sido mucho mas légico limitar la exencién de que se trata
a las sociedades que ya hubieran existido con las referidas caracteristicas en la
fecha de publicacién del Reglamento en el DOCE, mediante una norma de aplicacion
inmediata”, pues, desde la publicacion hasta la entrada en vigor en 2004, pueden estar
constituyéndose sociedades que incluyan dolosamente las siglas SE en su denominacion
y se favorezcan de la concesion del articulo 11.3 del RESE (Martinez-Echeverria, op.
cit., nota 181, in fine). Por otra parte, Fernandez de Cérdova Claros, |, (“El futuro del
derecho de sociedades en Europa: a proposito del Estatuto de la Sociedad Anénima
Europea”, La Ley, Espaina, num. 5465, 22 de enero de 2002, p. 1905) juzga que esta
condescendencia es una muestra de desaliento del legislador comunitario de 2001, que
contrasta con el arrojo y ambicion reflejados en la Propuesta de 1970.

8 Martinez-Echevarria, op. cit., p. 48.
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que se sujeta la sociedad (lex societatis).”™ Establecer la nacionalidad
de una sociedad realmente consiste en determinar cudl es el Estado
cuyo derecho se le aplica originariamente.&

La nacionalidad de la SE es la de un determinado Estado miembro vy,
como consecuencia de ésta, se puede decir de ella que también tiene
nacionalidad comunitaria.st La falta de nacionalidad exclusivamente co-
munitaria para este tipo social ha sido uno de los objetivos frustrados
del Estatuto de la SE.&2

En efecto, del texto del articulo 9o. del RSE, es posible inferir que la
SE tiene la nacionalidad del Estado en el que establezca su domicilio
social.®2 Sin embargo, esta aseveracion ha de ser matizada, pues la
asignacién de la nacionalidad, al margen de ser una cuestién contro-
vertida, tiene un régimen diferente en el ordenamiento de cada uno
de los Estados miembros. Las soluciones posibles pueden reducirse a
dos,® diferencidandose una de otra por el elemento de la relacién juri-
dica que consideran prioritario al definir la lex societatis: la voluntad de

® Fernandez de la Gandara, L. y Calvo Caravaca, A. L., Derecho mercantil internacional.
Estudios sobre derecho comunitario y del comercio internacional, 2a. ed., Madrid,
1995, p. 157. Para mayor explicacién puede consultarse: Paz-Ares Rodriguez, J. C.,
“La sociedad mercantil: atributos y limites de la personalidad juridica. Las cuentas en
participacion”, en Uria, R. y Menéndez, A. (dirs.), Curso de derecho mercantil, Madrid,
1999, t. |, pp. 535 y 536; Sagasti Aurrekoetxea, J. J., “La constitucién de la «Societas
Europaea-SE»”, Rev. de Dcho. de Socs., Espana, nim. 19, 2002, p. 119.

8 Martinez-Echevarria, op. cit., p. 37.

8L Véase Blanc, G., “La société européenne: la pluralité des rattachements en question
(a propos du reglement (CE) nUm. 2157/2001 del 8 de octubre de 2001)”, Le Dalloz,
Francia, num. 12, 2002, p. 1056; Garcimartin Alférez, F. J., “El reglamento de la
sociedad europea...”, op. cit., p. 9; donde se advierte que, en sentido estricto, no puede
decirse de esta institucion que sea una sociedad europea, sino una sociedad inspirada
€n principios europeos.

82 Martinez-Echevarria, op. cit.

8 Fernandez de Cordova Claros, op. cit., pp. 1904 y 1905. En contra Aguilé Pifa (op.
cit., pp. 1798-1800, particularmente la 1799), quien dar a entender que la SE tiene
Unicamente nacionalidad supranacional, sin precisar, sin embargo, cual es el criterio
para determinar la nacionalidad de la SE.

84 Paz-Ares Rodriguez, op. cit., p. 537; ademas, véase Fernandez de la Gandara, L.y
Calvo Caravaca, op. cit., p. 157, donde se expresan los tres criterios de atribucion de la
nacionalidad de las sociedades contemplados en el articulo 58 del Tratado CE —el de
la sede estatutaria, el de la administracién central y el del establecimiento principal— y
se menciona otro criterio mas —el del control—.
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los socios, si se sigue un modelo subjetivo —llamado de la constitu-
cién o de la incorporacion—,® o la situacion del centro principal, real
y efectivo, de la sociedad, si se sigue un modelo objetivo —Ilamado
del domicilio o de la sede real, con especial predicamento en la doc-
trina alemana, donde se conoce este sistema como Sitztheorie, y en
la francesa—.#°

Respecto a la transnacionalidad de las sociedades constituyentes,
conviene indicar que para poder constituir una SE es una conditio sine
qua non el involucramiento de al menos dos sociedades de Estados
Miembros diferentes, excepto cuando se trata de una SE “filial” cons-
tituida por una SE. El RSE no establece una clausula general de trans-
nacionalidad sino es tipificada en funcién de la forma de constitucion;
de manera que la constitucién mediante la fusidn podra realizarse por
sociedades andénimas siempre que por lo menos dos de ellas estén
ubicadas en Estados Miembros diferentes; la constitucion de una SE
holding o SE filial puede llevarse a cabo por sociedades anénimas o
sociedades de responsabilidad limitada siempre que al menos dos de
ellas estén sujetas a ordenamientos de distintos Estados Miembros o
tengan una filial supeditada al ordenamiento de otro Estado Miembro o
una sucursal en otro Estado Miembro desde dos anos antes; finalmen-
te; la constitucién de una SE por transformacién de sociedad anénima
requiere que ésta haya tenido una filial subordinada al ordenamiento de
otro Estado Miembro durante al menos dos anos.&’

85 Criterio seguido por el ordenamiento del Reino Unido, el de Irlanda y el de Holanda y,
en teoria y en cierta medida, también por el de los paises escandinavos, véase Blanco-
Morales Limones, P, “La transferencia internacional de sede social”, Revista de Derecho
de Sociedades, Pamplona, monografia nim. 8, 1997, pp. 47 y ss.

8 Principio recogido en los ordenamientos juridicos de Alemania, Bélgica, Espana,
Francia, Grecia y Portugal. Véase Martinez-Echevarria, op. cit., p. 38. En esta hipédtesis,
cobra relevancia sustancial la distincion entre el domicilio social estatutario —el recogido
en los estatutos inscritos en el registro— y la sede real —el establecimiento principal,
donde se lleva efectivamente la administracién central de la sociedad—. Uno y otro
pueden coincidir o ser distintos. Segun esta tesis sélo es importante, para determinar
la lex societatis, la sede real. Véase Blanco-Morales Limones, P. (op. cit., pp. 65y ss.)
con mas indicaciones.

87 Garcia Riestra, op. cit., p. 33.
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8. La Constitucion de la SE

A. El principio de acceso limitado al tipo social

Es muy importante tener presente que el régimen juridico de la SE esta
cimentado en el principio de acceso limitado al tipo social; esto signifi-
ca que Unicamente las sociedades ya constituidas y en funcionamiento
en mas de un Estado miembro por los cauces previstos en el Reglamen-
to podréan dar nacimiento a las Sociedades Europeas (articulo 3, RSE).

Esta reglamentacion limitativa de los modos de acceso y de los su-
jetos legitimados, que convierten a la SE en un tipo social cerrado,
deviene congruente con sus objetivos: la integracion y coordinacién de
sociedades en el &mbito europeo. En ese orden de ideas, la constitu-
cion de la SE mediante la fusién incentiva la concentracion empresarial
transfronteriza, asi como la creacién de SE holding o filiales simplifica
la reestructuracion societaria y la creacion de grupos intracomunitarios
de sociedades. De ahi que la SE no sea un artefacto juridico idéneo
para principiar actividades econémicas ex novo por personas fisicas,
aunque pretendan orientarse a un mercado de dimensiéon comunitaria.
Ademas, la creacidon de SE unipersonales esta vedada, excepto que se
trate de filiales de otras SE (articulo 3.2, RSE).#

B. Las formas de constitucion de una SE

La reglamentacion de la constitucién de la Sociedad Anénima Europea
es un elemento sustancial en la aplicacion practica de la SE, a la que
el RSE otorga gran importancia.®

La trascendencia que dicho reglamento confiere a la constitucion de
la SE puede apreciarse facilmente por la amplitud de su regulaciéon; en

8 Esteban Velasco, “La sociedad cerrada europea: éfigura complementaria o alternativa
a la Sociedad Europea?”, Rev. Dcho. Socs., Madrid, nim. 13, 1999, p. 168.

8 Anson, op. cit., p. 97.

% Fernandez de Coérdova lo expresa asi: “la impresion que puede deparar al lector una
primera lectura del Reglamento de hallarse en presencia... de una ley de reestructuraciones
empresariales no es infundada”, op. cit., p. 1906.
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efecto, treinta de sus setenta preceptos estan destinados a las distintas
formas de crear una SE.

No hay que perder de vista que la constitucion de la SE esta regulada
por lo dispuesto en el reglamento y por la “legislacion aplicable a las
sociedades andnimas del Estado en que la SE fije su domicilio social”
(articulo 15 del RSE). Asi que, en materia de constitucion la SE habra
de sujetarse a un doble canon: reglas uniformes contenidas en el re-
glamento y la legislacién nacional del Estado del domicilio social en lo
relativo a constitucién de sociedades anénimas.s:

Ahora bien, el RSE determina una regulaciéon para cuatro procedi-
mientos originarios tendientes a organizar una SE:

a) Fusion: cuando sociedades andénimas situadas en dos Esta-
dos miembros fundan una SE, precisamente, mediante dicha
operacion juridica (articulos 2, parrafo 1, 3, parrafo 1y 17-
31, RSE). El RSE senala expresamente que: “constituidas con
arreglo al ordenamiento juridico de un Estado miembro que
tenga su domicilio social y administracion central en la Comu-
nidad, siempre y cuando al menos dos de ellas estén sujetas al
ordenamiento juridico de Estados Miembros diferentes” (arti-
culo 2.1 del RSE) y se podra llevar a cabo a través de la fusion
por absorcién conforme al articulo 3.1 de la tercera Directiva
78/855/CEE sobre fusiones de sociedades anénimas, o de la
fusién por constitucién de una nueva sociedad de conformidad
con el articulo 4.1 de la directiva ya citada.

b) Holding: cuando una Sociedad Andénima y una Sociedad de
Responsabilidad Limitada situadas en dos Estados miembros
distintos constituyen una holding. El RSE declara: “constitui-
das con arreglo al ordenamiento de un Estado Miembro y con
domicilio social y administracién central en la Comunidad”,
y siempre y cuando al menos dos de ellas “estén sujetas al
ordenamiento juridico de distintos Estados Miembros o, ten-
gan una filial sujeta al ordenamiento juridico de otro Estado

%1 Garcia Riestra, op. cit., p. 32.
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Miembro o una sucursal en otro Estado Miembro desde por lo
menos dos anos antes” (articulos 2.2 y 32-34, RSE).

¢) Filial: cuando sociedades y personas morales (de derecho pu-
blico y privado) situadas en dos Estados miembros distintos (o
ellas mismas SE) crean una filial de SE. Esta forma de cons-
tituciéon esta abierta a cualquier tipo de sociedad que “estén
sujetas al ordenamiento juridico de otro Estado Miembro o
una sucursal en otro Estado Miembro desde, por lo menos,
dos anos antes” (articulos 2o0., parrafo 3, y 35-36, RSE). En
esta modalidad el reglamento se circunscribe a establecer una
remision al Derecho nacional que regule la participacion de las
sociedades en la constitucién de una filial en forma de socie-
dad anénima.

d) Transformacién: cuando una SA puede transformarse en SE,
si posee desde al menos dos anos una filial en otro Estado
miembro (articulos 2o0., péarrafo 4, y 37, RSE).

Las cuatro alternativas de constitucién que instaura el articulo 20.
del RSE son, en definitiva, las operaciones societarias transnacionales
cuya realizacién ha querido hacer posible el legislador. En los conside-
randos 10 y 11 del RSE se ratifica que esas operaciones son el objeti-
vo esencial que persigue el régimen juridico de la SE. En cualesquiera
de los procesos de constitucion de la SE, de una forma u otra, se ven
implicadas, por lo menos, dos empresas sujetas al ordenamiento de
Estados miembros diferentes.®

De la descripcién de estas modalidades se infiere que la constitucién
de una SE precisa, necesariamente, de la intervencion de sociedades
preexistentes. Ademas, se necesita la presencia del elemento extraterri-
torial que caracteriza a la actividad de la nueva entidad transfronteriza.s

92 La necesidad de que en el proceso de constitucion se involucre, al menos, a dos
sociedades sujetas al ordenamiento de Estados miembros diferentes, resulta evidente
con la lectura de las cuatro formas de constitucion previstas en el articulo 20. del RSE.
Véase Martinez-Echevarria, op. cit., p. 46.

% Frantangelo, P, “«Societas Europaea» e problematiche de vigilanza bancaria”, Studi e
nota di economia, Italia, nim. 1, 2004, p. 86.
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9. La estructura organica de la SE

Por lo que respecta a la estructura de gobierno societario esta previsto
que la SE cuente con una asamblea de socios que el reglamento deno-
mina Junta General de accionistas y con un 6rgano de administracion,
el cual segln se elija puede asumir la forma monista o dualista. En
ambos sistemas de gobierno, los érganos de administracién se hallan
sometidos al control y supervision de la Junta General de accionistas,
que se reglamenta en los articulos 52 a 59 del RSE; dichos preceptos
establecen, reiteradamente, la remisién al derecho nacional aplicable.

El sistema monista implica tener sélo un érgano de administracion
gue “se reunird como minimo cada tres meses seglin una periodicidad
fijada por los estatutos, para deliberar acerca de la marcha de los asun-
tos de la SE y de su evolucion previsible. Cada miembro tendra acceso
a toda la informacién comunicada a dicho érgano” (articulo 44, RSE).

Mientras que el sistema dualista se caracteriza por la presencia de un
organo de control (consejo de vigilancia —Ausichtsrat—) y otro de ges-
tion (consejo de administracion —Vorstand—) (articulos 43-45, RSE).

Por una parte, el érgano de administracion es responsable de la ges-
tién de la SE, y en sus estatutos sociales se establecera si ésta sera
otorgada a un director unipersonal, a varios con actuacién solidaria o
conjunta, o a un Consejo de Direccion colegiado (articulo 43.1, RSE).

Por otro lado, el 6rgano de control se ocupara de inspeccionar la
gestion encomendada al érgano de direccion sin poder ejercitar la fun-
cion directiva por si mismo, aunque si estd capacitado para autorizar
determinadas operaciones.

En esta regulaciéon llama la atencién la ausencia de la clasica dis-
tincion entre Juntas Generales ordinarias y extraordinarias, reglamen-
tandose tan sélo la obligatoriedad de una reunién anual. Igualmente,
es pertinente resaltar que los nombramientos de los 6rganos de admi-
nistraciéon se realizan para un periodo de seis afnos con posibilidad de
reeleccién (articulo 44, RSE).
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10. Participacion de los trabajadores en la vida de la SE*

Ya hemos indicado que las normas que rigen la participaciéon de los
trabajadores en la SE estan contenidas en la Directiva 2001/8. Estas
disposiciones devienen un complemento indisociable del reglamento y
deben aplicarse simultaneamente. Es preciso subrayar que el propdésito
de la directiva ha sido establecer una clave determinante entre los ob-
jetivos de la Comunidad: la de facilitar y promover la coparticipacién de
los trabajadores en las empresas.

Ahora bien, cuando los 6rganos de gestién y administracién de las
sociedades que participan en la organizacion de una empresa deciden
crear la SE, deben adoptar medidas especificas a fin de que se respete
la participacién de los trabajadores en la toma de decisiones al crearse
dicho organismo. Con este fin, deben entablar una verdadera negocia-
cion con los trabajadores.

La negociacion tiene lugar entre los érganos de gestién y administra-
cién de las sociedades participantes y un grupo especial de trabajado-
res, elegidos o designados directamente al interior de cada una de las
estructuras nacionales.

Los Estados miembros fijaran las normas para la designacién de los
trabajadores y podran prever que entre éstos estén presentes personas
pertenecientes a organizaciones sindicales.

Las negociaciones concluiran con la redacciéon de un acuerdo escrito
que determina detalladamente, las reglas de participacion de los traba-
jadores en la constitucion y en la vida de la sociedad.

% La fuente de este apartado ha sido Venturi, C., “La societa europea. Procedura
di costituzione e struttura organizativa”, en www.tuttocamere.it, nim. 8; informacion
capturada el 10 de octubre de 2011; Insa, op. cit., pp. 323 y ss.; ademas, Miatello,
“Il problema della rappresentanza dei lavoratori (o cogestione) nella societa europea
alla luce degli sviluppi politico-economici internazionali”, Dir. fall., Italia, 1977, |, p. 14;
Ramirez Martinez, J. M., “La implicacion de los trabajadores en la sociedad anénima
europea (SE)”, Cuadernos de derecho judicial, Espana, nim. 14, 2005, pp. 105-134;
Ureste Garcia, C. R., “Constitucién Europea, empleo y multinacionales”, Cuadernos de
derecho judicial, Espafa, nim. 17, 2005, pp. 529-578.
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El acuerdo debe establecer:

— El dmbito de aplicacion del acuerdo mismo;

— La composicion, el nimero de los miembros y la distribucién de
escanos del érgano de representacion;

— Las competencias y procedimientos previstos para la informacién
y consulta del representante;

— La frecuencia de las reuniones;

— Los recursos financieros y materiales que se asignaran a la re-
presentacion, y

— La fecha en que entra en vigor el acuerdo.

11. Hacia un modelo Unico de Societas Europaea

La naturaleza heterogénea de la SE, dimanante de las remisiones del
articulo 9o. del RSE al derecho nacional del pais en el que se ubica el
domicilio social de aquélla, es un atributo negativo de esta figura so-
cietaria. En funcién del lugar donde se domicilie la SE, su régimen se
integrara con normas provenientes del ordenamiento del Estado corres-
pondiente, lo cual genera subtipos como, por ejemplo, la SE-francesa,
la SE-italiana, la SE-espanola, etcétera.*s Esta heterogeneidad de sub-
tipos es un mal menor, que ha permitido que el tipo SE nazca.

En otras palabras, uno no puede dejar de advertir que a pesar de la
proximidad que existe entrambas disposiciones, las diferencias signifi-
cativas no se han eliminado, y ello a causa de las numerosas circun-
stancias opcionales concedidas por las directivas. Ellas, por supuesto,
se convierten en otras tantas potenciales diferencias de regulacion en-
tre las SE’s ubicadas en las distintas naciones de la UE. Por ello, se
discute si la SE constituye en tipo en si mismo o mas bien, se concreta
en muchos tipos diferentes, tantos cuantos son los Estados miembros;
a primera vista, pareceria, en efeco, encontrarse ante un modelo o tipo

9% Cfr. Blanc, G., op. cit., pp. 1056; Fernandez de Cérdova, op. cit., p. 1905.
% Véase Blanc, G., op. cit., p. 1057.
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general incompleto de hechura comunitaria, que se materializa en las
variantes o tipos especificos que han de completar los distintos orde-
namientos nacionales.

Ahora bien, el régimen de este tipo de Sociedad Europea, en cierta
medida, estd aln en etapa de fabricacién®” por ello es factible mejorar
la situacion actual, aumentando el nimero de aspectos de la SE que
admitan un tratamiento uniforme, lo que significaria disminuir las di-
screpancias que hay entre los diversos subtipos de SE.*® Lo mas dese-
able seria tener un sélo régimen juridico para un prototipo Unico de SE,
como habia sido su concepcién original

Los avances que se produzcan en el proceso de armonizaciéon del
derecho societario permitirdn aproximarse al modelo Unico de SE. Asi
como el sustrato de derecho europeo de sociedades armonizado en el
pasado ha hecho viable que, apalancado en él, el Estatuto de la SE
haya sido promulgad,® la armonizacién futura a través directivas que
lleve a cabo en este ambito la Unién Europea contribuira a la proxi-
midad de los subtipos nacionales de SE.x° Ciertamente, algunas de
las propuestas de directivas que estan en tramite pronostican un gran
avance en la eliminacién de divergencias entre los ordenamientos de
los Estados miembros en aspectos vitales para la SE, como ocurre con
la Propuesta de Quinta Directiva, atinente a la estructura de las Socie-
dades Anénimas y a los poderes y estructura de sus 6rganos, que inten-
ta hallar una solucién que obvie la bifurcacion entre sistema monista y
procedimiento dualista de gobierno. Tampoco podemos olvidar la Pro-
puesta de Décima Directiva, sobre fusiones internacionales.ot

°7 El articulo 69 del RESE, que contempla expresamente la posibilidad de que, tras
los cinco primeros anos de vigencia de la norma, se modifiquen cuatro cuestiones
relevantes del régimen de la SE, es, tal vez, la expresion mas clara del caracter, en cierta
medida, transitorio del régimen vigente de la SE.

% A este respecto, se afirma que conviene que “las fuerzas centripetas prevalezcan sobre
las centrifugas, 1o que es tanto como decir que el modelo Unico se alcanzara tanto mas
rapido cuanto menor margen de actuacion se reconozca a los legisladores”. Cfr. Fernandez
de Cérdova, “El futuro del derecho de sociedades en Europa...”, op. cit., p. 1905.

9 Segln considerando 9 del RESE.

100 Cfr. Fernandez de Cérdova, op. cit., p. 1905.

101 Respecto a las Propuestas de Directivas sobre Derecho de Sociedades, véase, con
méas explicaciones, Diez Moreno, F., Manual de Derecho de la Unién Europea, Madrid,
Civitas, 2001, p. 392; Fernandez de Cordova, op. cit., p. 1905.
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Por Ultimo, queremos expresar que para el legislador comunitario se
vislumbran dos misiones a realizar para conseguir un prototipo Unico de
SE.x2 Una consiste en impulsar el proceso de armonizacioén del derecho
de sociedades, a través de la promulgacién de directivas.: La otra en
promulgar nuevos reglamentos que optimicen el actual, colmando la-
gunas del régimen de la SE que hoy en dia se complementan a través
de las remisiones contenidas en el articulo 9o. del RSE.x+ De ahi que,
como afirma la doctrina, la confeccion del Estatuto de la SE no ha con-
cluido con la promulgacion del RSE y la DITSE.

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
afo Il, nim. 3, enero-junio 2013

102 Cfr. Fernandez de Cérdova, op. cit., p. 1905.

103 Gj bien, el efecto que produce el avance en la armonizacion del derecho europeo de
sociedades, en Ultima instancia y paraddjicamente, es prescindir del Estatuto de la SE,
pues la figura de la SE “viene a corregir un fallo de coordinacién entre los ordenamientos
juridicos nacionales”. Cfr. Garcimartin Alférez, F. J., op. cit., p. 7.

104 “Una y otra labores son complementarias e interdependientes. Cuanto mas se haya
armonizado via directiva, menos sera necesario imponer via reglamento... Hasta qué
punto, sin embargo, la labor unificadora puede continuar por la via de reglamentos
complementarios al actual es cuestién que depende, claro estd, de los legisladores
nacionales, quienes solo querran perder el derecho de ser unificados via directivas
cuando se hallen persuadidos de la conveniencia de serlo via reglamento”. Cfr. Fernandez
de Cérdova, op. cit., p. 1905.

274

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas





