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1. INTRODUCCION™

La aprobacion del Reglamento CE n° 2157/2001, sobre €l Estatuto de la
Sociedad An6nima Europea [Reg (CE)] y de la Directiva 2001/86/CE, que completa a
el anterior en 1o que respecta a la implicacién de los trabajadores [Dir.(CE)], ha

" La redaccion del presente articulo, es resultado del trabajo de investigacion sobre la Sociedad
Anonima Europea, realizado durante el 5° afio de la Licenciatura en Derecho, en el marco de una Beca-
Colaboracion con e Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Alcala otorgada por el
Ministerio de Educacion y Ciencia para € curso 2005/2006 (Orden ECI/1867/2005, de 6 de junio),
labores de investigacion desarrolladas dentro del Area de Derecho Mercantil bajo la supervision de la
Prof2 Dra. Adoracion Pérez Troya.

" ABREVIATURAS UTILIZADAS: BORME: Boletin Oficial del Registro Mercantil, DN:
Derecho de los Negocios, DITE: Documentos de Trabajo del Instituto Estudios Europeos. (Universidad
San Pablo-CEU), Dir. (CE): Directiva sobre implicacion de los trabajadores en la SE, DOCE: Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, GJUEC: Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
Competencia, Noticias UE: Noticias de la Unidn Europea, OCDE: Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdmico, RDBB: Revista de Derecho Bancario y Bursétil, RDM: Revista de Derecho
Mercantil, RdS: Revista de Derecho Societario, Reg. (CE): Reglamento del Estatuto de la Sociedad
Andnima Europea (SE), Rev. Soc.: Revue des sociétés, RL: Relaciones Laborales, RRM: Reglamento
Registro Mercantil, SA: Sociedad Andénima, SE: Sociedad Anonima Europea (Societas Europaea),
TCEnNnN: Tratado de la Comunidad Europea nueva numeracion, TF: Tribuna Fiscal, TICE: Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, TRLIS: Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
L SA: Ley de Sociedades Anénimas.
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supuesto el final de un largo proceso histérico, de estudios, informes, propuestas,
anteproyectos y proyectos para la creacion y regulacion de una sociedad europea’.

1.1. Consider aciones sobre su evolucion histérica

Hasta finales de los 80 se llevaron a cabo en e marco de la Comunidad Europea,
varias medidas de armonizacion en € campo del derecho de sociedades, pues este
sempre ha estado ligado a logro de la integracion econdmica de los Estados
miembros?. Se trataba de cubrir todas |as disposiciones relativas a estructura y 6rganos,
establecimiento y mantenimiento de capital, con 3 objetivos fundamental es®:

1° Facilitar la libertad de establecimiento de las empresas.

2° Evitar que Estados miembros cuyo derecho de Sociedades tenia una
excesiva flexibilidad se convirtiera en e “Delaware europeo”, es decir que las
empresas establecieran su sede alli por las pocas obligaciones que se les imponia®.

! Tanto el Reglamento como la Directiva, que fueron aprobados el 8 de octubre, se encuentran
publicados en DOCE L 294, de 10 de noviembre de 2001.

Reflejo de este largo proceso, que en paginas sucesivas se analizard sucintamente, es que ambos
textos legales constituyen una convergencia de Derecho mercantil societario y de Derecho de
participacion de los trabajadores (que no es estrictamente Derecho laboral, sino también “societario”).
VICENT CHULIA, F.: Introduccion al Derecho Mercantil. Valencia. Tirant Lo Blanc. 2004. p. 586.

2 ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la sociedad europea’, Revistade
Derecho Societario (RdS). n° 16, pp. 141-142.

MENENDEZ, A.: Lecciones de Derecho mercantil. Madrid. Civitas. 2004. p. 258. Aunque
muchos aspectos sustanciales de ordenacién juridica de las sociedades an6nimas han sido objeto de
armonizacion a través de las Directivas, 1o cierto es que la persistencia de legislaciones nacionales
diferenciadas se ha erigido tradicionalmente en un obstaculo a la actuacién de las empresas que
desarrollan su actividad en el conjunto del mercado comunitario.

PEREZ TROYA, A.: La tutela del accionista en la fusion de sociedades. Madrid. Civitas. 1998.
pp. 59 a 61, una de las materias societarias que fue objeto de armonizacion fue la fusién internacional de
las sociedades de los diferentes Estados europeos, se concebia la concentracion como instrumento de
adaptacién de las empresas europeas, tanto en tamafio como en competitividad, a las dimensiones y
necesidad del nuevo espacio comin y a las exigencias de la internacionalizacién del mercado en general.
También se cree necesario impulsar la creacidn de estructuras supranacionales cuyo centro de decision y
actividad se desarrolle en la comunidad por el temor a que se produjera una “satelizacion” de las
sociedades europeas por |as empresas americanas.

3 GARCIA RIESTRA, M.: “La Sociedad Anénima Europea’. Documentos de Trabajo del Instituto
Estudios Europeos. (Universidad San Pablo-CEU), (DTIE), n° 17 (2002), p. 5.

ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad Europea.”, RdS, n° 16
(2001) p.142. Establece cuatro notas esenciales que caracterizaron este periodo: 1.Insuficiencia de
concepto y fundamento en la tarea armonizadora. 2. Resistencia de los Estados miembros a la
introduccién de algunos elementos extrafios a su tradicion juridica que provoquen distorsiones intra
sistema nacional. 3.Lentitud y complejidad del proceso de adopcién de decisiones. 4. Riesgo de
petrificacion normativa.

4 GARCIA RIESTRA, M.: “La Sociedad Anénima Europea’, DITE, n° 17 (2002) p. 55. Sefida
gue en EEUU, al no existir un derecho uniforme de sociedades, las grandes empresas se constituyen bajo
la forma de un Estado en particular y los Estados compiten para lograr la implantacion de sociedades en
su territorio, 1o que puede conllevar un establecimiento puramente artificial y “shopping” legislativo.
Normalmente suelen establecer su sede en Delaware, pues suele ser el Estado que facilita en mayor
medida laimplantacion de sociedades.

VICENT CHULIA, F.: Lecciones de Derecho mercantil. Vaencia. Tirant Lo Blanc. 2004. p.
587. Aqui el autor pone como ejemplo de Estado miembro en el que pudiera darse este efecto a Holanda,
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3° Promover la certeza juridica en | as relaciones intracomunitarias.

A partir de los 90, como es sabido, se produce un cambio en la percepcion del
camino a seguir para la unificacion del derecho societario dentro de la Union, que
desembocara en una nueva estrategia orientada hacia una politica de desregularizacion y
simplificacion legidativa. De modo que en € momento de aprobarse € Estatuto de la
SE nos encontramos, por un lado con una desaceleracion del proceso de armonizacion
del Derecho de Sociedades en Europa, y por otro con la necesidad de ofrecer a los
empresarios vias adecuadas de realizacion de operaciones de cooperacion y
concentracién intracomunitaria. Todo esto bajo la premisa de la exigencia del acceso al
mercado interior y de su desenvolvimiento, y de que se cree un entorno favorable al
desarrollo y cooperacion econdémica internaciona entre las empresas de los diferentes
Estados miembros®.

Con la SE las empresas tendran a su disposiciéon junto a los tradicionales
instrumentos de Derecho Nacional e Internacional Privado, una especifica opcion para
conseguir una organizacion y funcionamiento comunitario en forma de SE. De modo
que, la SE viene a mitigar la descoordinacion entre los ordenamientos juridicos
nacionales a través de dos opciones®:

1. Unavia Nacional: respetando la diversidad nacional, pero estableciendo una
armonizacion minima que garantice la viabilidad de las operaciones. Es
decir, los tipos societarios son nacionales y las operaciones transfronterizas
se sujetan a derecho nacional, y S es necesario, para corregir fallos se dictan
normas comunitarias.

2. Una via Comunitaria: creando un tipo societario nuevo a través del cual se
puedan canadlizar las operaciones transfronterizas, siendo € Reglamento
(CE) n° 2157/2001 expresién de esta segunda via.

Las primeras reflexiones encaminadas a la creacion de una forma de
organizacion capitalista de caracter supranacional se pueden situar en la Alemania de
finales de los afios 20, encontrandose en los debates y conclusiones del Deutschen
Juristentages de Colonia de 1926 reflexiones sobre una sociedad de capital internacional
gue se compaginaria con las formas societarias nacionales. Posteriormente en los afios
1930 (Banco para la compensacion en las balanzas de pagos) y 1955 (Sociedad para la
financiacion del material ferroviario -Eurofirma), se crearan dos sociedades

si bien puntualiza que el Reg. (CE) afiade a la competencia o pugna institucional horizontal, entre los
Estados miembros (la Unica que existe en materia de sociedades en los EEUU: “efecto Delaware”), la
competenciavertical, entre la UE y los Estados miembros.

> ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la sociedad europea’, RdS. n° 16,
p. 142

® GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una primera lectura’,
Gaceta Juridica de la Unidn Europea y de la Competencia (GJUEC), n° 217 (2002), p. 8.

ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la sociedad europea’, RdS. n° 16,

p. 143.
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internacionales especiaes para desarrollar fines especificos a través de acuerdos entre
distintos Estados’.

En el plano doctrinal, es necesario destacar dos estudios publicados en 1959. Por
un lado la propuesta que lanzé en € marco del 75° Congreso de |os notarios franceses el
notario Thibiérge al referirse alo que el denomind Societé par action de type européen®.
Por otro, en una conferencia inaugural que tuvo lugar en la School of Economics de la
Universidad de Rétterdam, € Profesor holandés Pieter Sanders planted su idea de
sociedad anénima de ambito europeo, que senté las bases del futuro anteproyecto que él
mismo elaboraria posteriormente por encargo de la Comision’.

1.2. Dede la propuesta inicial de la Comisién (1970) hasta la aprobaciéon del
Estatuto de la SE (2001)

No sera hasta 1970, cuando la Comisién presente una primera propuesta para la
creacion de un érgano societario comunitario®. En esta propuesta inicial, se buscaba la
creacion de una sociedad sujeta a una ley Unica aplicable en todos los Estados
miembros, sujeta a unas reglas de interpretacion y aplicacién uniformes, siendo solo en
materia fiscal y penal dénde se encontraban reenvios a las legislaciones nacionales™.
Esta propuesta sera objeto de una modificacion en 1975, incorporando alguna de las
propuestas de reforma contenidas en los Dictdmenes del Comité Econdémico y Socia de
1972 y del Parlamento Europeo de 19742, Sin embargo, con més de cuatrocientos
articulos, era un genuino codigo de sociedades en € que se establecia una regulacién
précticamente completa y cerrada, inspirada en gran medida en € modelo aeman, lo
gue dio lugar a numerosas reacciones y a la consiguiente dificultad de encontrar un
acuerdo minimo en determinadas materias, por lo que las discusiones en ambitos
institucionales comunitarios se suspendieron en 1982.

Pese a la suspension de las discusiones legidativas, se continud tratando la
cuestion de la creacion de un Grgano societario europeo. En 1985, en e punto 137 del
Libro Blanco de la Comisién sobre la finalizacion del mercado interior, se considera que

" MARTINEZ GINER, L. F.: Fiscalidad...,. Madrid. Instituto de Estudios Fiscales. 2005. pp. 33y
34. (Con la ulterior remision que dicho autor hace al resumen que de dicha iniciativa en DUDEN, K.:
“Internationale Aktiengesellschaftem”, en RabelsZeitschrift fur alslandisches und internationales
Privatrecht (27), 1962, pp. 89 a 91)

8 THIBIERGE: “Le Statut des sociétés étrangéres’, en Le statut o éranger el le Marché Commun,
Tours, 1959. Publicado con ocasién del 57éme Congrés des notaires de France tenu aTours. (Paris,
1959).

® SANDERS: Towards a European Company, 1959. Fue publicada en 1959 en itaiano en la
Rivista della Societa; y en 1960 en francés en la revista Le droit européen, 9, y en aleman en
Assenwirtschaftsdienst des Betriebsbereter, 1.

19COM (70) 600, de 24 de junio de 1970. Boletin de la CE, Suplemento 8/70.

1 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: “El Reglamento de la sociedad...”, en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anonima europea. Régimen juridico,
societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. pp. 20y 21.

12 propuesta Modificada de un Estatuto parala SE. COM (75) 150 final, de 19 de marzo de 1975.
Boletin de la CE, Suplemento 4/75.

Informe del Comité Econdémicoy Socia de 13 de diciembre de 1972. Diario Oficial C 131/132.
Informe del Parlamento Europeo de 7 de agosto de 1974. Diario Oficial C 93/17.
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“la redlizacién del mercado interior necesita de estructuras especificas para las
empresas’, estas estructuras deben fundarse en un derecho independiente de los Estados
miembros para evitar en € interior de la Comunidad, e cierre de los mercados
nacionales (para lo que se considera a la Sociedad Andnima Europea, fundada en un
derecho europeo, € instrumento mas apropiado para llevarlo a cabo)!®. Estas
conclusiones, se verén trasladadas a Memorando de la Comision sobre mercado interior
y cooperacion industrial —Estatuto de la sociedad andnima europea, que traza las lineas
de una propuesta actualizada y aligerada en su contenido e invita a las instituciones
europeas a hacer “rapidos progresos en lo relativo a las adaptaciones del Derecho de
sociedades que permita |a creacion de una sociedad de Derecho europeo™ .

En 1989, ve la luz una nueva propuesta de la Comisién. Esta tercera propuesta
presenta a su vez dos normas separadas pero que constituyen un todo aplicable
undnimemente, la primera relativa al Estatuto de la Sociedad Europea y la segunda
complemento de la anterior en lo que respecta a la posicién de los trabajadores. Se
caracteriza por wna profunda separaciéon del modelo exhaustivo precedente, dejando a
un lado la blsgueda de una regulacién autbnoma y completa para optar por una
regulacion mixta'®. En 1991 se presenta una propuesta modificada, manteniendo la
separacion de laregulacién en dos textos normativos®®.

Durante los diez siguientes afios, se produce una paralizacion a blogquearse la
propuesta de Directiva de implicacion de los trabagjadores debido en gran medida a la
oposicion de algunos Estados miembros a régimen de participacion de los trabajadores

13 Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the European Council
(Milan, 28-29 June 1985). COM (85) 310, de 14 de junio de 1985.

FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: “El Reglamento de la sociedad...”, en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La Sociedad Anonima Europea. Régimen juridico
societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons. 2004. p. 25. Esta prioridad bésica, aparece formulada
en el Libro Blanco, como la necesidad de contar con estructuras especificas para las empresas,
introduciendo un marco juridico de organizacién y funcionamiento comunitario capaz de adaptar estas
Ultimas al mercado. Lo que obliga no solo a crear empresas dotadas de una estructura de direccién
unitaria y de un marco juridico glicable con caracter general en el dmbito de la UE, sino a elaborar
instrumentos de cooperacion capaces de eliminar |os viejos obstacul os a las fusiones transfronteri zas.

14 Mercado interior y cooperacion industrial - Estatuto de |a sociedad europea - Libro Blanco sobre
el mercado interior, punto 137 (memorando de la Comisién a Parlamento, a Consgo y a los
interlocutores sociales) COM (88) 320, de 15 de junio de 1988.

!> SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “En torno a Estatuto de la sociedad europea’, Revista de
Derecho Bancario y Bursatil (RDBB) n° 34, 1989, pp. 426-427. “Estatuto de la sociedad europea’, RDBB
n° 35, 1989, pp. 678-679.

FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: “El Reglamento de la sociedad...” en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La Sociedad Anonima Europea. Madrid. Marcial Pons,
2004. p.22. Se introducen tres cambios fundamentales respecto a la linea seguida hasta el momento. En
primer lugar se introduce unaremision de amplios sectores normativos rel acionados con la organizacion y
el funcionamiento de la SE a la legislacion de los Estados miembros en los que esta tenga su domicilio
social. En segundo lugar se produce una desnaturalizacion del Reglamento cémo instrumento normativo
incompatible con la atribucién a los legisladores nacional es de espacios de autorregulacion. Y laterceray
ultima consecuencia del abandono de la disciplina unitaria es laregulacién por separado de dos regimenes
diferenciados, por un lado el Estatuto y por otro la participacion de | os trabajadores.

16 4a propuesta de la Comision de 1991, Presentada por la Comisién tras la publicacion de los
Dictamenes sobre la SE del Comité Econdmico y Social (DOCE C 124, de 21 de mayo de 1990) y del
Parlamento Europeo (DOCE C 48, de 25 de febrero de 1991). Contiene dos propuestas modificativas de
los textos de 1989: COM (91) 174 final SYN 218 y SYN 219; DOCE C 176, de 8 de julio de 1991 y
DOCE C 138, de 29 de mayo de 1991.
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en e nuevo tipo societario. Se siguié buscando € modo de limar estas discrepancias
entre los Estados miembros, de modo que en 1995 & Grupo de Consulta de la
Competencia para la Cumbre Europea de Cannes elabora el [lamado “Informe Ciampi”,
dénde se pone de manifiesto que e mundo empresarial posee un gran interés en la SE,
se estima que los costes administrativos y legales se podrian reducir de forma
considerable en el ambito europeo como consecuencia de su introduccion, de modo que
el ahorro global por afio que se produciria ascenderia a 30 billones de euros'’. Dos afios
més tarde, se presenta € “Informe Davignon”, que propone renunciar a un régimen
uniforme de “implicacién” de los trabgjadores en la sociedad'®. S bien este no fue
acogido, sirvio de referente para seguir negociando, en base a la solucion aternativa que
se planteaba articulada sobre 2 ideas:

1. Prioridad de solucién negociada entre las partes, debiendo la norma
organizar € proceso de negociacion.

2. El establecimiento de unas disposiciones subsidiarias obligatorias
(reglas “de referencid’) que determinan el régimen aplicable de no
[legarse a un acuerdo.

Como variable a esta propuesta, se enuncia en 1998 € principio “antes
después’®. Se trata de un principio de respeto de los derechos adquiridos, de manera
gue los derechos de los trabajadores existentes con anterioridad a la constitucion de la
SE deberian configurar el punto de partida para determinar su derecho ala participacion
en la nueva sociedad. Esto supone que s los trabgjadores no tenian derecho de
participacion en las empresas que van a constituir la SE no hay necesidad de organizar
este derecho, mientras que si 1o tenian debe respetarse®.

Asi llegamos a la presentacion, en diciembre de 2000 y por unanimidad del
Consgjo de Ministros, de una nueva propuesta normativa, divida en dos textos legales
(uno relativo a Estatuto de la SE y el otro completdndolo en lo que aimplicacion de los
trabajadores respecta)®!. Se presentan en virtud de lo dispuesto en el Art. 308 de TCE

1" Primer informe del Grupo consultivo sobre la competencia, Boletin UE, n° 6/1995, punto 1.3.3.
Competitive Advisory Group. Enhancing European Competitiveness-First Report. Luxembourg,
1995, p.9.

18 Informe final de los expertos independientes encargados de |a evaluacion quinquenal del cuarto
programa marco de IDT de la Comunidad Europea (1994-1998) y del programa de investigacion y
ensefianza de la Comunidad Europea de |a Energia Atomica (1994-1998).

19 Se propone durante la presidencia britanica de 1998, y se acoge con este mismo nombre en el
Considerando 18 Dir. (CE): “La proteccion de los derechos adquiridos de los trabajadores en materia de
implicacion en las decisiones de la empresa es un principio fundamental y un objetivo declarado de la
presente Directiva. Los derechos de | os trabajadores existentes con anterioridad a la constitucion de las
SE representan también un punto de partida para la configuracién de su derecho a la implicacion en la
SE (principio de antes-después). Esta consideracién es valida en consecuencia no solo para la nueva
constitucion de una SE sino también para las modificaciones estructurales de una sociedad europea ya
constituida y para los procesos estructural es de modificacion de | as sociedades de que se trate.”

20 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una primera lectura’,
GJUEC n° 217 (2002) p. 10.

21 50n el resultado de los acuerdos politicos que desbloquean la propuesta de Directiva, a que se
llega en el Consejo de Europa de Niza, celebrado entre el 7 y 9 de diciembre de 2000%'. En esta
conferencia intergubernamental se decide llegar a una solucién definitiva sobre la posicion de los
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gue se utiliza como fundamento de ambos textos, ya que elude la codecision del
Parlamento del Art. 95 TCE y la mayoria cuaificada del Consgjo del Art. 44TCE.

Serén aprobados el 8 de octubre de 2001: Reglamento (CE) 2157/2001, que
entraria en vigor e 8 de octubre de 2004; y la Directiva 2001/86/CE, disposicion
vigente a 24 de noviembre de 2005.

2. ASPECTOSMERCANTILES
2.1. Notas generales

Nos encontramos ante un nuevo tipo societario facultativo que se afiade a los ya
existentes en los Estados miembros, que debera recibir el mismo trato que una Sociedad
constituida con arreglo a la legislacion del Estado miembro en que tenga su domicilio
social?®. Se esta pensando en la Sociedad Anénima (SA) como tipo societario elegido
parala SE, ya que pese atener diferencias, es el tipo que cuenta con mayores elementos
comunes en el Derecho de los Estados miembros, y es € tipo que mejor se adapta a las
necesidades de las grandes empresas que seran las que mayoritariamente lleven a cabo
sus actividades a escala europea y normamente acudirdn para su financiacion a la
bolsa?®,

Se establece un capital minimo desembolsado de 120.000 euros, que podra verse
elevado cuando la legidacion de un Estado miembro fije un capital suscrito superior
para sociedades por razén de su actividad, como banca, seguros..., en cuyo caso se
aplicara este ala SE que tenga su domicilio social en dicho Estado®*.

Una cuestiéon interesante es € sistema de fuentes que se establece en € Reg
(CE) para la SE®. Las primeras propuestas concebian la SE cdmo una sociedad

trabajadores, mediante la inclusion de una regla que autorice a no aplicar las disposiciones de referencia
relativas ala participacién de | os trabajadores en | os casos de fusion.

22 principio de no discriminacion que se recoge expresamente en el Art. 10 Reg. (CE).

2 ge prevé la division del capital de la SE en acciones que son fécilmente transmisibles y la no
responsabilidad de los socios por las deudas de la sociedad.

ESTEBAN VELASCO: “El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad Europea’, RdS. n° 16
(2001) p.147.

GARCIA RIESTRA, M.: “La Sociedad Anénima Europea’, DITE, n° 17 (2002) p. 18. La SA
francesa estaba destinada ala gran empresa, pero por razones fiscalesy sociales hasido utilizada por gran
nimero de empresas de dimension familiar. Y en Alemania, en cambio, la SA siempre ha estado
reservada a las grandes empresas y ademés ésta se ha caracterizado por su complegjidad y la escasa
importancia del accionista en |o referente a sus derechos a participar en la administracién de la sociedad,
al estar en vigor el sistema de cogestion.

MENENDEZ, A.: Lecciones de Derecho Mercantil. Madrid. Civitas. 2004. p. 258.; IMENEZ,
G.: Lecciones de Derecho mercantil. Madrid. Tecnos. 2005. p. 181.

Considerando (13) Reg. (CE).

24 Esto seregula en el Art. 4 Reg. (CE), en el que se dice también que seré en Euros (€) la moneda
en la que se expresara dicho capital. No obstante, se posibilita en el Art. 67.1 Reg. (CE) que aquellos
Estados miembros dénde no sea de aplicacion la tercera fase dela Union Econdmicay Monetaria aplique
alas SE domiciliadas en su territorio las mismas disposiciones que a las sociedades nacional en lo que a
expresion de capital respecta, siempre con la obligacion de que se exprese también en euros.

% Este viene dispuesto en el Art. 9 Reg.(CE):

1.  Lasdisposicionesdel Reg.(CE)
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exclusivamente europea, de la que se regulaban todos sus aspectos en e Estatuto del

Reglamento y se colmaban las lagunas con los Principios Generales comunes a los
Derechos de los Estados miembros®®. En cambio, en las Gltimas propuestas se instaura
una concepcién de la SE como una forma empresarial sometida al Derecho comunitario
pero integrada en cierta medida en e Derecho interno del Estado donde tenga su
domicilio. Se establece un tipo societario mixto, regulado en parte por el Reg (CE) y en
parte por e Derecho nacional del Estado del domicilio, habiéndose realmente creado
una “marca comunitaria’ con diversos “model os de caracter nacional” (por lo que habra
tantos subtipos de SE como Estados miembros. SE ademana, SE itaiana, SE
espafiola...)?’

El Reg (CE) hace dos clasificaciones, por un lado, distingue las materias
societarias (que constituyen su dmbito de regulacion) y las no societarias (estas serian
fiscal, competencia, propiedad industrial... y les sera de aplicacion la normativa prevista
en cada Estado miembro para sus sociedades nacionales). La segunda clasificacion se
realizaria dentro de las materias societarias, donde estaria las materias “reguladas’ y las
“no reguladas’. Para |as primeras se establece un autentico derecho societario uniforme
gue requiere un igualitario desarrollo e interpretacion por todos los Estados miembros,
en la que € juego de la autonomia de la voluntad exige una autorizacién expresa
(anteponiéndose la voluntad estatutaria a la intervencion que puedan hacer los Estados
miembros)?®. En cuanto a las “materias no reguladas’, o a las reguladas en parte
respecto de la parte no regulada, se hace una remisién general a la normativa estatal,
gue se completa a los largo del Reg (CE) con remisiones especiales al regular
determinadas materias®®. A diferencia de lo que sucedia en versiones anteriores, €l Reg

2. Cuando lo autorice expresamente el Reg. (CE), por las disposiciones de los Estatuto de
laSE.
3. En materias no reguladas, o en materias reguladas en parte, en la parte no regulada, se
regird por:
a. Las disposiciones que adopten los Estados miembros en aplicacion de medidas
comunitarias que se refieran ala SE.
b. La legislacién del Estado miembro del domicilio de la SE aplicable a las SA
nacionales.
c. Los Estatutos de la SE en las mismas condiciones que rigen para la SA del Estado
miembro del Estado miembro en que SE tengael domicilio.
26 vid. supra1.2.
27 ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad Europea’, RdS. r° 16
(2001) pp.145y 146.
GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una primera lectura’,
GJUEC n° 217 (2002) p. 14.
28 |_as principales materias en |as que se mantiene |a naturaleza comunitaria son |as relativas a al
forma de constitucion, transferencia del domicilio social, algunos aspectos de la estructura organicay, a
través de laDir. (CE), laimplicacion de los trabajadores.
ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin la Sociedad Europea’, RdS. n° 16
(2001) p. 146.
Considerando (20) Reg. (CE): dice que el Reg.(CE) no cubre &mbitos del Derecho tales como €l
Derecho fiscal, el Derecho de la Competencia, el Derecho de propiedad intelectual y el Derecho concursal
y, por consiguiente, en dichos ambitos y en otros ambitos no cubiertos por el Reg.(CE) seran aplicables
las disposiciones del Derecho de los Estados miembrosy del Derecho comunitario.
29 Respecto alas materias no reguladas y su extension, parece interesante sefialar como VELASCO
SAN PEDRO, L. A.: “Caracteristicas generales...”, en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL
POZO (Dir.): La sociedad andnima europea régimen juridico societario, laboral y fiscal. Madrid.
Marcial Pons. 2004, pp. 102 y ss, apunta que no serd siempre facil determinar cuando nos encontramos
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(CE) no ha dado una solucién a los problemas que plantean un Estado plurilegidativo,
como es e caso de Espafia, s bien esto no se puede considerar cdmo una laguna o
materia no regulada, por o que no hay remision a derecho nacional de cada Estado
miembros, sino que se ha optado por considerar a los Estados como una unidad a
efectos de aplicacion del Reglamento. En consecuencia, se ofrece una solucion
pragmética, que pese a las dificultades de delimitacion e interpretacion del Derecho
aplicable por su complego sistema de fuentes, parece un instrumento valido parallevar a
cabo operaciones transfronterizas dificil de realizar exclusivamente con los Derechos
nacional es vigentes®.

Una remision cas en blogue a la legidacion de los Estados miembros la
encontramos respecto de las cuentas anuales y cuentas consolidadas y en lo relativo ala
disolucién, liquidacion, insolvencia y suspension de pagos. Sobre las cuentas anuales,
tan solo establece una especialidad para las entidades de crédito y las entidades
financieras, que se regirén por las normas de Derecho nacional del Estado miembro del
domicilio socia en aplicacién de la Directiva 2000/2/CE, relativa a acceso a la
actividad de crédito y a su gercicio®’. Y para las compafiias de seguros, que se regiran
por la normativa nacional en aplicacion de la Directiva 91/674/CEE, relativa a las
cuentas anuales y cuentas consolidadas en las empresas de seguros. En materia de
disolucion, liquidacion, in solvencia 'y suspension de pagos, €l Reg (CE) incluye una
serie de disposiciones especides, como la liquidacion de la sociedad en caso de
incumplimiento del deber de establecer el domicilio social en el mismo Estado miembro
gue su administracion central, € incumplimiento de los requisitos legales para la fusion
como causa de liquidacion...®2.

2.2. Domicilio social y traslado

La SE deberéa tener su domicilio social dentro de la Comunidad y en €l mismo
Estado miembro de su administracion central. El Reg (CE) ha optado por un modelo de
sede real, también llamado “sitztheorie’, pese a la oposicion de algunos Estados
miembros interesados en seguir siendo sede de residencia instrumental o ficticia de un

ante una materia no regulada, especialmente en €l supuesto de no haber una remisién expresa a las
legislaciones alas | egislaciones nacionales.

30 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una primera lectura’,
GJUEC n° 217 (2002) p. 14. ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad
Europea’, RdS. n° 16 (2001) p.146.

31 Arts. 61y 62Reg. (CE).

LEON SANZ, F. J.: “Las cuentas anuales de la Sociedad Anénima Europea’, en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea régimen juridico
societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons. 2004, pp. 819 y ss, sefiala la falta de homogeneidad en
los diferentes ordenamientos internos, por un lado en lo relativo a contenido de la obligacion (que
consistiria para una SE domiciliada en Espafia en la presentaciéon del balance, la cuenta de pérdidas y
gananciasy lamemoria conforme alaLSA y a Plan General de Contabilidad; debiendo ademas presentar
las cuentas anual es consolidadas cuando la SE sea la entidad dominante de un grupo) y también en lo que
respecta al competente para la aprobacion de las cuentas anuales o aplicacion del resultado (ya que el
Reg.(CEz) no se pronunciaal respecto).

32 Arts. 63 a 66 Reg. (CE). Art. 30 Reg. (CE) e Infra 2.3 en cuanto a los requisitos de la
constitucion de SE por fusién.
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buen nimero de empresas multinacionales®. Aunque se permite a cada Estado miembro
posibilitar que estos no estén en e mismo punto dentro del propio territorio nacional .3

Para asegurar €l cumplimiento de localizacion en € territorio del mismo Estado
miembro del domicilio socia y la administraciéon central el Reg (CE), establece que
cuando estas no coincidan debera e Estado miembro donde radique e domicilio social
de la SE adoptar las medidas necesarias para obligar a esta a regularizar la situacion en
un plazo determinado, procediéndose a la liquidacién de la SE en caso de que la
situacion de sede real no se regularice®.

Uno de los puntos mas interesantes y de las mayores novedades introducidas por
el Reg (CE) es el del traslado del domicilio social, que podra llevarse a cabo sin que
conlleve la liquidacion de la SE preexistente ni la creacion de una nueva persona
juridica®®. En un sistema de sede real, como es e elegido para la SE, el traslado del
domicilio socia también supone € tradado de la sede de la administracion central de
estay por tanto un cambio parcial de su Estatuto normativo en la medida que las
lagunas del Reg (CE) son cubiertas por los diferentes derechos nacionales de los
Estados miembros en que la sociedad tenga su domicilio. Por esto en los sistemas de
sede real se limitaba la autonomia de la voluntad de los socios, en tanto se dificultan los
traslados transfronterizos de las sociedades pues a conllevar un cambio de ley

33 FERNANDEZ DE CORDOVA, |.: “El futuro del derecho de sociedades en Europa: a propdsito
del Estatuto de la Sociedad Andénima Europea’, Diario LA LEY n° 5465 (2002), p. 1908.

Si bien se prevé que en un plazo inferior a cinco afios desde su entrada en vigor, se haga un
informe analizando, entre otros, la conveniencia de permitir la separacion entre domicilio socia y
administracion central, posibilitando un cambio de sede real a sistema de constitucion. GARCIMARTIN
ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una prinmera lectura’, GJUEC n° 217 (2002), p.
15. Establece que el cambio de criterio de sede real a sede de constitucion ofreceria una solucion
normativa mucho méas adecuada a las necesidades del trafico y desde luego, menos discriminatoria para
las SE. Desde su punto de vista, carece de sentido que una sociedad naciona holandesa pueda fijar su
administracion central en Dinamarca, pero que no pueda hacer lo mismo una SE domiciliada en Holanda.
Y que tiene menos sentido aun, que esa sociedad holandesa pueda desplazar libremente sus oficinas
centrales dentro de la Comunidad, pero que una SE no pueda hacerlo.

34 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una primera lectura’,
GJUEC n° 217 (2002), p. 7.

35 Art. 64 Reg. (CE); vid supra 2.1 sobre ladisolucion, liquidacion...

36 Con esta posibilidad de trasladar el domicilio social sin la disolucién de la SE preexistente, se
busca la realizacion del mercado interior y la mejora de la situacion econémicay socia en € conjunto de
la Comunidad, la eliminacién de obstaculos a los intercambios y una reestructuracién a escala
comunitaria de las estructuras de produccion. Para esto es necesario que las empresas cuya actividad no se
limite a satisfacer necesidades locales puedan concebir y llevar a cabo una reorganizacion de sus
actividades a escala comunitaria. Considerando (1) Reg.(CE)

FERNANDEZ DE CORDOVA, |.: “El futuro del derecho de sociedades en Europa: a proposito
del Estatuto de la Sociedad Anénima Europea’, Diario LA LEY n° 5465 (2002), p. 1908.

En este sentido FERNANDEZ DEL POZO, L.: “Domicilio y “nacionalidad” de la SE. Traslado
internacional de domicilio de la SE. La publicidad registral de la SE.”, en ESTEBAN VELASCO y
FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad andnima europea régimen juridico societario, laboral y
fiscal. Madrid. Marcial Pons. 2004, pp. 160 y ss., sefiala como la operacion de traslado internacional de
sede social tropieza con una serie de dificultades “conflictuales’ (derivado del insuficiente amparo
comunitario y de la existencia de diferentes modelos de atribucion de Lex societatis en los diferentes
Estados miembros), obstéculos “materiales’ y una ausencia de preocupacion internacional en la
regulacion registral. Estas tres cuestiones, encuentran segiin el autor, una repuesta aparentemente sencilla
en € Reg. (CE).
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aplicable, siendo necesaria la liquidacién de la sociedad y la constitucion de una nueva
personajuridica en € Estado del nuevo domicilio®”.

Antes de que e Reg (CE) regulara esta cuestion, tratando de poner solucién ala
movilidad de las sociedades dentro de la Comunidad, ya € TJCE se habia pronunciado
en varias ocasiones e respecto. La primera vez que se anaizo esta cuestion fue en la
Sentencia Daily Mail, en la que se reconocid que €l articulo 58 del Tratado, sobre
libertad de establecimiento respetaba la disparidad de las legislaciones nacionales
(consideraba equivaentes la sede social, la administracion central y e centro de
actividad principal como vehiculo de conexion con € territorio nacional con vistas a la
constitucion de la sociedad) *8. También afirmaba, que no se habia celebrado ninglin
convenio entre los Estados miembros para asegurar el mantenimiento de la personalidad
juridica en caso de traslado de la sociedad de un pais a otro como habia previsto el
articulo 220 del Tratado (articulo 296 TCEnn), de modo que no se atribuia facultad
alguna a las sociedades constituidas de conformidad an la legislacion de uno de los
Estados miembros, y teniendo en é su sede estatutaria para transferir su centro de
direccion a otro estado miembro. Posteriormente, esta postura del Tribuna se vio
modificada con la Sentencia Centros, segun la cua las disposiciones del Tratado
relativas a la libertad de establecimiento tienen como finalidad precisamente permitir a
las sociedades congtituidas de conformidad con la legislacion de un Estado miembro
cuya sede socia, administraciéon central o centro de actividades se encuentre en la
Comunidad, ejercer por medio de agencia sucursal o filia actividades en otros Estados
miembros®.

37 Debido a este cambio parcial de normativa aplicable tras el traslado, existen una serie de

requisitos legales que deben cumplirse.
Se requiere que el érgano de administracion o direccion elabore un Proyecto de traslado que

contendr&

-Denominacién social, domicilio social y nimero actuales de la SE.

-Domicilio social propuesto parala SE.

-Estatutos propuestos parala SE, que incluiran en su caso la nueva denominacion social.

-Cualquier repercusion que puedatener el traslado en laimplicacion de los trabajadores en la SE.

-Las fechas propuestas para el traslado.

-Todo tipo de derechos previstos parala proteccion de accionistas y/ o acreedores.

Asi mismo redactard un informe en el que se expliquen los aspectos juridicosy econémicosy se
expongan las consecuencias del traslado para accionistas, acreedores y trabajadores. Se reconoce a los
accionistas y acreedores un “derecho de informacién” de forma que al menos un mes antes de la junta
general que deba pronunciarse sobre el traslado, tengan derecho a examinar en el domicilio socia el
proyecto y el informe preparados por el drgano de administracion o direccion, asi como el derecho a
obtener, si lo solicitan, copias de dichos documentos. El Reg. (CE) faculta a los Estados miembros a
adoptar disposiciones de proteccién para los accionistas minoritarios de la SE que se encuentre
domiciliadaen su territorio.

Para una mayor profundizacién en cuanto a las fases del traslado véase FERNANDEZ DEL
POzO, L.: “Domicilio y “nacionalidad” de la SE. Traslado...”, en ESTEBAN VELASCO vy
FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea régimen juridico societario, laboral y
fiscal. Madrid. Marcial Pons. 2004, pp. 197 y ss.

GARCIA RIESTRA. M.: “La Sociedad An6nima Europea’, DTIE. n° 4 (2002), p. 21.

38 Sentencia del TICE de 27 de septiembre de 1988, asunto 81/87.
39 Sentencia del TIJCE de 9 de marzo de 1999, asunto 219/97.

Para una mayor profundizacion en el tema véanse GARCIMARTIN ALFEREZ, F.. “La
Sentencia “Centros’: el status quaestionis un afio después’, Noticias UE n° 195. y “La Sitztheorie es
incompatible con el Tratado CE”, RDM. 1999.
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El traslado del domicilio social, asi como la correspondiente modificacion de los
estatutos, surtira efecto en e momento de la inscripcion en € registro del nuevo
domicilio social, siendo a partir de su publicacion cuando este cambio de domicilio
surtiré efectos frente a terceros®. La baja del registro anterior solo se producira previa
recepcion de la notificacion que deberd remitirle € registro del nuevo domicilio social,
pero nunca antes de €l recibo de esta notificacion, y seré con la publicacion de esta bagja
cuando surtira efectos frente a terceros, quedando protegidos |os terceros de buena fe (es
decir, los que desconocian el cambio de domicilio), que podran seguir prevaliéndose del
antiguo domicilio hasta la publicacion®.

2.3. Modos de constitucion*?

Se busca favorecer la concentracion a escala comunitaria de empresas existentes
en varios Estados miembros, aumentando de este modo su capacidad competitiva tanto
dentro como fuera de la Comunidad, para esto el Reg (CE) trata de regular las
operaciones de reestructuracion intracomunitaria de compahias a través de la creacién
de la SE.*® El Reg (CE) prevé vias de diferente naturaleza mra llevar a cabo esta
reestructuracion de sociedades. de naturaleza juridico- societaria, como la fusion,
creacion de una sociedad Holding y la transformacién; y de naturaleza juridico-

Gran parte de la doctrina considera que el TICE esta reconociendo la incompatibilidad del
sistema de sede real con el Tratado. Véase como ejemplo |o expuesto por GARCIA RIESTRA. M.: “La
Sociedad Andénima Europea’, DTIE. n° 4 (2002), p. 22.

40 Enlorelativo al registro de la SE, cabe destacar el andlisis que del Derecho registral dela Unién
Europea realiza FERNANDEZ DEL POZO, L.: “Domicilio y “nacionalidad” de la SE. Traslado...” en
ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea régimen
juridico societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons. 2004, pp.230 y ss; caracterizandolo con tres
notas: 1. la insuficiente armonizacién del Derecho registral europeo de modo que cada Estado miembro
es competente para determinar € concreto sistema organizativo de gestion registral, 2. la obsolencia,
siendo necesaria una urgente modernizacion del Registro Mercantil, y 3.la ausencia de la dimensién
internacional del Derecho registral, que se concretaria en extremos como la ausencia de un procedimiento
registral internacional o problemas derivados de la admisibilidad como titulos inscribibles de documentos
extranjeros...

41 cuando una SE que haya trasladado su domicilio social a otro Estado miembro, con respecto a
cualquier reclamacion que se suscitara con anterioridad a dicho traslado, aun cuando la demanda
interpuesta contra la SE sea posterior al traslado, se considerara que tiene su administracion central y su
domicilio socia en el Estado miembro donde estuviera registrada con anterioridad a traslado.

En ningulin caso se podré trasladar el domicilio social de una SE respecto de la cual se haya
iniciado un procedimiento de disolucion, liquidacion, insolvencia, suspension de pagos u otros
procedimientos anal ogos.

42 afusion, seguida de cercade latransformacion, son los modos més seguidos en la practica para
la constitucién de SE, lo que se deduce del andlisis de las condituidas hasta la fecha (destacando que tan
solo es unala SE Holding constituida hasta el momento).

43 ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad Europea.”, RdS e 16
(2001), pp. 145y 148.

SEQUEIRA, A.: “La constitucion mediante fusion de la Sociedad Andnima Europea (SE)”, en
ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad andnima europea. Régimen
juridico, societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. p.296. Sefiala como €l principal
objetivo del Reg. (CE) es posibilitar una reorganizacion a escala comunitaria de las actividades de las
empresas de los diferentes Estados miembros, para o que se crea este instrumento societario que ve
potenciado €l eercicio de la libertad de establecimiento y la realizacion de operaciones de
reestructuracién, concentracién y fusién de &mbito comunitario.
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negocial, en e caso de la creacion de una filia comdn.** Por tanto el Reg (CE) nos
ofrece, mas que técnicas para la fundacion o constitucion de una nueva sociedad en
sentido estricto, vias para actuar un cambio estructural en una sociedad. Ofrece un tipo
societario que facilita la realizacion de ciertas operaciones transnacionales, si bien esto
no significa que sea la Unica via de realizacion de dicho tipo de operaciones, pues ya
antes la Sentencia Centros, por gemplo, habia reconocido € derecho de que una
sociedad constituida en un Estado miembro pueda desarrollar su actividad por medio de
una sucursal en otro Estado miembro, y siéndole de aplicacion el derecho del Estado de
constitucion’®™.

Respecto a la constitucion de la SE, se pueden distinguir dos requisitos, uno
subjetivo y otro objetivo.*® Con requisito de carécter subjetivo me estoy refiriendo a que
la constitucion de la SE no esta abierta a cualquier interesado, sino sélo a determinados
tipos de sociedades (dependiendo € tipo de forma de constitucién de que se trate) pero
nunca a persones fisicas, 10 que no impide que puedan estas adquirir la condicion de
socio?’. De este modo la constitucion de SE por fusién o transformacion, solo esta
abierta a Sociedades Andénimas, s se trata de una SE Holding, podran ser tanto
Sociedades Anénimas como Sociedades de Responsabilidad Limitada, y en caso de una
SE filial podré ser creada por cualquier sociedad o entidad de derecho publico. Por su
parte la SE, al tener la consideracion de Sociedad Andénima, podra crear SE filiales o
participar en la constitucién de otras SE*®. Con requisito objetivo me refiero a la
transnacionalidad. Se requiere que a menos dos de las sociedades participantes estén
sujetas a ordenamientos de estados miembros diferentes, ya que la finaidad que se
busca con la SE es suavizar € obstaculo que supone la existencia de diferentes
legislaciones nacionales*.

4 | ARGO GIL, R.: “La constitucion de la Sociedad Anénima Europea (SE)”, RdS n° 18 (2002/1),
pp. 102y ss.

4% Ofrece un tipo societario que facilita la realizacion de ciertas operaciones transnacionales, si
bien esto no significa que sea la Unica via de realizacion de dicho tipo de operaciones, pues ya antes la
Sentencia Centros, por € emplo, habia reconocido el derecho de que una sociedad constituida en un
Estado miembro pueda desarrollar su actividad por medio de una sucursal en otro Estado miembro, y
siéndole de aplicacion el derecho del Estado de constitucion.

Vidsupra2.2

46 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una primera lectura.”,
GJUEC n° 217 (2002), p.20.

4" DUQUE DOMINGUEZ, J.: “Procedimientos para constituir una SE”, en ESTEBAN VELASCO
y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anonima europea. Régimen juridico, societario, laboral
y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. p.287, sefiala como esta constituye una de las diferencias existentes
con la también recientemente creada Sociedad Cooperativa Europea, Reg. (CE) 11435/2003, del Consegjo,
enlaquesi podran las personas fisicas como tales constituir dicha sociedad.

48 E| art. 22 Reg. (CE) establece que sdlo podran participar en la constitucion de una SE aquellas
sociedades constituidas con arreglo a ordenamiento juridico de un Estado miembro y que tenga su
domicilio y administracion central en la Comunidad. Sin embargo, €l art. 25 Reg. (CE) también posibilita
que | as sociedades no europeas participen en la constitucion de una SE através de susfiliales europeas.

“° MENENDEZ, A.: Lecciones de Derecho Mercantil. Madrid. Thomson-Civitas. 2004. p. 258.

Sin embargo, en el caso de creacion de SE Holding o SE filial, se suaviza este requisito
transfronterizo permitiéndose que participen en la creacion de SE, sociedades de un mismo pais que
tengan unafilial o una sucursal en otro Estado miembro desde, por |0 menos, dos afios antes. Requisito
gue desaparece en su totalidad para el supuesto de creacion de una SE filial de otra SE.
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El Reg (CE) establece un numerus clausus en cuanto a las formas de
constitucion:

1. SE por fusion
2. SE Holding.
3. SEfilial.

4. SE por transformacion

2.3.1. Constitucion por fusion

Caben dos modos de constitucion por fusion, por absorcion o por constitucion
de una nueva sociedad™®. Ambas modalidades vienen definidas respectivamente en los
articulos 3.1 y 4.1 de la Directiva 78/885/CEE relativa a las fusiones de las Sociedades
Anénimas>?.

Fusion por absorcion, seria “la operacion por la cual una o varias sociedades
transfieren a otra, como consecuencia de una disolucién sin liquidacion, la totalidad de
su patrimonio activa y pasivamente mediante la atribucién a los accionistas de la o de
las sociedades absorbidas de acciones de la sociedad absorbente y, eventualmente, de
una compensacion en especie que no supere € 10% del valor nominal, o a fata del
valor nominal de su valor contable.” De modo que sera la sociedad absorbente la que
adopte la forma de SE simultéaneamente a la fusion.

Fusion por constitucion de una nueva sociedad, es “la operacion por la que
varias sociedades transfieren a una sociedad que constituyen, como consecuencia de su
disolucién sin liquidacion, la totalidad de su patrimonio activa y pasivamente mediante
la atribucion a sus accionistas de acciones de la nueva sociedad y, eventualmente, de
una compensacion en especie que no supere el 10% del vaor nominal de las acciones
atribuidas o, a fata de su valor nomina de su valor contable.” En este caso seré la
nueva sociedad la que adopte la forma de SE.

Como veiamos antes, solo algunas sociedades podran fusionarse para constituir
una SE, en concreto serén aguellas Sociedades Anénimas constituidas con arreglo a

0 PEREZ TROYA, A: La tutela... Madrid. Civitas. 1998, p. 27, define la fusién cémo una
instituciéon del Derecho de sociedades por la que se permite la integracién de dos o mas en una sola
mediante el seguimiento de un determinado procedimiento, cuyo sustrato econémico es la concentracién
de capitales.

®l SEQUEIRA, A.: “La constitucién mediante fusién...”, en ESTEBAN VELASCO vy
FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea. Régimen juridico, societario, laboral y
fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. pp.328 y ss, sefiala que el Reg. (CE) articula la fusion en torno ala
continuidad de la posicion de socio, con la atribucién directa a los socios de las sociedades que se
extinguen de acciones de la nueva sociedad, esta atribucion se lleva a cabo a través de la llamada
“relacion de canje”. Si bien, destaca a continuacion, que ninguno de los modos de fusion se ha previsto
una precisa técnica para efectuar dicho canje de acciones, lo que lleva a autor a plantearse como
necesario que los diversos Estados miembros procedan a su contemplacién expresa, para evitar los
problemas que se pueden dar de la aplicacién de su no claralegislacién nacional.
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ordenamiento juridico ce un Estado miembro, con domicilio social y administracion
central en la comunidad, cuando al menos dos de ellas estén sujetas a ordenamiento
juridico de Estados miembros diferentes®. Ademés se exige € cumplimiento de una
serie de actos y tramites previos a la fusion, como la elaboracion de un Proyecto de
fusién, la publicacién en e diario oficial del Estado miembro dénde esté registrada de
una serie de datos, la elaboraciéon de un informe pericial sobre € proyecto destinado a
los accionistas y debera aprobarse el proyecto de fusion por la Junta General de cada
sociedad implicada®®. Cada sociedad que se fusiona es objeto de un control de legalidad
conforme a la legidacién sobre fusion de sociedades andnimas aplicable en € Estado
miembro de su domicilio, debiendo el 6érgano competente expedir un certificado que
acredite e cumplimiento de los actos y tramites previos a la fusion por la sociedad
domiciliada en ese Estado®. A su vez se controlaré la legalidad en la constitucién de la
SE por el Estado miembro en el que una vez constituida esta tendra su domicilio®. El
Reg. (CE) recoge dos efectos, uno directo y otro indirecto, para el supuesto en que falte
este control de legalidad. Como efecto directo, se establece la fata de control de
legalidad como causa de nulidad, y como efecto indirecto, supone la falta de efectividad
de lafusion y la simultanea creacion de la SE que se producen desde € registro ya que
el registro que sdlo podra hacerse cumplido el trémite del control de legalidad®®.

52 Se recoge un listado de las Sociedades que podran fusionarse en el Anexo | Reg. (CE).

% SEQUEIRA, A.. “La constitucion mediante fusién...”, en ESTEBAN VELASCO vy
FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad andnima europea. Régimen juridico, societario, laboral y
fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. pp. 338 y ss, resalta como los tramites previstos para la constitucion a
través de fusion, cualquiera que sealamodalidad de esta, estan inspirados en el modelo de procedimiento
de fusién de la Directiva 78/885/CE. Esto lo establece, no solo por las remisiones que el propio Reg.
(CE) hace a la citada Directiva, sino porque ambos textos utilizan en método de minima regulacién
sustantivay de aplicacion subsidiaria de las legislaciones nacional es.

Art.20 Reg. (CE), recoge el contenido minimo que debe tener este proyecto. Sin embargo,
autores como SEQUEIRA, A.: “La constitucién mediante fusion....”, en ESTEBAN VELASCO y
FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea. Régimen juridico, societario, laboral y
fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. pp. 338 y339, considera que se ha llevado a cabo una regulacion
incompletay dispersa de esta parte del procedimiento, olvidando los [lamados “protocol os de la fusiéon” y
prestando atencién Unicamente a determinados aspectos.
Serecogen en €l Art. 21 Reg. (CE) los extremos que habran de ser objeto de publicacion.
El art. 22 Reg. (CE) establece la posibilidad de que las empresas soliciten a Estado de que
dependa una de | as sociedades el nombramiento de un perito independiente.
Al margen de estos requisitos, el art. 31 Reg. (CE) prevé un procedimiento simplificado parala
fusion de sociedades de un grupo.

* Art. 25 Reg. (CE). SEQUEIRA, A.: “La constitucién mediante fusién....”, en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anonima europea. Régimen juridico,
societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. p. 361, destaca |a diferencia entre el Reg. (CE) y
la Directiva 78/885/CEE, respecto a los controles favorables a la fusién. Mientras que en el Reg.(CE)
exige la instrumentacion de un control preventivo judicial o administrativo de legalidad, la Directiva
78/885/CEE, permite suplir estos con la presencia de un documento publico en la formalizacién de los
acuerdos de las Juntas Generales, 1o que traslada el control de legalidad a notario o autoridad competente
para emitir el documento publico.

%5 Para posihilitar o facilitar este control, cada sociedad que se fusiona le remitira el certificado de
cumplimiento de los actos previos en su Estado de origen y una copia del proyecto de fusion aprobado.

* Art. 30 Reg. (CE). SEQUEIRA, A.: “La constitucién mediante fusién....”, en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea. Régimen juridico,
societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. p. 327, la inscripcion de la nueva SE, no solo
supone la constitucidn, sino que lleva aparejados unos efectos sanatorios, de modo que no podra
declararselanulidad de unafusion unavez que se hayallevado a cabo su inscripcion.
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La fusdn se hard publica conforme a los procedimientos de cada Estado
miembro respecto de cada sociedad que se fusione, y producird de pleno derecho y
simultaneamente: @) la transmision universal a la sociedad absorbente el patrimonio
activo y pasivo de cada sociedad absorbida; b) que los accionistas de las sociedades
absorbidas pasen a ser accionistas de la sociedad absorbente; c) la sociedad absorbida
desaparece y |a absorbente se convierte en SE°’.

2.3.2. Congtitucion de SE Holding

SE Holding es aquella que ocupa la posicion activa de dominio en la estructura
de un grupo de sociedades, es por tanto la encargada de determinar la politica
empresarial que se impone a conjunto de sociedades integradas en e grupo®®. La
sociedad Holding resulta de la agrupacion o intercambio de acciones o participaciones
de ciertas sociedades que se convertiran en filiales de la Holding, es decir de la nueva
SE creada.>®

Se establecen, como sucediera con la fusion, una serie de tramites previos a la
constitucion por Holding, cuyo cumplimiento es indispensable para poder llevar a cabo
la inscripcion constitutiva de la nueva SE. Ha de elaborarse un proyecto que debera ser
publicado con a menos un mes de antelacion a la reunion de la Junta General que
debera aprobar €l proyecto (si bien, se establece que en cualquier caso se producira la
congtitucién s en € plazo de 3 meses desde que se establezcan definitivamente las
condiciones de constitucion de la SE, los accionistas de la sociedad que promuevan la
operacién aportan el % de acciones o participaciones de cada sociedad) ®°.

Los Estados, alos que se reconoce un derecho de oposicion a que una sociedad domiciliada en
su territorio se fusione para crear una SE, (oposicion que solo podrés ser por razones de interés publico y
es en cualquier caso recurrible por viajudicial), tienen el deber de proteger los derechos de los acreedores
y de los accionistas minoritarios de | as soci edades que se fusionen que estén domiciliadas en su territorio.

" Art. 29 Reg. (CE).

%8 Como sucediera con la fusién, se distinguen dos presupuestos o requisitos que deben cumplirse
para que se lleve a cabo la constitucion de una SE Holding. Estos requisitos son 1° el subjetivo, que se
refiere a la necesidad de que sean sociedades (tanto anénima como limitadas) quienes promuevan la
constitucion de una SE através de un Holding empresarial. El 2° requisito o requisito objetivo, es €l dela
internacionalidad que supone que la implicacién de sociedades de a menos dos Estados miembros. Para
un desarrollo mas profundo vid ALONSO LEDESMA, C.: “La constitucion de la Sociedad Anénima
Europea Holding”, en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima
europea régimen juridico societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. pp. 422 a 426,

Por Grupo de Sociedades se entiende a la organizacion de varias sociedades juridicamente
independientes bajo una efectiva direccion econémica unitaria, pudiéndose distinguir dos clases de
Grupo:

1. Los Grupos de subordinacion o verticales, en los que se distingue dentro del grupo una

sociedad dominante (holding) y otra u otras sociedades dominadas (filiales).

2. Los Grupos de coordinacion u horizontales, caracterizados porque las sociedades que
integran el grupo se hayan en igualdad, de modo que la direccién econdémica unitaria es
compartida directa o indirectamente por todas.

9 ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad Europea’, RdSn° 16
(2001), g.149.

€0 pese a que algunos de los contenidos coinciden con los exigidos para el proyecto de fusién, el
art. 32 Reg. (CE) establece algunas especialidades como es la elaboracién de un informe que explique y
justifique los aspectos econémicos y juridicos, y que indique las consecuencias para los accionistas y
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Como consecuencia de la constitucion de la nueva SE Holding, las sociedades
gue promovieron conservan su personalidad juridica, mientras que los accionistas o
portadores de participaciones que hayan aportado sus titulos para constituir la SE
Holding, recibiran acciones de la misma.

2.3.3. Constitucion de SE filial

Se entiende por sociedad filial, aquella sociedad que ocupa una posicion pasiva
de dominio en la estructura de un grupo de sociedades®’.

Podrédn constituir una SE filial suscribiendo todas sus acciones todo tipo de
sociedades (incluidas las SE y excepto las que no persigan animo de lucro) y otras
entidades de derecho publico o privado. En cualquier caso deben estar constituidas con
arreglo a ordenamiento juridico de un Estado miembro, con domicilio socia y
administracion central en la comunidad, y siempre que al menos dos de €ellas estén
sujetas a la legidacion de dos Estados miembros diferentes o tengan una filial sujeta a
ordenamiento juridico de otro Estado®?.

2.3.4. Congtitucion por transformacion

Solo podréan transformarse en SE las Sociedades Andnimas constituidas con
arreglo a ordenamiento juridico de un Estado miembro, con domicilio socid y
administracion central en la comunidad, y siempre que haya tenido una filial sujeta a
ordenamiento juridico de otro Estado miembro al menos durante dos afios®.

trabajadores, o la indicacion del % de acciones o participaciones minimo que cada sociedad debera
aportar(que debe ser en cualquier caso mas del 50% de | os derechos de voto permanentes).

La posible constitucion trascurridos 3 meses se encuentra en €l art. 33 Reg. (CE), No obstante,
d art. 33.3 (2) Reg. (CE), reconoce un plazo adicional de un mes para la comunicacién de laintencion de
poner a disposicién de la SE sus acciones, alos accionistas que en €l plazo anteriormente sefialado de tres
meses no |o hubieran comunicado.

ALONSO LEDESMA, C.: “La constitucion...” en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ
DEL POZO (Dir.): La sociedad andnima europea régimen juridico societario, laboral y fiscal. Madrid.
Marcial Pons, 2004. pp. 452 y ss, se plantea €l significado juridico que debe darse a la expresion recogida
en el Reg. (CE) “comunicar su intencion de aportar”, en este sentido concluye que no sera una
manifestacion puramente intencional, sino que estamos ante una manifestacién de voluntad
incondicionada e irrevocable por la que el socio se obliga a canjear |as participaciones sociales de las que
estitular en la sociedad promotorapor las de lafutura SE.

61 ALONSO LEDESMA, C.: “La constitucion...”, en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ
DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea régimen juridico societario, laboral y fiscal. Madrid.
Marcial Pons, 2004. pp. 462 y 463, considera la autora que es esta via de constitucion la Unica de las
previstas por el Reg. (CE) en que nos encontramos con una constitucion de una sociedad en sentido
estricto.

%2 En el caso de que sea una SE la que constituya una SE filial, establece el art. 3.2 Reg. (CE) que
no se aplicaran ala SE filial las disposiciones del Estado miembro del domicilio de la SE filial que exijan
gue una sociedad anénima tenga mas de un socio accionista.

83Esta modalidad de constitucion, que no apareci6 hasta el proyecto de 1991, se recoge en el art.
37 Reg. (CE).

Nos encontramos nuevamente con la exigencia de que se cumplan dos requisitos, el 1° subjetivo
o tipolégico, que supone que solo las SA podrén transformarse en SE, el 2° requisito seré el objetivo, es
decir gque exista transnacionalidad, que se manifiesta en el Reg. (CE) con la exigencia de que durante al
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La transformacion se encuentra sujeta a varios requisitos legales como la
redaccién de un proyecto que ha de publicarse conforme a la normativa del Estado del
domicilio de la sociedad que se transforme, debera certificarse periciamente que la
sociedad dispone de activos que corresponden como minimo a capital aumentado con
las reservas no distribuibles®. Tanto el proyecto de transformacién como los Estatutos
de la SE deberan ser aprobados por la Junta General ®°.

Con latransformacién en SE, no se produce la disolucién de la SA ni la creacion
de una nueva persona juridica, de modo que los derechos y obligaciones en materia de
términos y condiciones contraidos por la SA que se va a transformar de empleo se
transfieren a la SE. El domicilio social no podra trasladarse de un Estado miembro a
otro, pero esto no impide que una vez congtituida la SE, ésta decida tradadar su
domicilio al extranjero®®.

2.4. Estructura organica®’
2.4.1. Consider aciones gener ales

La administracion de la SE es uno de los aspectos que tradicionalmente resultd
mas problemético en los debates, si bien esta probleméatica ha ido desapareciendo a
incrementarse la flexibilidad de las propuestas y remitirse e Reg (CE) en gran medida
alaregulacion de los ordenamientos juridicos nacionales®®.

menos dos afios esa SA haya tenido una filial sujeta a ordenamiento juridico de otro Estado miembro.
SANCHEZ RUS, H.: “Constitucion de la SE por transformacion de la SA”, en ESTEBAN VELASCO y
FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea régimen juridico societario, laboral y
fiscal. Madrid. Marcia Pons, 2004. pp.486 a 493.

8 SANCHEZ RUS, H.: “La constitucién...”, en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL
POZO (Dir.): La sociedad anénima europea. Régimen juridico, societario, laboral y fiscal. Madrid.
Marcial Pons, 2004. pp. 500y ss, este proyecto es en realidad un acuerdo de transformacién, de modo que
la Junta General de cada sociedad podréa aprobara o rechazar la propuesta, pero si la aprueba se exige que
sea en los términos propuestos, como mecanismo de tutela de los accionistas. La regulacion de este
proyecto de transformacion es muy escueta en el Reg. (CE), lo que hace necesario una aplicacion
analdgica de lo previsto para la fusién (no sélo en el propio Reg. (CE), sino también en la normativa
interna).

%5 En cuanto a la convocatoria de la Junta General que debe decidir sobre la transformacion, no se
regula nada en el Reg. (CE), encontrandonos ante una laguna que se cubrira con lo dispuesto en la
normativa interna de cada Estado miembro (que en el caso espafiol, consistira en la publicacion en el
BORME y en uno de los diarios de mayor circulacién de la provincia por o menos quince dias antes de la
fecha fijada para su celebracion.). También es posible que los Estados miembros condicionen la
transformacién al voto favorable, por mayoria cualificada o unanimidad, por €l 6rgano de la sociedad en
el que estan integrados los trabajadores, para un andlisis més exhaustivo vid. SANCHEZ RUS, H.: “La
congtitucion...”, en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anonima
europea. Régimen juridico, societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. pp. 508 y ss.

% Art. 8 Reg. (CE).

67 De las sociedades constituidas hasta la fecha de redaccion del presente articulo, la mayoria de
las mismas han optado por un sistema monista de administracion, siendo aquellas domiciliadas en
Alemanialas que por el contrario han optado mayoritariamente por el sistema dual.

%8 Vid. supra 1.2, dénde realizo un andlisis de |as diferentes etapas existentes hasta la aprobacion
del vigente Reg. (CE).

ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad Europea’, RAS n° 16
(2001), p.151, considera que la materia ha perdido la centralidad de antafio, salvo en la dimension que
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En & Derecho comparado europeo no hay una solucién uniforme en cuanto a la
organizacion del gobierno societario, sino que concurren 2 sistemas diferentes: el
sistema monista (6rgano de administracion unico) y el sistema dual (6rgano de control
mas organo de direccion). En las primeras propuestas se establecia el sistema dualista
como unico modelo de administracion de la sociedad, € Reg (CE) respeta esta
diversidad y no impone ninguno de los dos dejando la opcién por uno u otro sistema a
los interesados, debiendo constar en los Estatutos el sistema por e que se ha optado®.
Esta posibilidad de eleccion presupone que en los ordenamientos juridicos nacionales de
los Estados miembros se deben regula ambas opciones, esto ha obligado a una
adaptacion de las normativas internas, ya que en la mayoria de los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros sdlo se regula uno de los sistemas’.

Los fundadores de la SE deberén considerar cual es el sistema mas adecuado
para la sociedad en cuestion, teniendo en cuenta que la eleccién de un sistema monista o
dual de gobierno societario es independiente de que la SE este sujeta 0 no a un sistema
de cogestion, y que la eleccion del sistema de administracion que se tome en el
momento de la constitucion no es perpetua ya que la Junta General de accionistas podra
acordar en cualquier momento posterior una modificacion en los Estatutos del sistema
de administracion’™.

conecta con la participacion de los trabajadores y con el debate, hoy abierto en general en materia de
estructura organica, sobre eventuales medidas de desregularizacion para acoger Recomendaciones de
aceptacion voluntaria para las concretas sociedades, y de forma més difusa y débil, sobre si conviene
establecer a nivel europeo algunos principios de gobierno de las grandes sociedades (en esencia paralas
sociedades cotizadas).

%9 FERNANDEZ DE CORDOVA, |.: “El futuro del derecho de sociedades en Europa: a propésito
del Estatuto de la Sociedad Andnima Europea’, Diario LA LEY n° 5465 (2002) p. 1909.

No obstante, la regulacion que contiene el Reg. (CE) sobre la estructura organica deja entrever
la preferencia del legislador comunitario por el sistema dual de forma que sigue considerando que la
delimitacion entre las responsabilidades de las personas encargadas de la gestion y aquellas encargadas de
la vigilancia debe valer tanto para el sistema dual como para e monista, o que sblo es posible con la
desfiguracion de este. En este sentido reconoce a los Estados que han optado por el sistema dual en sus
respectivos derechos internos, la posibilidad de suavizar 10s efectos que se derivarian del reconocimiento
alas SE domiciliadas en su territorio de la posibilidad de optar por el sistema monista. Asi, por gemplo
cabe la posibilidad de que cuando en los Estatutos de la SE se opte por €l sistema monista, se imponga
gue la responsabilidad de la administracion corriente de la compafia haya de ser atribuida a uno 0 mas
consegjeros delegados (Art. 43 Reg. (CE)).

0 Aunque existen algunos Estados miembros, como por gjemplo Francia o Italia, que ya recogian
antes de la promulgacién del Reg. (CE) esta doble opcién para sus sociedades nacionales, en la mayoria
de los casos solo se regula uno de los sistemas, asi en Reino Unido o Espafia solo se regulaba el sistema
monista mientras que en Alemania era el dualista el Unico regulado. Los Estados miembros que en su
normativa interna solo recogen una de las posibilidades, podréan mantener esta Unica posibilidad para las
sociedades nacionales que se constituyan conforme a su ordenamiento interno, pero deberan en todo caso
reconocer y regular ambos sistemas para que la SE que se establezca en su territorio pueda adoptar €l
sistema de administracion no regulado internamente (Esta es |a postura por la que ha optado le legislador
espariol, regulando el sistema dual para SE pero no para SA. Exposicion de motivos, 111 Ley 19/2005, de
14 de novie mbre, sobre la sociedad anénima europea).

"1 Existen diferencias doctrinales respecto los motivos que llevan a la eleccién de uno u otro
sistema de administracion. HOPT. K.. “Le gouvernement d entreprise: expériences allemandes €l
europeens’, Rev. Soc. Dalloz, 2001, dice que €l sistema monista, por su menor coste, parece mas
adecuado para las sociedades de dimension modesta, mientras que las grandes sociedades optan por un
sistemadualista.

PEREZ PEREZ, P.: “Estructura organica en la Sociedad Anénima Europea’, Noticias de la
Unién Europea.(Noticias UE) n° 229 (2004) Comparte esta vision y dice que € monista es un sistema
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La SE, con independencia del sistema de administracién por que se haya optado,
contard en todo caso con una Junta General de Accionistas que decidira de los asuntos
que sean competencia de los propietarios de la empresa y de un Organo de Gestion que
podra estar estructurado a eleccion de los fundadores en un 6rgano de administracion
Unico (sistema monista) o en un organo de gestion mas un érgano de control (sistema
dualista). Por lo tanto seran los socios quienes deben deliberar sobre € devenir de la
empresa més a largo plazo y deben en cierta medida aprobar la labor de los 6rganos
gestores, mientras que seran los gestores quienes llevan € dia a dia de la empresa’.

2.4.2. Sistema dual

Como es sabido, padre y mayor difusor de este sistema es el derecho aleman que
ya hacia 1870 asent6 en su sistema corporativo una biparticion de las funciones de
gestion y control. La esencia de este sistema es una organizacion administrativa
bipartida en un Organo de Direccion (responsable de la gestion societaria) y en un
Organo de Control (que se encarga de controlar la gestion encomendada a érgano de
direccion).

El Organo de direccion es el encargado y méximo responsable de la gestion de la
SE, lo que le convierte en € 6rgano de mas peso desde e punto de vista préctico, tanto
el nimero de miembros que lo compone como las reglas para su determinacién han de
constar en los Estatutos’®. Debera informar de sus actuaciones al 6rgano de control, este

menos complejo y mas econémico para una sociedad, por lo que es el que mas encaja con una sociedad
de escaso volumen de negocio (es decir las pequefias y medianas empresas), mientras que el dual es un
sistema de estructura méas compleja que encaja mas en las grandes empresas, es decir aquellas que tienen
gran nimero de accionistas, que cotizan en un mercado de valores o con un volumen de negocio elevado.

ESTEBAN VELASCO, G.: “Una aproximacion a la estructura organica de la sociedad Europa’,
Revista de Estudios Europeos del Instituto de Estudios Europeos (Universidad de Valladolid). n° 29,
2001. Mantiene una postura opuesta, considera que no existe un modelo ideal, sino que “esos varios
modelos se pueden adaptar mejor o peor segun las circunstancias o peculiaridades y exigencias de las
empresasy sus respectivos contextos internos o externos.”

En cuanto a la relacién entre el 6rgano ce administracion elegido y la cogestion de los
trabajadores, si bien es cierto que lo mas normal sea que cuando los trabajadores ejercen el derecho de
participacion el sistema de administracion esté basado en una estructura dual, nada impide que la
cogestion se articule através de un 6rgano de administracion Unico.

2 En este sentido, atendiendo a la distincion realizada por PEREZ PEREZ, P.: “Estructura
organica en la Sociedad Andnima Europea’, Noticias UE n°® 229 (2004), p.93. Seria en una sociedad
capitalista en la que se encuadraria la SE, ya que la propiedad (Junta General de Accionistas) esta
separada de la gestion de la misma. Este autor diferencia entre las Sociedades Individuales, que serian
aquellas de carécter més cerrado en las que los socios son los gestores de la sociedad y las Sociedades
Capitalistas, de caracter mas abierto, en las que los socios no se encargan de la gestién de la sociedad,
sino gque esta se encomienda a personas que general mente no tienen la condicion de socio.

73 Se puede optar por un solo miembro o administrador Gnico, varios administradores que acttien
solidaria 0 conjuntamente, o un Consegjo de Direccion delegado (facultandose a los Estados miembros
para que puedan establecer nimeros maximos o minimos de miembros para las SE con domicilio social
en su territorio). ESTEBAN VELASCO, G.: “Administracion y control. El sistema dua”, en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anonima europea. Régimen juridico,
societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. (nota 33), pp.540 y ss, diferencia entre la
“composicion cuantitativa’, es decir la determinacién del nimero de miembros que compondran el
Organo, cuestion que si viene regulada en el Reg.(CE), y la*“composicion cualitativa’, es decir la eventual
presencia de representantes de distintos grupos de accionistas o interesados, asi como el establecimiento
de los requisitos que deben cumplir todos o algunos miembros, de lo que nada se dice al respecto en el
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es uno de los motivos por € que existe la incompatibilidad para ser simultdneamente
miembro del 6rgano de direccién y del de control ™.

El Organo de control, como su propio nombre indica, tiene la funcion principal
de controlar la gestion encomendada a de direccion. A tal efecto, el 6rgano de direccion
le informara, a menos trimestralmente, sobre la marcha de los asuntos y la evolucion
previsible, y debera comunicar a su debido tiempo cualquier informacion sobre hechos
que puedan tener repercusion en la SE’°. Su intervencion puede ser a posteriori, que
constituye su competencia o campo de actuacién ordinario, y también puede ser a priori
a través de una autorizacion previa del 6rgano de control para la gestion que lleve a
cabo € de direccion, siendo este Ultimo de caracter extraordinario y debiendo
concretarse en los Estatutos. Sus miembros, de entre los cuales habra de elegirse un
presidente, son hombrados por la Junta Genera respetando la legislacién nacional que
conceda a los accionistas minoritarios y a otras personas o autoridades € derecho a
nombrar a una parte de los miembros y las normas de participacion de los trabajadores
resultantes de la transposicion de la Directiva 2001/86/CE’®.

2.4.3. Sistema monista

Reg.(CE), quedando la determinacién de estas cuestiones a lo que se establezca en |os propios estatutos
dela SE o alo establecido en los ordenamientos internos de | os Estados miembros.

La regla general es que el miembro o miembros del érgano de direccion serdn nombrados y
cesados por el 6rgano de control, salvo que el Estado miembro en que radica el domicilio socia haya
otorgado esta facultad a la junta general de accionistas, si bien esta posibilidad de que se otorgue a la
Junta General la facultad de nombrar y/ o cesar alos miembros del 6rgano de direccion, sélo es posible
cuando esta opcidn se recoja para las sociedades nacionales de ese Estado. Estamos ante la aplicacién del
[lamado principio de regulacién paralela, por €l que no cabe un derecho especial parala SE. Un desarrollo
mas exhaustivo de esta cuestion la realiza ESTEBAN VELASCO, G.: “Administracion...”, en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea. Régimen juridico,
societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004, pp. 554 y 555.

" No obstante, encontramos una excepcion a esta regla general en e art. 39.3 Reg.(CE) de modo
gue el érgano de control podra facultar a uno de sus miembros para que pase a formar parte del 6rgano de
gestion en caso de vacante, produce una suspension automética de las funciones que desempefia en €l de
control. Los Estados miembros podrén establecer una delimitacion temporal de esta situacién.

S El art. 41 Reg. (CE) regula este derecho/ deber de informacion, del que cabe destacar los
siguientes aspectos.

1. El érgano de control estafacultado para pedir al de direccién todalainformacion necesaria para
un efectivo control respecto de la gestion encomendada a este Gltimo.

2. Los Estados miembros podran establecer la posibilidad de que los miembros del érgano de
control, individual mente considerados, puedan beneficiarse de la facultad de solicitar informacion.

3. El érgano de control podra realizar, o hacer que se realicen, las comprobaciones necesarias para
desempefiar su cometido.

4. Los miembros del 6rgano de control tendran acceso alainformacion recabada por este.

8 ge faculta a los Estados miembros a fijar, respecto de las SE con domicilio social en su
territorio, el nimero concretos de miembros que formaran el 6rgano de control (posibilidad que no se
recoge respecto del 6rgano de direccion del sistema dual, ni del de administracion del monista) o bien
fijar un nimero maximo y/ o minimo de miembros. ESTEBAN VELASCO, G.: “Administracién...”, en
ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad andnima europea. Régimen
juridico, societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004, pp. 567 y ss, €l autor afirma que desde
el punto de vista cuantitativo y pese al silencio guardado por el Reg. (CE) a respecto estamos ante un
organo pluripersonal de funcionamiento colegiado cuyo nimero minimo de miembros sera tres. Mientras
que la composicion cualitativa va a variar dependiendo de las normas nacionales sobre tutela de minorias,
delamodalidad de participacion de | os trabajadores por que se opte...
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No fue hasta la Propuesta de 1989 cuando se introduce la posibilidad de recurrir
a un sistema monista, aunque parecia mas bien un sistema dualista a establecer la
delegacion obligatoria de la sociedad en varios miembros’”. Finalmente el Reg (CE) ha
optado por permitir a los Estado miembros encargar que la administracion cotidiana de
la SE sea gercida por uno o varios consgjeros delegados en las mismas condiciones
establecidas paralas SA con domicilio en su territorio®.

El érgano de administracion se encargara de la gestion de la SE que podra
llevarse a cabo por una persona individuamente, por varias personas que actien
solidaria 0 conjuntamente o por un Consgjo de Administracién que actuara de forma
colegiada (en este Ultimo caso existe la posbilidad de que se nombren Consgeros
Delegados encargados de la gestién ordinaria de la SE)"°. Ser&4 nombrado por la Junta
Genera de Accionistas (aunque los miembros del primer 6rgano se pueden fijar en los
Estatutos) conforme a nimero y reglas de determinacion fijadas en los Estatutos®.

2.4.4. Junta General

T Asf se concreta por el hecho de que en esta primera concepcion del sistema monista, se obligara
al 6rgano de administracion a delegar la direccion de la SE en uno o varios de sus miembros
distinguiendo entre “miembros directivos’ y “restantes miembros’ del érgano de administracion. Esta
distincién entre los miembros del 6rgano de administracion del sistema monista se ve definitivamente
suprimida en la propuesta de 1991, en la que se opta simplemente por hacer voluntaria la delegacion del
poder de gestion. Vid QUIJANO, J.: “Administraciéon y control. El sistema monista’, en ESTEBAN
VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea. Régimen juridico,
societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004, p. 599.

8 Art. 43 Reg. (CE), parece que su Gnica finalidad es tratar de proteger aquellas legislaciones que
establecen un “dualismo atenuado” o “monismo renovado” como es el caso de Francia, de modo que
aquellos Estados miembros que se ven obligados a aceptar el sistema monista puedan hacerlo mitigando
sus contrastes con el sistemadualista.

GARCIA RIESTRA, M.: “La Sociedad Anénima Europea’, DITE n° 4 (2002), p. 46.

ESTEBAN VELASCO, G.: “Una aproximacion a la estructura organica de la sociedad
Europa’, Revista de Estudios Europeos del Instituto de Estudios Europeos (Universidad de Valladolid) n°
29 (2001), p. 85.

9 El érgano de administracion elegira de entre sus miembros a un presidente, que en el caso de
gue la mitad de sus miembros hayan sido designados por |os trabajadores Unicamente podra ser elegido
entre aquellos miembros designados por la Junta General de Accionistas. Con esto se pretende garantizar
el dominio del factor capital, es decir darle poder decisorio en la toma de acuerdos a los miembros
designados por los propietarios de la SE en el supuesto de un érgano de administracion paritario.

Los Consgjeros Delegados tendrédn el subsiguiente deber de informar al Consgjo de
Administracion, lo que seria una manifestacion de lo dicho anteriormente en cuanto a mitigar las
diferencias entre e sistema monistay el dualista, encontrando una gran similitud entre las funciones de
los Consejeros Delegados con las del Organo de Direccion del sistema dualista y del Consejo de
Administracion con el Organo de Control. QUIJANO, J.: “Administracion...”, en ESTEBAN VELASCO
y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea. Régimen juridico, societario, laboral
y fiscal. Madrid. Marcia Pons, 2004, pp. 612 y ss, concluye que tras haber sido la delegacion la “moneda
de cambio” durante las negociaciones, la formula final elegida es ambiguay no contribuye a aclarar los
aspectos basicos de naturaleza, contenido o alcance de un tema con tanta trascendencia organizativa y
funcional como es €l de la delegacion.

8 se reconoce a los Estados miembros la facultad de fijar un nmero méximo y/ o minimo de
miembros del érgano de administracion que debera constar en cualquier caso de un minimo de tres
miembros cuando la participacion de los trabajadores esté organizada conforme a lo dispuesto en la
Directiva 2001/86/CE™.
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Es un drgano por € cua se expresala voluntad de la mayoria de los propietarios
de la sociedad. Rese a no darse una definicion de Junta General, la mayoria de la
doctrina la define como “la reunion de accionistas, deliberadamente convocada, para
deliberar y decidir por mayoria sobre asuntos sociales propios de su competencia’.
Tampoco encontramos en el Reg (CE) una concrecion en cuanto € contenido o
determinacién de las decisiones que son competencia de dicha Junta General, sino que
hace una remision a los diferentes derechos nacionales de cada Estado miembro®. No
obstante hay aspectos concretos que s se regulan, como la exigencia de celebrar una
Junta anual obligatoria dentro de los 6 meses siguientes a cierre de gercicio (savo que
el Estado del domicilio prevea un plazo menos), algunos aspectos de la convocatoria por
minoria o lajudicia y lainclusién de nuevos asuntos del orden del dia, entre otros®?.

Por regla general, y salvo que el reglamento o lalegislacion aplicable del Estado
miembro del domicilio requiera una mayoria mas amplia, la adopcién de acuerdos sera
por mayoria de votos validamente emitidos. No se contaran, entre los votos emitidos,
los correspondientes a las acciones cuyos posesores no hayan participado o se hayan
abstenido, hayan votado en blanco o emitido un voto nulo. Como excepcion a la regla
genera, € Reg (CE) establece que para modificar los Estatutos o efectuar traslado de
domicilio de la SE, se requiere un acuerdo de la Junta por mayoria cualificada de 2/3 de
los votos emitidos, salvo que la legidacion aplicable a las SA del Estado miembro
prevea mayoria mas amplia (aunque se faculta a los Estados miembros para que
establezcan que si esta representado al menos la mitad del capital social sea suficiente la
mayoria simple de votos emitidos). En cuanto a la existencia de categorias de acciones
se establece que cualquier dcision de la Junta General quedara supeditada a una
votacion por separado de cada una de las categorias de acciones cuyos derechos

81 RODRIGUEZ ARTIGAS, F.: “Junta General”, en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ
DEL POZO (Dir.): La sociedad an6nima europea régimen juridico societario, laboral y fiscal. Madrid.
Marcial Pons, 2004, pp. 766 a 770, el Reg.(CE) establece un triple modo de determinacién de las
competencias de la Junta General, asi en primer lugar le corresponderdn aquellas competencias
especificas que le hayan sido atribuidas en el propio Reg.(CE) aungue a diferencia de lo que sucediera en
el proyecto de 1989 no existe una lista de materias de su competencia sino que estén dispersas por €l
articulado; en segundo lugar se determinaran sus competencias de acuerdo a las disposiciones
desarrolladas en aplicacion de la Dir.(CE) por €l Estado de su domicilio social; y por udltimo se les
atribuira la competencia respecto de los asuntos que tengan atribuidos las Juntas Generales de las SA
constituidas con arreglo ala normativa interna de cada Estado miembro.

82 Arts. 54 a 60 Reg. (CE).

Existen diferencias doctrinales entre si existe en la SE la clasica distincion entre juntas
ordinarias y extraordinarias. Parte de la doctrina, mantiene que del tenor literal del texto se desprende que
este se separa de la clasica distincién entre Junta ordinariay Junta extraordinaria, limitandose a establecer
la celebracion de una Junta anual obligatoria (GARCIA RIESTRA, M.: “La Sociedad Anénima Europea’,
DTIE n° 4 (2002)). Sin embargo hay otros autores que sostienen que si bien el Reg.(CE) no hace una
distincién expresa entre Junta ordinariay extraordinaria, esta se deduce de lalectura del propio articulo en
sus dos apartados de modo que el primero se refiere a una Junta General de carécter ordinario cuya
periodicidad y temporalidad de una vez a afio viene fijada en el propio articulo, y es el segundo apartado
el gque recoge la Junta extraordinaria facultativa que puede convocada en cualquier momento, al margen
de la anual obligatoria, por los d6rganos de direccién, administracién, control, o cualquier érgano
competente con arreglo a la legislacion nacional aplicable (PEREZ PEREZ, P.: “Estructura organica de la
Sociedad Anénima Europea’, Noticias UE n° 229 (2004), p. 97. RODRIGUEZ ARTIGAS, F.: “Junta
General”, en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea
régimen juridico societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004, pp. 770 a 774). Es esta Ultima,
desde mi punto de vista, lainterpretacion del precepto lamas correcta.
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especificos puedan ser perjudicados por dicha decisién, requiriéndose la misma mayoria
para la votacion por separado de cada categoria de acciones®.

3. ASPECTOSFISCALES
3.1. Notasintroductorias

Como ya sefidl dbamos antes, el Reg (CE), no cubre ambitos del Derecho tales
como €l Derecho Fiscal, e Derecho de la competencia, € Derecho de la Propiedad y €
Derecho concursal, a la hora de establecer €l estatuto juridico de la SE, de modo que en
estos y otros ambitos no cubiertos por € Reg (CE), serdn de aplicacion las
disposiciones del Derecho de los Estados miembro y del Derecho comunitario®.

El hecho de no incluir ninguna norma fiscal a la hora de regular e régimen
juridico de la SE, ha generado un gran debate en la doctrina®®. Una parte considera que
es preciso incluir una serie de disposiciones fiscales especiales para facilitar €l
funcionamiento y lograr una mayor atraccién de las empresas hacia la SE, pues en
muchas ocasiones la direccién de la empresa elige una u otra forma juridico-social en
funcion de las ventgjas fiscales que cada una le ofrezca, entendiendo que e éxito de la
SE como una entidad juridica propia depende en gran medida de la solucion que se de a
la problemética juridico-fiscal, pues la afecta de manera especia debido a su relacion
con diferentes sistemas fiscales®®. Sin embargo, otra parte de la doctrina entiende que
con la no inclusion de disposiciones fiscales especiales para la SE evitan distorsiones a
la competencia y se asegura la neutralidad fiscal, a no afectar a este régimen la forma

8 Art. 60.1 Reg. (CE).

84 Considerando (20) Reg. (CE).Vid supra1.1.

En la primera propuesta de 1970 se incluian dentro de su extenso articulado algunas cuestiones
relativas a la fiscalidad de la SE, tales cdomo el concepto de residencia fiscal de la SE o €l régimen
tributario en la formacién de una SE Holding, cuestiones que se mantuvieron también en la propuestade
1975, sin embargo ya en la propuesta de 1989 esta materia quedd reducida a un precepto sobre las
perdidas que tuvieran los establecimientos permanentes, habiendo desaparecido toda referencia al
régimen fiscal en el proyecto d 1991.

MARTINEZ GINER, L. F.: Fiscalidad de la sociedad anénima europea. Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 2005. p. 66-67.

LOPEZ RODRIGUEZ, J. y HERRERA MOLINA, P.: Régimen fiscal de la Sociedad Europea.
Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, DOC. n° 19/03. www.ief.es.

8 GARCIA RIESTRA, M.: La Sociedad Anénima Europea, DITE n° 4 (2002), pp. 57-58. Ver
notas al é)ie realizadas por €l autor en relacion a esta cuestion.

8 En este sentido se pronuncié la Comisién de Asuntos Juridicos y del Mercado Interior, que
consideraba imprescindible que tras un periodo transitorio de tres afios después de la entrada en vigor del
reglamento y de ladirectiva, se adopten disposiciones fiscal es de apoyo. Informe del Parlamento Europeo
sobre el proyecto de reglamento del Consejo relativo al Estatuto de la Sociedad Europea (SE). Comision
de Asuntos Juridicos y del Mercado Interior, de 26 de junio de 2001. A5-0243/2001. Considera el
Parlamento, que podria suponer un obstaculo a la libre competencia fruto del diferente trato que reciben
las empresas en el mercado interior y que deberan hacerse verdaderos esfuerzos para coordinar los
sistemas fiscal es a escala europea, por |o que insta ala Comision a presentar propuestas al respecto.
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social por la que se haya optado, centrando € interés por la SE en su propia forma
juridicay no en su tratamierto fiscal®’.

3.1.1. Fiscalidad en la constitucion

Como veiamos antes, e Reg (CE) establece diferentes mecanismos para la
creacion de una SE, siendo en todos los caso 1o normal que se produzca una transmision
de elementos patrimoniales de una sociedad a la nueva SE, 10 que puede generar
plusval fas que normalmente se encontraran sujetas a tributaci 6r’°. Este &mbito tributario
ha sido objeto de armonizacion fiscal con la finalidad de hacer efectivo un principio de
neutralidad que posibilite estrategias de reorganizacion de empresas con € menor coste
tributario a través de la congelacién de los valores patrimoniales de los bienes, derechos
y obligaciones®.

Se prevén dos modalidades de fusién, la fusion por absorcion y la fusion por
constitucion de nueva sociedad®. Con la fusién nos encontramos con una o varias
sociedades que se disuelven trasladando sus activos a la nueva sociedad o a la sociedad
absorbente, pudiendo afectar estas operaciones a tres tipos de sujetos. Las sociedades
transmitentes deberdn valorar los patrimonios de las sociedades que se fusionan
viéndose gravado a cargo de las sociedades que se fusionan e beneficio o plusvalias
obtenidos, sin embargo al realizarse por sociedades de dos 0 més Estados miembros le
sera de aplicacion la Dir. 90/434, que busca que la fusion no implique gravamen sobre
las plusvalias determinadas por las diferencias entre €l vaor real de los elementos
transferidos y su valor fiscal, lo que supone que las sociedades que a fusionarse se
disuelven no habrén de tributar por las diferencias de valor generadas en la operacion’.

87 Esta tltima postura, que por la que finalmente se ha optado en el Reg. (CE) y defendida por
autores como Garcia Riestra, Blanquet o Schultz, es a mi juicio la més acertada al presuponer un trato
igualitario entre la SE y las sociedades nacionales del Estado de sudomicilio social.

8 Art. 2 Reg. (CE). Vid supra 2.3.

MARTINEZ GINER, L. F.: Fiscalidad de la sociedad anénima europea. Madrid. Instituto de
Estudios Fiscales. 2005, p. 87.

8 LOPEZ RODRIGUEZ, J. y HERRERA MOLINA, P.: Régimen fiscal de la Sociedad Europea.
Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, DOC. n° 19/03, p. 9.

% Ambas modalidades de fusién recogidas en el art. 17 Reg. (CE), se regulan también el art. 83.1a
y b TRLIS, y para un mayor andlisis del régimen previsto para la constitucién de una SE por fusion vid
supra2.3.1.

%1 MARTINEZ GINER, L. F.: Fiscalidad de la sociedad anénima europea. Madrid. Instituto de
Estudios Fiscales. 2005, p. 98.

Lo normal sera que los valores patrimoniales no se correspondan con los registrados en los
libros contables sino que existiran en la mayoria de los casos diferencias valorativas que, cuando sean
positivas determinaran incrementos patrimoniales o plusvalias.

La aplicacién de esta no tributacién, también conocida como régimen especial de diferimiento,
se condiciona a que estos elementos patrimoniales queden efectivamente vinculados al establecimiento
permanente de la sociedad benefactora (la SE) en el Estado miembro de la sociedad transmitente, ya que
el establecimiento permanente es un sujeto pasivo de ese Estado miembro y las plusvalias quedan sujetas
a su jurisdiccién, de modo que cuando se enajenen efectivamente dichos elementos patrimoniales, se
producira la tributacion efectiva de las rentas que fueron en su momento transferidas por la sociedad
liquidada. Esto se encuentra en Art. 4.1 Dir. 90/434. Directiva que se encuentra traspuesta en el Capitulo
VIII del Titulo VII del TRLIS, sobre el régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de

AFDUA, 2006, pégs. 284 a 318 308



Los accionistas de esas sociedades transmitentes veran anuladas sus acciones
recibiendo en contraprestacion otras pertenecientes a la nueva SE, lo que puede
determinar la existencia de rentas positivas 0 negativas derivada de la diferencia de
valor entre los titulos adquiridos y los anulados, estas rentas podran ser objeto de
tributacién aungue su tratamiento va a depender de que la sociedad transmitente opte
por acogerse a régimen especial de diferimiento %2.

La nueva sociedad o la sociedad absorbente (que sera en cualquiera de los casos
la SE), recibe el patrimonio de las sociedades que se fusionan y si bien esta operacion
no tendra repercusiones tributarias para la SE, si tendrén incidencia fiscal los elementos
patrimoniales transmitidos por la sociedad liquidada en la futura tributacion ordinaria de
la SE (como por gemplo para la amortizacion de bienes). Estos bienes se incorporan a
la SE por e valor convenido entre las partes con €l limite del valor norma de mercado
salvo que como en los casos anteriores se haya optado por e régimen especia del
diferimiento®,

La consgtitucion de una SE Holding, en la que se produce una transmision de
acciones de las sociedades preexistentes que pasan a ser filiales de la SE y que
mantienen su personalidad juridica, encgjaria en 1o que la Dir.90/434 define como un
canje valores, entendiéndose como tal la operacién por la cua una sociedad adquiere
una participacion en el capital socia de otra que le permite obtener la mayoria de los
derechos de voto de dicha sociedad mediante la atribucion a los socios de la otra
sociedad, a cambio de sus titulo, de titulos representativos de la primera 'y en su caso
una compensacion dineraria que no exceda e 10% del valor nominal o del equivaente
deducido de la contabilidad®*. Esto va a suponer la aplicacion de la regla que acabamos
de ver para la fusion, es decir, la exclusion de la tributacion inmediata de las plusvalias
generadas por la diferencia de valor rea de los titulos goortados a la SE y aquel que
tenian contablemente, defiriéndose la obligacion de tributar por las mismas a momento
en gue se produzca su posterior transmision.

activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea 0 una sociedad
cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unidn Europea (arts. 83 a 96).

92 MARTINEZ GINER, L. F.: Fiscalidad de la sociedad anénima europea. Madrid. Instituto de
Estudios Fiscales. 2005, pp. 116-117.

En cuanto al modo de valoracién de estos titulos anulados por la fusion, habra que diferenciar en
caso de que los accionistas estén obligados a llevar contabilidad en cuyo caso podra acudirse a la
valoracion resultante de sus registros y aquellos no sujetos a tal obligacion en cuyo caso se tomara el
precio de adquisicién.

9 MARTINEZ GINER, L. F.: Fiscalidad de la sociedad anénima europea. Madrid. Instituto de
Estudios Fiscales. 2005, p. 93. LOPEZ RODRIGUEZ, J. y HERRERA MOLINA, P.: Régimen fiscal de
la Sociedad Europea. Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, DOC. n° 19/03, pp. 21-22. Entre los
beneficios de que podra gozar la se que se acoge a régimen especial de diferimiento estara, por ejemplo,
la posibilidad de compensar |as bases imponibles negativas pendientes de compensacion por las entidades
transmitentes.

El acogerse a régimen del diferimiento supone que los bienes transmitidos pasan a la SE con €l
mismo valor que tenian en la entidad transmitente antes de producirse la operacién de fusion, pudiendo
aplicarseles los coeficientes correctores generales recogidos en €l TRLIS. La principal consecuencia de la
adopcion de este régimen especial es que, desde una perspectiva fiscal, la sociedad adquirente sucede a
titulo universal a las sociedades transmitentes, de forma que asume el cumplimiento de los requisitos
necesarios para continuar gozando de los beneficios fiscales o consolidar los disfrutados por las entidades
fusionadas respecto al patrimonio transmitido.

% Art. 2 d) Dir. 90/434.
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Varias sociedades podran crear una SE filial suscribiendo sus acciones, pudiendo
materializarse a través de 2 procedimientos. la suscripciéon de capital a través de la
realizacion de aportaciones dinerarias, 0 mediante la realizacion de aportaciones no
dinerarias y la suscripcion de las correspondientes acciones de la SE filia (en este
sentido podra transferirse, sin previa disolucion, todas, varias o aguna de las ramas de
actividad, sucursales o filiales de la sociedad transmitente a la SE filial), variando las
consecuencias tributarias seglin sea la aportacion dineraria 0 no®®. En d caso de las
aportaciones dinerarias, encgjar en e hecho imponible descrito en la Dir. 69/335, sobre
concentracion de capitales en operaciones de constitucion de sociedades de capital, que
en Espafia se ve gravado en un 1%, siendo sujeto pasivo del mismo la SE constituida®.
En las no dinerarias, la regla genera consiste en la tributacién por parte de la sociedad
aportante por la diferencia entre e valor norma de mercado de los elementos
transmitidos y su valor contable, si bien existe la posibilidad de opcion por € régimen
especia de diferimiento fiscal, posponiéndose la tributacion por las rentas obtenidas al
momento en que se produzca una posterior transmision de este patrimonio®”.

La transformacion de una SA en SE no implica la disolucién de la sociedad o la
creacion de una nueva persona juridica, 1o Unico que existe es una cambio de forma
legal de una sociedad capitalista a otra que también lo es, aunque en este sentido las
Directivas armonizadoras de la imposicion directa no han previsto tributacion alguna
para € caso de transformacion, debiendo ser en su caso las normativas nacionaes las
que |o establezcan™®.

3.1.2. Fiscalidad en |la actividad ordinaria

En este punto hay que recordar que una SE es una sociedad residente en un
Estado miembro de la Unién Europea a la que hay que hay que aplicar, resultado de la
falta de regulacién expresa en el Reg (CE), las disposiciones tributarias que sean de
aplicacion a las sociedades congtituidas conforme a las normas del Estado miembro en
gue tienen su residencia, asi en € ca espafiol a la SE agui domiciliada se le va a
aplicar el mismo régimen tributario que a una SA%®. Si bien la SE tiene una vocacion

% Arts. 2.3, 35y 36 Reg. /CE). Vid supra2.3.3.

% Art. 4.1 a) Dir.69/335: Estardn sujetas al impuesto sobre las aportaciones las siguientes
operaciones: la constitucion de una sociedad de capital.

Art. 5.1 8 Dir. 69/335: se liquidard €l impuesto: en el caso de constitucién de una sociedad de
capital , de aumento de su capital social o de aumento de su patrimonio social , operaciones sefialadas en
las letras @), ¢) y d) del apartado 1 del art. 4 ; sobre el valor real de los bienes de cualquier naturaleza ,
aportados o que deban aportarse por los asociados , previa deduccién de las obligaciones asumidas y de
los gastos soportados por |a sociedad a consecuencia de cada aportacion ; los Estados miembros tendran
la facultad de diferir la obligacién de pago del impuesto sobre las aportaciones hasta el momento en que
éstas se efectlien.

LaDir. 69/335 esté transpuesta en el Titulo |1, sobre Operaciones Societarias, TRLITPAJD.

97 La opcién por el régimen del diferimiento fiscal slo va a ser posible cuando la aportacion no
dineraria se corresponda con la transmision de unaramade actividad.

LOPEZ RODRIGUEZ, J. y HERRERA MOLINA, P.: Régimen fiscal de la Sociedad Europea.
Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, DOC. n° 19/03, pag. 29.

% MARTINEZ GINER, L. F: Fiscalidad de la sociedad anénima europea. Madrid. Instituto de
Estudios Fiscales. 2005, p. 196. Vid supra 2.3.4.

P vidinfra3.2.
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internacional que lleva ala existencia de algunas especialidades en el régimen tributario
aplicable!®.

3.1.3. Fiscalidad en la extincion

En el supuesto de extincion de la SE por disolucion o liguidacion, esta supone al
tiempo la desaparicion de la persona juridica que conlleva la conclusién del dltimo
periodo impositivo y la tributacion por las rentas que se hayan obtenido o generado en
e mismo'®. También despliega |a disolucion sus efectos sobre los socios, que deberan
integrar en su base imponible la diferencia entre e valor norma de mercado de los
elementos recibidos y €l valor contable de la participacion anulada.

Si la disolucion de la SE es por transformacion en SA, estamos ante un supuesto
smilar a tratado anteriormente en relacion a la inversa transformacion de una SA en
SE. En este caso nos encontramos ante un cambio de forma social en el no se produce ni
la disolucién de la SE ni la creacién de una nueva persona juridica, ni tampoco una
transmision patrimonial susceptible de gravament??.

3.2. Determinacion de la residencia fiscal

Como es légico, a no existir en el Reg.(CE) disposiciones especificas en materia
fiscal tampoco existe un concepto 0 modo de determinacion de la residenciafiscal de la
SE en dicha norma, sino que se debe acudir a las reglas especificas de cada Estado a la
hora de establecer la residencia, normas que de hecho son diferentes pues unos Estados
atienden a la sede de direccion de la empresa para considerar establecida ali 1a sede
social, mientras que otros atienden al lugar de constitucién, lo que puede conllevar que
la SE sea residente fiscal en varios Estados miembros al mismo tiempo, y por tanto una

100) a materia relativa a los pagos internacionales de dividendos ha sido objeto de armonizacion
comunitaria, por la Dir. 90/435 se adopta un régimen comun aplicable alas matricesy a sus filiales en €l
gue se dispone la eliminacion de la tributacion de los dividendos en el Estado miembro desde el que son
satisfechos y la obligacién del Estado de la entidad-socio receptora de permitir que ésta no tribute por los
mismos o pueda reducir de su tributacion los impuestos ya satisfechos por la entidad filial en el otro
Estado miembro y que correspondan a dichos beneficios distribuidos. De la aplicacién de esta normativa
ala SE no existe duda alguna a haber sido objeto de una reciente modificacién paraincluir en a listado
de entidades a las que se aplica a los dos nuevos tipos societarios de dmbito comunitario: la Sociedad
Anoénima Europea y la Sociedad Cooperativa Europea (Directiva del Consgjo 2003/123/CE, DOCE L
007, de 13 de enero de 2004).

LOPEZ RODRIGUEZ, J. y HERRERA MOLINA, P.: Régimen fiscal de la Sociedad Europea.
Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, DOC. n° 19/03, p. 34

101 Art. 26.2 @) TRLIS. Los elementos patrimoniales de |a sociedad se repartiran a los socios de la
misma por su valor de mercado, integrando la entidad transmitente en su base imponible la diferencia
entre el valor de mercado de estos bienes transmitidos y su valor contable. Si se trata de plusvalias quese
derivan de participaciones en otras sociedades, habra que tenerse en cuenta la posible aplicacion de las
deducciones para evitar la doble imposiciéon interna o la exencion para evitar la doble imposicion
econdmica internacional sobre dividendos, si se cumplen los requisitos (Arts. 30 y 21 TRLIS,
respectivamente).

MARTINEZ GINER, L. F: Fiscalidad de la sociedad anénima europea. Instituto de Estudios
Fiscales. 2005, pp. 318y ss.
192 vid supra3.1.1
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tributacién en ambos Estados que se debe resolver por la aplicacion de los respectivos
Convenios de Doble imposicion'®®. Si bien el Reg (CE) requiere que la localizacion del
domicilio socid de SE este situado en la Comunidad y en € mismo Estado miembro
gue su administracion central, esta residencia a los efectos del Derecho mercantil no
prejuzga la condicion de residencia fiscal sino que habra que estarse a lo que determine

la legislacion de cada Estado miembro®®.

Una vez determinada la residencia fiscal de la SE, se aplicaralaregla general de
tributacion por la que serd sujeto pasivo por obligacién persona sobre los beneficios de
las sociedades en aquel Estado miembro en que tenga su residencia fiscal, tributando
por toda su renta mundia sin perjuicio de los mecanismos de atenuacion de la doble
imposicion. Por otro lado, puede ser sujeto pasivo por obligacion real o limitada en
aquellos Estados en los que obtenga rendimientos a través de establecimientos
permanentes, tributando aqui solo por estas rentas®®.

4. IMPLICACION DE LOS TRABAJADORES
4.1. Notasintroductorias

Con la Directiva 2001/86/CE del Consgo, de 8 de octubre, se completa €
Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacion de los
trabajadores'®®. Esta cuestion aparentemente periférica, ha supuesto uno de los mayores

103 ESPINOSA FERRANDO, F. y BOSCH CHOLBI, J. L.: “Cuestiones mercantiles y fiscales
sobre la Sociedad Anénima Europea domiciliada en Espafia...”, TF, n° 183. 2006, p. 28.

104 Art. 7 Reg. (CE), es el que establece laresidenciaa efectos mercantiles.

La no necesaria coincidencia de la residencia mercantil y fiscal estratada en el sentido expuesto
por LOPEZ RODRIGUEZ, J.: “Tributacion de la nueva Sociedad Europea: normas generales,
constitucion y traslado del domicilio social”, Revista fiscal mesa mes n° 69, 2001, p. 49.

En al caso espafiol la determinacion de laresidenciaseregulaen el art. 8.1 del Texto Refundido
de laLey del Impuesto sobre Sociedades (TRLSA) en el cual se dispone: “ Se consideraran residentes en
territorio espafiol las entidades en las que concurra alguno de los siguientes requisitos: a) Que se
hubieran constituido conforme a las Leyes espafiolas. b) Que tengan su domicilio social en territorio
espafiol. ¢) Que tengan su sede de direccién efectiva en territorio espafiol. A estos efectos, se entendera
gue una entidad tiene su sede de direccion efectiva en territorio espafiol cuando en é radique la
direcciony control del conjunto de sus actividades’ .

El criterio que se sigue en la Ley espafiola es el de sede de direccidn efectiva, que se entiende
por el lugar dénde se adoptan las decisiones directivas y comerciales necesarias para el funcionamiento
del negocio empresaria de laentidad. Serd, normalmente, donde el grupo de personas responsabl es toman
sus decisiones, el lugar donde las acciones que ha de emprender la entidad como tal son determinadas.
Este criterio es también el seguido por |as disposiciones del Convenio Modelo de la OCDE (Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico), en el que se basan la mayoria de los convenios para
evitar la Doble Imposicién; aunque también existen otros convenios que siguen criterios diferentes parala
determinacién de la residencia (los dos mas importantes son el Modelo de convenio de lo EEUU vy €l
Modelo de convenio de la ONU).

195 MARTINEZ GINER, L. F.: Fiscalidad de la sociedad anénima europea. Madrid. Instituto de
Estudios Fiscales. 2005, p. 73.

108 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una primera lectura’,
GJUEC n° 217 (2002), p.29. Recalca como son, dentro de las normas juridicas que configuran el
contenido de la posicion juridica de los trabajadores, las normas societarias, las que tienen por objeto
regulara la implicacion de los trabgjadores en la gestion de la empresa. Esta implicacion varia de un
ordenamiento a otro, de modo que tanto el Reg. (CE) como la Dir. (CE), parten de un principio de
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obstaculos a la hora de llegar a un acuerdo en la regulacion de la SE, habiéndose
finalmente tenido en cuenta la diversidad de normas y de practicas existentes en los
Estados miembros respecto de la forma en que los representantes de los trabgjadores
deben estar implicados en las decisiones de las empresas, |0 que aconsgja que no se
establezca un modelo europeo Unico de implicacion de los trabajadores aplicable a la
SEY7. Se trata especiamente de garantizar que el establecimiento de las SE no suponga
la desaparicién o reduccién de las practicas existentes de implicacion de los trabajadores
en las empresas que participen en la creacion de la misma, de forma que los derechos de
los trabajadores existentes antes de la creacién de la SE representan un punto de partida
para la configuracion de sus derechos de implicacion en la SE, es el conocido como
principio antes-después'?®.

4.2. M odalidades de implicacion'®®

Manifestacion ddl intento de la Dir. (CE) de respetar la pluralidad de sistemas
vigentes en los distintos Estados miembros en materia de trabajadores, es la utilizacion
del termino “implicacion” para no prejuzgar cud es el contenido preciso de la posicion
de los trabgjadores, entendiéndose por esta, la informacién, la consulta, la participacion,
y cualquier otro mecanismo mediante el cua los representantes de los trabajadores
pueden influir en las decisiones que se adopten por la empresa'!’. Debido a que los

neutralidad al respecto, optando por no imponer un régimen determinado sino intentando respetar la
pluralidad de soluciones vigentes.

197 VALDES DEL-RE, F.: “La participacion de los trabajadores en la Sociedad Europea: treinta
afios después’, Relaciones Laborales (RL) Tomo I/ 2003, p. 79.

ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza, por fin la sociedad europea’, RdS. n° 16,
pp. 154-155. Estas dificultades para llegar a un acuerdo final, cuya solucion se va a inspirar en el
principio del “antes- después’, en la autorregulacion de los interlocutores sociales y la intervencion
comunitaria minima, guardan una estrecharelacion con las siguientes circunstancias:

a) La diversidad de formas de participacién existentes en los Estados miembros vinculados a las
particularesrelacionesindustrialesy alaculturaempresarial y sindical de cada pais.

b) La creacién de una SE implica la puesta en préctica de una estructura empresarial de caracter

transnacional que puede afectar a mantenimiento de los derechos que tienen los trabajadores en
algunas de las empresas que intervienen en el proceso fundacional.

¢) Algunos Estados han optado en sus ordenamientos por una “solucion societaria’ a determinados
aspectos de laimplicacion de los trabajadores (cogestion).

d) Fracasados los primeros intentos de configurar un Unico sistema de participacion, se ha buscado
una solucion minimalista para gobernar los procesos de reestructuracién empresarial y sus
repercusiones sobre el empleo en el nuevo mercado de trabajo.

108 Considerando (5) Dir. (CE).

Considerando (3) Dir. (CE), establece el principio de que la creacion de una SE no debe
suponer unamerma en |los derechos preexistentes de | os trabajadores.

Considerando (18) Dir. (CE), se reconoce €l principio “antes-después’, que supondra tanto €l
respeto de los derechos cuando los hubiera, como la no instauracion de la participacion cuando esta no
existieraen las sociedades participantes.

109 Esta es una cuestion que en la practica de las SE creadas hasta la fecha no ha tenido especial
relevancia, consecuencia de que la mayoria de las SE que se han constituido lo han hecho como
sociedades tenedoras de acciones, a carecer de trabajadores no les son de aplicacion las disposiciones en
esa materia. En relacion alas que si cuentan con trabajadores y por tanto les es de plena aplicacion la Dir.
(CE), mientras que la mayoria han regulado la informacion y consulta, tan solo un par de ellas han
incluido la participacion de los trabajadores.

10 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de la Sociedad Europea: una primera lectura’,
GJUEC n° 217 (2002), p.29.
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mismos conceptos tienen un contenido y acance distinto en las legislaciones de los
diferentes estados miembros la Dir. (CE) ha optado, como ya hizo & grupo Davignon en
su informe, por definir cada uno de estos conceptos de un modo tan amplio que van a

cubrir todos |os sistemas existentes en la Unién Europea™?.

4.3. Priorizacion de la solucion negociada

Existe una primacia del Principio de autonomia de la voluntada, de modo que los
concretos procedimientos de informacion y consulta transnacional aplicable a cada SE,
y de participacion de los trabgjadores en caso que esta se diera, deben definirse
principalmente mediante un acuerdo entre las partes afectadas, siendo solo en defecto
este cuando se aplicaran una serie de normas subsidiarias’'?. La mayor parte de
articulado de la Dir. (CE) se dedica a regular este proceso negociador, las
negociaciones deben iniciarse antes de la constitucién de la SE a través de la creacion
de un drgano ad hoc denominado comisién negociadora representativa de los
trabgjadores y cuya funcion es fijar mediante acuerdo escrito las disposiciones relativas

ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza, por fin la sociedad europea’, RdS. n° 16,
p.154, nota 7.
Articulo 2 h) Dir. (CE).

11 cASAS BAAMONDE, M. E.: “La implicacién de los trabajadores en la sociedad anénima
europea (Procedimiento de negociacion colectiva y diferentes modelos de implicacién convenida)”, en
ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad anénima europea régimen
juridico societario, laboral y fiscal. Madrid. Marcial Pons, 2004. pp. 1020-1021.

*nformacion (Art. 2 i) Dir.(CE): latransmision por € 6rgano competente de la SE al érgano de
representacion de los trabajadores o a los representantes de los trabajadores, de las informaciones
relativas a las cuestiones que afecten a la propia SE y a cualquiera de sus filiales o establecimientos
situados en otro Estado miembro o que excedan de las competencias de los érganos de decision en un
tnico Estado miembro en un nomento, de un modo y con un contenido que permita a los representantes
de los trabajadores evaluar en profundidad las posibles repercusiones y, en su caso preparar la consulta
con €l 6rgano competente de la SE (y congtituiria € punto de partida de la implicacion de los
trabajadores).

*Consulta (Art. 2 j) Dir.(CE): Se define como la apertura al didlogo y al intercambio de opiniones
entre el 6rgano de representacion de los trabajadores y el 6rgano competente de la SE en un momento, de
un modo y con un contenido que permitan a los representantes de los trabajadores, a partir de la
informacion facilitada, opinar sobre las medidas previstas por el érgano competente que pueda ser tenida
en cuenta en el marco del proceso de toma de decisiones de la SE, siendo necesario para hacerla efectiva
gue se establezca un canal de comunicacion permanente con el 6rgano competente dela SE.

* Participacion (Art. 2 k) Dir.(CE): Se define como la influencia del érgano de representacién de
los trabajadores en una sociedad mediante:

-el derecho aelegir o designar a determinados miembros del érgano de administracion o de control
de lasociedad.

-el derecho de recomendar u oponerse a la designacion de una parte o de todos los miembros del
6rgano de administracion o de control de la sociedad.

112 Considerando (8) Dir.(CE), Esto ha sido un cambio respecto a las anteriores propuestas que se
apoyaban en la de oferta de pluralidad de modelos cuyo contenido regulado dependia de los legisladores
nacionales, mientras que en la Dir.(CE) se ha gtado por establecer unas pautas minimas como el
procedimiento de negociacién, un contenido minimo del acuerdo o la previsién de disposiciones de
referencia para €l caso de falta de acuerdo, a partir de las cuales son los propios interlocutores sociales
quienes determinan su contenido.

ESTEBAN VELASCO, G.: “El compromiso de Niza, por fin la sociedad europea’, RdS. n° 16,
pp. 154 nota4y 156.

GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “El reglamento de |la Sociedad Europea: una primera lectura.”
GJUEC n° 217 (2002), p. 29.
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alaimplicacion de los trabgjadores en la SE*. En materia de toma de acuerdos por a

comision negociadora la regla general seré por votacion de la mayoria de sus miembros,
sempre que dicha mayoria represente iguamente a una mayoria absoluta de
trabgjadores’'®. Sin embargo, se contemplan unas reglas especiales que supone la
entrada en juego del principio antes-después, para los casos en que €l resultado de las
negociaciones conlleve una reduccion en los derechos de participacion de los
trabajadores, requiriéndose una mayoria de dos tercios de los miembros de la comision
negociadora que representen al menos dos tercios de |os trabajadores. Las negociaciones
se iniciardn tan pronto como esté constituida la comisién negociadora y s plazo de
duracion sera de seis meses desde la constitucién prorrogable hasta un maximo de un
afo por acuerdo de las partes, aplicandose las disposiciones de referencia si transcurrido
dicho plazo méximo no se hubiese alcanzado un acuerdo.

Estas disposiciones de referencia, alas que e acuerdo no va a estar sujeto salvo
gue & mismo disponga lo contrario, se establecen con a finalidad de asegurar la
implicacion de los trabgjadores en la SE. La no adopcion de estas disposiciones de
referencia por parte de los 6rganos competentes de las sociedades participantes supone,
lano inscripcion de la SE en el registro y por tanto el rechazo a su constitucion°.

5. BIBLIOGRAFIA CITADA

ALONSO LEDESMA, C.: “La congtitucién de la Sociedad Anénima Europea
Holding”, en ESTEBAN VELASCO y FERNANDEZ DEL POZO (Dir.): La sociedad

113 Esta comision negociadora debe estar compuesta por miembros elegidos o designados en
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