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I. CONSIDERACIONES GENERALES: OPCION LEGISLATIVA
Y LIMITES DE REGULACION

La entrada en vigor del Reglamento (CE) nimero 2157/2001, del Conse-
jo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad
Anonima Europea (SE), el dia 8 de octubre de 2004 abre nuevas perspectivas
para las empresas transnacionales de dimension europea. Esta figura societa-
ria es, a fecha de hoy, la mdxima expresion, tras décadas de arduas negocia-
ciones politicas, del grado de armonizacién del Derecho societario alcanzado
dentro de la Unién Europea. Con la institucionalizacién de la llamada Socie-
tas Europaea («SE») se realiza el principio de igualdad de los sujetos en el
desarrollo de su actividad econémica en el mercado interior de la Unién. El
recurso a esta figura juridica por los operadores econémicos permite, de una
parte, eliminar los obstdculos nacionales existentes respecto de los intercam-
bios comerciales, y, por otra, mejorar la situacién econémica y social general
(Considerando primero del Reglamento) (1).

La creacion legal de esta figura societaria de cardcter transcomunitario parte
de la necesidad de reestructurar aquellas empresas que, con actividad economi-
ca a través de filiales, sucursales u otras formas de representacion en distintos
paises comunitarios, deseen su integracion bajo el amparo juridico de una dni-
ca sociedad, con reconocimiento dentro de toda la Unién Europea. Tal opcidn,
dentro de los mecanismos de organizacién que el Derecho ofrece al empresa-
rio, le permite, siempre y cuando su actividad satisfaga necesidades econémi-
cas en distintos paises de la Unién y dentro de determinados limites (cfr. art. 2
RESAE), reestructurar, de forma derivativa, su organizacién empresarial en una
sola figura societaria (2). Y para ello, la sociedad europea se presenta como
una opcidn legislativa que reconoce, por primera vez, las operaciones de fusién

(1) Para una aproximacién a la formacién historica de este Reglamento, ESTEBAN
VELAsco («El compromiso de Niza: Por fin, la Sociedad Europea», en RdS, Ed. Aranzadi,
t. I, 2001, pag. 141 y sigs., pag. 143-4); GARCIMARTIN ALFEREZ («El reglamento de la
Sociedad Europea: una primera lectura», en Gaceta Juridica de la Union Europea y de
la Competencia, nim. 217, 2002, pag. 7 y sigs., pag. 9 a 11), y BLANQUET («La société
européenne n’est plus un mythe», en Revue de Droit International et de Droit Compare,
vol. 78, ndm. 2, 2001, pag. 139 y sigs.).

En este contexto, MioLa («Lo statuto di Societa europea nel diritto societario comu-
nitario: dall’armonizzazione alla concorrenza tra ordinamenti», en Rivista delle Societa,
vol. 48, nam. 2-3, 2003, pag. 322 y sigs., pdg. 323) acusa a la reduccién actuada sobre
la materia del Reglamento de haber llevado a la disciplina de la sociedad europea a un
amasijo incompleto y desordenado de normas.

(2) Vid. art. 43 del Tratado en relacion con las nociones de filial, sucursal y estable-
cimiento secundario.

EsteBAN VELASCO (0b. cit., pag. 143) alude a vias complejas o indirectas, tales como
la multiplicacién de sociedades creadas de acuerdo con las leyes de los diversos Estados
miembros, creacion de «holdings», intercambio de participaciones y tomas de control,
entre otras.
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y de concentracion transfronteriza de empresas, de titularidad comun o diferen-
ciada, que operen en distintos Estados miembros, independientemente de la
forma utilizada (filial, sucursal), si bien con limitaciones en la forma societaria
escogida (S. A., S. L.) (vid. Considerando segundo RESAE) (3).

El Reglamento comunitario, mediante la admision, junto a las sociedades
de cardcter nacional, de sociedades con empresas cuya actividad trascienda
a varios mercados nacionales en la Comunidad, sujeta estas dltimas a una
normativa especifica, cuya aplicacion resulte directa en todos los Estados
miembros (vid. Considerando sexto RESAE). Se ofrece a los operadores eco-
ndémicos, por esta via normativa, un mecanismo de concentracion empresarial
y reestructuracion societaria a través del cual aquellos puedan desarrollar una
gestion comun. De este modo, se supera, a su vez, las limitaciones de unas
legislaciones nacionales que, por su territorialidad, no pueden atender a estas
necesidades sociales de dimensién comunitaria (4).

Tanto la pretension originaria de regulacién como la orientacién legisla-
tiva finalmente adoptada parten del principio de unidad de empresa en el
plano juridico alld donde exista una unidad econdémica. Sin embargo, esta
aspiracioén encuentra limitaciones en la sistematizaciéon del Derecho nacional
de los distintos paises miembros. Tal disgregacién del Derecho de la empresa
en diversas disciplinas juridicas es reconocida en el Reglamento mediante la
exclusion, en su materia regulada, de la relativa al Derecho fiscal, al Derecho
de la competencia, al Derecho de propiedad intelectual y al Derecho concur-
sal. Respecto de estas disciplinas juridicas, en la regulacion de la sociedad
europea, han de regir las disposiciones del Derecho de los Estados miembros,
y las dictadas desde el Derecho comunitario en estas materias (vid. Conside-
rando vigésimo RESAE) (5).

(3) SEQUEIRA MARTIN («La constitucion mediante fusion de la Sociedad Andénima
Europea», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 79 (678), 2003, pag. 2169
y sigs., pag. 2180-1) indica que, como reconoce el articulo 17 RESAE, sélo en la fusién
por constitucion de una SE se puede en puridad hablar de constitucién de nueva sociedad,
mientras que la fusién por absorcién es una modificacién estructural de una sociedad ya
existente.

(4) Joris («EU awaits the birth of the European Company», en International Finan-
cial Law Review, vol. 20, num. 7, 2001, pag. 15 y sigs., pag. 16, y en «Will the European
Company work?», en International Financial Law Review, vol. 21, num. 2, 2002, pag. 19
y sigs., pag. 23) destaca que la formacién de la sociedad europea puede operar como
vehiculo tanto para la fusién transnacional de sociedades anénimas dentro de la Unién
Europea como para la reestructuracion de los grupos de sociedades europeos existentes,
e, incluso de multinacionales fuera de la Union. En esta linea, BLANQUET («La société
européenne...», pag. 150-1) y Pocar («Le statut de la société européenne: une étape im-
portante dans 1’évolution du droit communautaire», en Rivista di Diritto Internazionale
Privato e Processuale, vol. 38, nim. 3, 2002, pag. 585 y sigs., pag. 588-9).

(5) Critican la ausencia de normativa especifica para la SE, MENnjucQ («La société
européenne enfin 1’aboutissement!», en Recueil Dalloz, vol. 13, nim. 1, 2001, pag. 1085
y sigs., pag. 1088); CaTerINO («Il Regolamento sulla Societa Europea e la connessa diret-
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Estas limitaciones resultan manifiestas en materia laboral. La falta de
consenso politico en esta sede, tras largas negociaciones, obligé al legisla-
dor comunitario a acudir al recurso normativo de la Directiva, como medio
de armonizacién del Derecho Europeo, en relacién con la Sociedad Anénima
Europea. Frente a esta técnica reguladora, la aplicacién directa del Reglamen-
to, en sede societaria, si bien con matizaciones, demuestra el mayor grado de
armonizacién comunitaria alcanzado en el Derecho de sociedades. La Direc-
tiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa
el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implica-
cién de trabajadores, se orienta a garantizar unos criterios de minimos en la
intervencion de los mismos en aquellas cuestiones y decisiones relevantes en
la empresa organizada bajo la forma de la sociedad europea (vid. Consideran-
do vigésimo primero del Reglamento). Otras cuestiones objeto de la legisla-
cidén social y laboral, en particular el derecho de los trabajadores a la infor-
macién y consulta, en la medida que sea tutelado en los Estados miembros,
se rigen por las disposiciones nacionales aplicables, en las mismas condicio-
nes previstas para las sociedades anénimas (6).

Llegados a este punto, la delimitacién a la materia societaria del Regla-
mento de la Sociedad Anénima Europea determina su cardcter mercantil, mas
alla de declaraciones programdticas de unidad econdmica y juridica de la
empresa. Ademads, la adopciéon del Reglamento de la SE a través del articu-
lo 308 del Tratado comunitario, impone que la regulacién del mismo se
someta al principio de subsidiariedad enunciado en el articulo 5 del Tratado.
De este modo, la formulaciéon reglamentaria del Derecho comunitario encuen-

tiva sul coinvolgimento dei lavoratori», en Giurisprudenza Commerciale, 2002, vol. 29,
nim. 4, pag. 480 y sigs., pag. 487-8); CArRBONE («La corporate governance della “societa
europea” nel reg. n. 2157/2001: tra norme materiali uniformi e tecniche di diritto in-
ternazionale privato», en Diritto del Commercio Internazionale, vol. 16, nim. 1, 2002,
pag. 133 y sigs., pag. 138), y WyMEERsCH («Company Law in Europe and European
Company Law», en Financial Law Institute Universiteit Gent, Working Paper nim. 6,
2001, pag. 1y sigs., pdg. 43). Sin embargo, mantienen la necesidad de mantener separa-
dos ambos planos, SciuLz y Eicker («The European Company Statute-The German view»,
en Intertax, vol. 29, 2001, nim. 10, pag. 332 y sigs., pdg. 340) y BLANQUET («Enfin la
société européenne, la SE», en Revue du Droit de I’Union Européenne, Ed. Clément
Juglar, 2001, nim. 1, pdg. 65 y sigs., pdg. 98) en tanto que la regulacién de la SE atiende
a beneficios operativos para las empresas de caracter transcomunitario y no a ventajas
fiscales, y en este aspecto se remiten al principio de igualdad de trato y a la normativa
comunitaria aplicable a las fusiones de sociedades de diferentes Estados miembros (Direc-
tiva 90/434/CEE).

(6) Para Joris (Will the European...?, pag. 23) las reglas de implicacion de los tra-
bajadores impuestas determinan que esta figura societaria devenga atractiva principalmen-
te para aquellos grupos de sociedades en los que estas reglas ya existan en las sociedades
dominantes; para los restantes, el éxito de esta figura societaria dependera de patrones
nacionales respecto de la complejidad, coste, duracion y certeza del resultado del proceso
de negociacion con los trabajadores.
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tra, en esta materia, una segunda restriccion: su ambito de aplicacién se ha de
extender Unicamente a aquellos objetivos que no puedan, por su limitacién
territorial, ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros.
Ello, en su vertiente positiva, permite la regulacién general de una sociedad
anénima europea de dmbito europeo, pero exige, asimismo, el respeto a as-
pectos de regulacién ofertados por las legislaciones nacionales para sus tipos
societarios. En consecuencia, es el principio de proporcionalidad el que jus-
tifica las posibles divergencias entre la tipologia de la SE frente a los tipos
societarios nacionales, siempre y cuando no se exceda de lo necesario para
alcanzar los objetivos de regulacidn unitaria de la figura (Considerando vigé-
simo noveno del Reglamento) (7).

II. LA TECNICA DE REGULACION. LA APARICION
DE SOCIEDADES HIBRIDAS COMUNITARIO-NACIONALES

En buena cuenta, la consecucion de esta figura societaria de comun aplica-
cidn a los paises de la Unién europea es resultado de un cierto grado de armo-
nizacion logrado a través de las Directivas comunitarias en esta sede. No obs-
tante, el acuerdo alcanzado respecto de la Sociedad europea traspasa el Derecho
armonizado, y rompe con el bloqueo de las Directivas de fusiones transfronte-
rizas (Propuesta de Décima Directiva) y de traslado internacional del domicilio
(Propuesta de Decimocuarta Directiva). Por lo tanto, se ha de reconocer al
Reglamento una clara pretension dinamizadora de las operaciones de reestruc-
turacidén y cooperacion a escala comunitaria. Y es mds, a través de la regula-

(7) Los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, contenidos en el articulo 5
del Tratado de Maastricht y recogidos en el «Protocolo sobre la aplicacién de los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad» incorporado al Tratado de Amsterdam, ins-
piran la técnica adoptada, siguiendo las recomendaciones del Grupo de trabajo encarga-
do de la simplificacién del Derecho de sociedades en el marco de la Iniciativa SLIM,
Doc. XV/6037/99-ES. Asi, el articulo 5, para aquellas materias que no sean de competen-
cia exclusiva de las instituciones comunitarias, como ocurre con el Derecho de socieda-
des, establece que aquéllas s6lo pueden intervenir «en la medida en que los objetivos de
la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miem-
bros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos
de la accién contemplada, a nivel comunitario»; a lo cual se ha de afnadir el principio de
proporcionalidad, que exige que «ninguna accién de la Comunidad excederd de lo nece-
sario para alcanzar los objetivos del presente Tratado».

MaALATESTA («Prime osservazioni sul regolamento CE n. 2157/2001 sulla societa euro-
pea», en Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, vol. 38, nim. 3, 2002,
pag. 613 y sigs., pag. 6620) senala que es el caracter internacional de estas operaciones
el que justifica, en todo caso, el ejercicio de la competencia comunitaria, que exige un
vinculo con el territorio comunitario. Por otra parte, desde esta perspectiva de la territo-
rialidad se ha de entender el principio de unidad econdémica y juridica de empresa enun-
ciado, como sefiala BLANQUET (La société européenne..., pag. 160).
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cién de esta materia por via de Reglamento de Derecho comunitario, que ya
fue abierta por la Agrupacién de Interés Econémico, se supera, en parte, la
territorialidad estatal de la figura societaria. Igualmente, se supera la obligato-
riedad, hasta ahora existente, de eleccion de un determinado tipo legal contem-
plado por la regulacién nacional en cada Estado en el que la empresa desarrolle
su actividad (vid. Considerandos tercero y cuarto RESAE) (8).

La existencia de esta figura societaria es consecuencia de un entramado
de equilibrios politicos y legislativos, necesarios para comprender su confor-
macién. La armonizacién del derecho societario a través de Directivas ha
favorecido en gran parte la promulgacién del Reglamento de SE. No se ha de
obviar, empero, el cardcter de regulacién de minimos que se contempla en las
Directivas. Por otra parte, la existencia de materias controvertidas que no han
sido objeto de la referida armonizacién (vgr. organizacion de la gestién, pro-
blematica de los grupos de sociedades) han obligado al legislador comunitario
a abordarlas nuevamente, en alguno de sus aspectos, a fin de dotar a esta
figura juridica de virtualidad (9).

Las circunstancias que rodean a la promulgacién del Reglamento comu-
nitario de la SE inciden en el cardcter hibrido de la figura, cuya regulacién
se encuentra marcada por continuas remisiones a la legislacién nacional del
domicilio social de la sociedad. Por una parte, la materia armonizada permite,
en ciertos aspectos, una uniformidad de las soluciones legales en cada uno de
los Estados miembros. Desde la perspectiva contraria, la exigencia de mini-
mos que imponen las Directivas societarias determina una gran disparidad de
contenidos en la regulacion nacional de cada uno de los Estados. Ante esta

(8) Reglamento (CEE) nim. 2137/85 del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativo
a la constitucién de una agrupacion europea de interés econémico (AEIE) y el posterior
Reglamento (CE) nim. 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto
de la sociedad cooperativa europea (SCE).

EsteBAN VELASco (ob. cit., pag. 161) destaca la via abierta por la sociedad europea
para llevar a cabo complejas operaciones societarias transfronterizas, que reanuda la ne-
cesidad de consenso en la promulgacion de Directivas sobre fusiones transfronterizas y
traslado de domicilio entre diversos Estados miembros. Asimismo, MENjucQ [«La société
européenne (reglement CE n. 2157/2001 et Directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre
2001)]», en Revue des Societes, vol. 120, n. 2, 2002, pag. 225 y sigs., pdg. 246), y LARGO
GIL [«La constitucién de la Sociedad Andnima Europea (SE)]. [Las reestructuraciones
intracomunitarias de sociedades]», en RdS, nim. 18, t. I, 2002, pag. 99 y sigs., pag. 104,
sefalan que la aprobacion del Reglamento ha de suponer un nuevo impulso a la aproba-
cién de la Décima Directiva sobre fusiones trasnacionales.

(9) GARCIMARTIN ALFEREZ (0b. cit., pag. 37) critica el resultado normativo, que cali-
fica de arbitrario y asistematico, en tanto que sus distintas piezas se ajustan segtin circuns-
tancias politicas, empecinamientos personales o intereses de grupos de presioén. Por otra
parte, Joris (Will the European...?, pag. 20) sefiala que el sistema de regulacién adoptado,
como consecuencia de los compromisos politicos de los cuales nace la sociedad europea,
determina un proceso de formacién de la SE largo y complejo y el abandono de un cédigo
de sociedad europeo, dadas las remisiones a la ley nacional en asuntos relevantes de la
sociedad.
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realidad, el Reglamento afronta las divergencias normativas existentes, bien
mediante la introduccién de sistemas alternativos —como en la organizacién
el érgano administrativo—, bien mediante una remision genérica a la ley
nacional, aun cuando sea materia carente de armonizacion, como remedio
para superar los impedimentos a la promulgacién de la ley (10).

Ciertamente, la falta de uniformidad en la regulacién de la SE, como
consecuencia de su distinto régimen legal, incide en la disputa de un forum
shopping. Esta competencia legislativa resulta de la libertad normativa que el
Reglamento reconoce a los distintos Estados para aspectos concretos de de-
sarrollo legislativo y de los requerimientos legales previstos para las socieda-
des nacionales. Ello, no obstante, éste es el coste que deriva de la técnica
legislativa apuntada: la existencia de un cuerpo legislativo «marco» directa-
mente aplicable a los distintos Estados.

El fin perseguido de realizacién del mercado interior de productos y ser-
vicios a través de la sociedad europea opera mediante un Reglamento de
regulacién imperativa en su nucleo esencial, pero flexible en su régimen
general, dadas las constantes remisiones a las regulaciones nacionales que
contiene (11). De este modo, se manifiesta la solucién de equilibrio alcanzada

(10) Por ello, considera Vicent CHULIA («La sociedad anénima en el Derecho comu-
nitario europeo», en Estudios Juridicos sobre la Sociedad Europea, Ed. Civitas-Fundacién
Profesor Manuel Broseta, Madrid, 1995, pag. 95 y sigs., pag. 134) que el estado de ar-
monizacién del Derecho de sociedades no permite hallar un régimen uniforme, derivado
de la remision de gran parte del régimen de la sociedad europea al régimen nacional de
las sociedades anonimas. Asimismo, HALBHUBER («National Doctrinal Structures and Eu-
ropean Company Law», en Common Market Law Review, 2001, vol. 38, nim. 6, pag. 1385
y sigs., pdg. 1405 y sigs.) para quien la armonizacion a través de Directivas tiene un
caracter en su mayor parte formal, y es producto de grupos de presion que pretenden
mantener los privilegios concedidos por su regulacién nacional.

También critica este modelo, BLANC [«La société européene: la pluralité des rattache-
ments en question (a propos du réglement 2157/2001 du 8 octobre 2001)», en Le Dalloz,
2002 —marzo—, nim. 12/7065, pag. 1052 y sigs., pdg. 1057] en tanto que el régimen
juridico que resulta de las remisiones al Derecho nacional importa el riesgo de que los
Estados decidan mantener sus particularismos nacionales en la elaboracién de una norma-
tiva especifica para las sociedades europeas establecidas en su territorio, lo cual seria
contrario al principio armonizador que inspira la Regulaciéon comunitaria; por otra parte,
se producen «desarmonizaciones técnicas» de estas remisiones en los casos en los que
determinadas soluciones de derecho nacional sean contrarias a disposiciones materiales
del Reglamento. Asimismo, FERNANDEZ DE CorDOVA CLAROS («El futuro del Derecho de
sociedades en Europa: A propdsito del Estatuto de la Sociedad Anénima Europea», en La
Ley, nim. 5465, 2002, pag. 1 y sigs., pag. 2) quien destaca la labor de armonizacion del
Derecho de sociedades europeo que supone la Sociedad Europea, frente al bloqueo de las
Directivas relativas a los grupos de sociedades, a la disolucién y liquidacion de sociedades
y a las OPAs.

(11) En este sentido, CATERINO (0b. cit., pag. 487) y Rescio («La Societa Europea tra
diritto comunitario e diritto nazionale», en Revista delle Societa, vol. 48, nim. 5, 2003,
pag. 965 y sigs., padg. 965). También, SAGASTI AURREKOETXEA («La constitucién de la
«Societas Europaea-SE», en RdS, 2002, nim. 19, t. I, pag. 115 y sigs., pdg. 117) apunta
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entre el cardcter comunitario y nacional de esta normativa. En ella convergen
un nucleo europeo, derivado de las normas comunes a toda SE, y un conjunto
de soluciones normativas especificas de caracter nacional para cada sociedad,
segun la localizacién de su domicilio social, en el denominado «juego del
archipiélago» (12).

En este punto, la aspiracién reguladora de los antecedentes al Reglamento
comunitario ha tenido que ceder, ante las tensiones politicas y desarmonias
en las regulaciones de los Estados, en aquellas materias mas sensibles a los
particularismos nacionales. La soluciéon para resolver este nudo gordiano
consiste en una remision genérica a la legislacioén aplicable a las sociedades
anénimas del Estado miembro del domicilio de la SE. Asimismo, el princi-
pio de subsidiariedad permite tal remision en todos aquellos aspectos que no
requieran de normas comunitarias uniformes (vid. Considerando noveno
RESAE) (13).

De acuerdo con esta técnica reguladora, el principio de subsidiariedad
justifica que el articulo 3 RESAE, a efectos de las modalidades constitutivas
de la sociedad europea, realice una remisién genérica a la consideraciéon de
aquélla como una sociedad anénima regulada por el ordenamiento juridico
del Estado miembro en el que tenga su domicilio social. Ello debe ser com-
pletado con el principio de igualdad que sustenta el articulo 10 RESAE. De
conformidad con el mismo, esta figura societaria ha de recibir en cada Estado
miembro el mismo trato que una sociedad anénima constituida con arreglo a
la legislacién del Estado miembro en el que la Sociedad Europea tenga su
domicilio social. Esta remision se encuentra presente, asimismo, respecto de
la regulacién especial que atienda a sectores especificos de actividad de la
sociedad anénima. En el referido sentido, el apartado tercero del articulo 9
RESAE, extiende la aplicabilidad de sus disposiciones especificas a la socie-
dad europea.

Los principios de subsidiariedad, proporcionalidad e igualdad exigen, en
primer lugar, que los Estados miembros garanticen que la aplicacién de las

que el Reglamento constituye una articulacién original entre los ordenamientos juridicos
nacionales, la libertad contractual y el «nidcleo duro» del Derecho comunitario. Sostiene
asi, BLANQUET (La société européenne..., pig. 159) que la «columna vertebral» de la
regulacion de la sociedad europea, que se contiene en el Reglamento, serd sostenida por
los diversos derechos nacionales.

(12) A esta metafora se refiere REscio (ob. cit., pag. 974) en la que la sociedad
europea aparece en el centro de un conjunto de islas periféricas que aseguran, dentro del
margen concedido por el propio Estatuto, y por la competencia legislativa entre ellas, una
tendencia a mejorar la oferta de regulacion de estas sociedades.

(13) Sobre este particular, MALATESTA (0b. cit., pag. 616) reconoce que la normativa
que resulta del Reglamento parte de dos circunstancias: una, la existencia de un grado de
armonizacion minimo, y otra, la gran flexibilidad reconocida mediante los margenes con-
cedidos a la voluntad de las partes y los frecuentes reenvios a las legislaciones nacionales
aplicables.
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disposiciones de las Sociedades Europeas desarrolladas al efecto por ley
nacional no causen discriminaciones respecto del régimen juridico estableci-
do para las sociedades anénimas nacionales. Se evita, de este modo, la even-
tual introduccién, por esta via especifica, de un mecanismo favorable al fo-
rum shopping frente a otras regulaciones nacionales. Por otra parte, frente a
pretensiones regulatorias tendentes a la «inmovilizacién» de sociedades euro-
peas de cardcter nacional, estos principios impiden, igualmente, que, por via
del desarrollo legislativo permitido a los legisladores nacionales, se introduz-
can limitaciones desproporcionadas a la constitucién de una Sociedad Euro-
pea o al cambio de su domicilio (vid. Considerando quinto RESAE). Desde
perspectiva distinta, los Estados miembros vienen obligados a aplicar, en los
casos de infracciones de las disposiciones del Reglamento comunitario, las
mismas sanciones que las previstas para las sociedades andnimas sometidas
a su legislacién (vid. Considerando décimooctavo RESAE) (14).

Ello no obstante, la ausencia de consenso comunitario en aspectos rele-
vantes de la regulacién societaria de la sociedad europea, sede, por otro lado,
donde se han alcanzado mayores espacios de armonizacién, abre amplios res-
quicios a la existencia de competencia legislativa entre los distintos Estados
de la Unidn en relacién con esta figura societaria comin. La posibilidad de
forum shopping o competencia legislativa se ha de reconocer en cuanto la
ausencia de regulacion en el Reglamento comunitario, o las remisiones que en
el mismo se contiene a la ley nacional, alcanzan a aspectos relevantes de la
sociedad europea. Asi ocurre en las materias donde no se han logrado acuer-
dos para su armonizacién en el &mbito comunitario. Entre ellas, la regulaciéon
de las ofertas publicas de adquisicion, las reglas de la ordenacién de la estruc-
tura del 6rgano de gestién y de responsabilidad de sus miembros, y en sede
de los grupos de sociedades. A las anteriores se unen todas aquellas otras
materias respecto de las cuales el cardcter de minimos de las Directivas deja

(14) Frente al principio de competencia de sistemas legislativos, propugnado por
tendencias liberales anglosajonas, como mecanismo de mejora de los ordenamientos na-
cionales, ESTEBAN VELAscoO (ob. cit., pag. 142) destaca que ello puede llevar a la promul-
gacién por los Estados de normas menos protectoras y a la propagacion del «efecto De-
laware». La existencia de un arbitraje normativo para las empresas de dmbito comunitario
mediante la adopcion de esta forma societaria, dado el bajo nivel de armonizacién de las
regulaciones nacionales en materia de sociedades, es apuntado por ENRrIQUES («Capitale,
azioni e finanziamento della Societa europea: quando meno ¢ meglio», en Rivista delle
Societa, vol. 48, nim. 2-3, 2003, pag. 375 y sigs., pdg. 394-5). Asimismo, BLANC (0b. cit.,
pag. 1057) sefiala que este efecto Delaware puede tener lugar por distintas vias, no s6lo
mediante la regulaciéon del Derecho de sociedades, sino también mediante el Derecho
laboral y el fiscal. Por otra parte, identifica FERNANDEZ DEL Pozo («El traslado internacio-
nal de domicilio de la Sociedad Europea (Societas Europaea)», en RDM, nim. 250, 2003,
pag. 1479 y sigs., pag. 1525-6) en el criterio de sede real mantenido por el Reglamento
una restriccion sustancial a la existencia de «forum shopping» entre las legislaciones
nacionales de sociedades.
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un margen regulador a los legisladores nacionales, tales como la proteccién
de accionistas minoritarios y de acreedores o la regulacién de la asistencia
financiera. A las anteriores se incorporan, como resultado del Reglamento y
en consideracién a sus remisiones a la ley nacional, nuevas areas de juego de
la competencia legislativa. Tal es el caso de dmbitos de regulacién relativos
a los procedimientos de control en la constitucién de una sociedad europea,
las reglas de funcionamiento del comité de negociacidn y las disposiciones de
referencia para la implicacién de trabajadores (15).

III. CONFORMACION ESTATUTARIA DE LA SOCIEDAD EUROPEA
EN EL SISTEMA DE FUENTES: EL CASO ESPANOL

A) CONSIDERACIONES GENERALES: LEY APLICABLE A LOS ESTATUTOS SOCIALES
DE LA SOCIEDAD ANONIMA EUROPEA DOMICILIADA EN ESPANA

El cardcter hibrido comunitario-nacional de esta tipologia de sociedades
y el principio de igualdad respecto de las sociedades nacionales permiten in-
troducir diversas consideraciones. Y ello con las excepciones que derivan de la
preferencia de las normas de caracter imperativo del Reglamento, asi como
de los margenes que el mismo dispensa a los Estatutos y a las normas naciona-
les especiales de desarrollo, segin el sistema de fuentes que contempla el ar-
ticulo 9 RESAE. En primer lugar, la equiparacién que el articulo 3 RESAE
efectta respecto de la sociedad anénima regulada por el ordenamiento juridico
del Estado miembro en el que tenga su domicilio social determina que el régi-
men de ésta sea el de subsidiaria aplicacién a la sociedad europea. En segundo
lugar, impone el articulo 10 RESAE que la sociedad europea haya de recibir en
el Estado miembro donde tenga su domicilio social el mismo trato que una
sociedad an6nima constituida con arreglo a la legislacion de dicho Estado. Este
principio de igualdad, también con cardcter general, es extendido por el articu-
lo 15 RESAE a la constitucion de toda SE (16).

A tal efecto, a falta de regulacién expresa sobre el contenido de la forma
constitutiva de la sociedad europea, excepcidon hecha de algunas menciones
particulares, el régimen previsto para la sociedad anénima nacional se exten-

(15) En términos similares, Joris (EU awaits..., pag. 17, y en Will the European...?,
pag. 23) y REescio (ob. cit., pag. 976). CARBONE (ob. cit., pags. 140 a 144) incluye, como
aspectos relevantes para la opcidn legislativa, los relativos a las obligaciones de informa-
cion a los socios y a la regulacién de las ofertas ptblicas de acciones, asi como el régimen
relativo a la administracién de la sociedad (corporate governance).

(16) REscio (0b. cit., pag. 994) recoge la relevancia de los principios generales del
Reglamento para, frente a pretensiones uniformistas o localistas de interpretacion del ré-
gimen juridico de la sociedad europea, encontrar criterios que ofrezcan un equilibrio entre
el derecho comunitario y el derecho nacional, como fuentes de regulacion en esta sede.
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derd a la constitucién de la sociedad europea cuyo domicilio, y por tanto, su
administracion real (art. 5 RESAE), se hallen situados en Espafia. En concre-
to, serd de aplicacién el articulo 9 LSA, que, en relacién con los Estatutos
sociales, determina las menciones minimas obligatorias y el alcance natural
de su contenido (17).

El cardcter derivativo de la creacién de la sociedad europea, que requiere
el sustento de una sociedad o, al menos, entidad de derecho, en los términos
del apartado segundo del articulo 48 del Tratado constitutivo, permite en unos
casos hablar, en esta sede, de medidas de reestructuracion de sociedades para
la adaptacion de sus unidades empresariales al &mbito comunitario de actua-
cién. Asi se deduce de las exigencias de constituciéon de Sociedad europea
mediante fusiéon o mediante transformacién. Por otra parte, la admisién de la
constitucién de sociedades europeas mediante la creacién de Sociedades hol-
ding o de sociedades filiales europeas institucionaliza el fenémeno de los
grupos de sociedades de dmbito comunitario (18).

Todas las operaciones anteriores inciden en la conformacién estatutaria
de la sociedad europea y exigen la adaptacidn de sus Estatutos al Reglamento
comunitario. En los casos de las modalidades de modificaciones estructurales
admitidas de sociedades andénimas en sociedad europea, se exige, en primer
lugar, una adaptacién del contenido de los Estatutos al régimen juridico par-
ticular de esta figura societaria. Por otra parte, la estructuracién de grupos
de sociedades comunitarios por cualesquiera sociedades para la creacién de
una sociedad europea filial, o por sociedades de capital de una sociedad
europea filial, exige, igualmente, la redaccién de los Estatutos por los cuales
se haya de regir la nueva sociedad (19).

En cuanto a los requisitos formales para la constitucién de una sociedad
europea, presenta el articulo 6 RESAE un lenguaje ambiguo, a fin de armoni-
zar las diferencias entre las soluciones normativas nacionales. Segtn el mismo,
la expresion estatutos de la SE designa tanto al acto constitutivo de la sociedad,
como a los Estatutos propiamente dichos, cuando constituyan un acto separa-

(17) En particular, para la modalidad constitutiva por via de fusién, SEQUEIRA MARTIN
(ob. cit., pag. 2239) destaca la relevancia del ordenamiento nacional aplicable en la ela-
boracion de los «estatutos» que han de figurar en el proyecto de fusién, y que, con éste,
han de ser aprobados por las sociedades participes.

(18) También en esta linea, MioLA (0b. cit., pags. 368 a 374) en cuanto la admisién
de la sociedad europea enfatiza el problema de armonizacién del Derecho comunitario en
relacion con los grupos de sociedades. Por otra parte, BLANQUET (La société européenne...,
pag. 169) destaca la importancia de los grupos de sociedades de «marca» comunitaria
dentro del mercado tnico.

(19) Larco GIL (0b. cit., pag. 102) distingue entre unos modos constitutivos de
indole juridico-societaria y, dentro de ellos, la fusién y la transformacién como modifi-
caciones estructurales de sociedades, y otros de indole juridico-negocial, como la creacion
de una filial comun.
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do (20). En todo caso, en nuestro sistema la necesidad de incorporacién de los
Estatutos a la escritura fundacional, en virtud del articulo 8 LSA, determina la
obligatoriedad de unicidad de acto. No obstante, la distincién ha de operar en
referencia a la escritura fundacional, en atencién a las menciones obligatorias
que se contienen en dicho articulo, y al contenido de los Estatutos sociales, en
los términos recogidos en el articulo 9 LSA. En consecuencia, la referencia
a los Estatutos en el Reglamento comunitario es comprensiva tanto de la escri-
tura fundacional, como de los Estatutos en sentido estricto. Por otra parte, los
requerimientos del Reglamento, en cuanto a la configuracion de esta particular
tipologia de sociedades, inciden en el régimen aplicable a la constitucioén de
sociedades europeas de cardcter espafiol (21).

B) LLAS DISPOSICIONES ESTATUTARIAS DE REMISION COMUNITARIA

El complejo entramado de equilibrios de los que resulta la promulgacién
de la SE justifica que el Estatuto comunitario, en su articulo 9, establezca un
particular régimen de prelacion en el sistema de fuentes que ha de regir esta
tipologia de sociedades. Mediante la introduccién de disposiciones estatuta-
rias de remision comunitaria («La SE se regird: cuando el presente Reglamen-
to lo autorice expresamente, por las disposiciones de los estatutos de la SE»)
se reconoce una capacidad de autorregulacién a los fundadores de la misma
para aquellas materias en las que el Reglamento comunitario autorice, de
forma expresa, un espacio de libertad a la conformacién estatutaria.

En consecuencia, esta remision unicamente alcanza a las materias tratadas
de forma especifica por el Reglamento, y no a aquellas otras cuyo régimen
juridico es trasladado por el mismo a la regulacién nacional donde la socie-
dad europea se halle domiciliada, segtn el principio de sede real mantenido
(art. 7 RESAE). Entre las materias que son objeto de regulacién comunitaria
se encuentran, con cardcter general, las especialidades en las formas consti-
tutivas de la SE, el traslado trasnacional del domicilio social, las modalidades

(20) Ello es conforme con el articulo 2 de la Primera Directiva 68/151/CEE del
Consejo, de 9 de marzo de 1968, tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las
garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en el segundo
parrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros, en el
cual se sefiala «1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que la
publicidad obligatoria relativa a las Sociedades se refiera, al menos, a los actos e indica-
ciones siguientes: a) La escritura de constitucion y los Estatutos, si fueran objeto de un
acto separado».

(21) Junto al ahorro de los costes de transaccién y la admision de la fusion transfron-
teriza derivados de la sociedad europea, ENRIQUES (ob. cit., pag. 390) afiade, como razén
por la cual se patrocina la eleccion de esta figura, la adopcién de la legislacién que resulte
mds favorable a los intereses concurrentes en su constitucion.
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de estructuracién de los érganos sociales y la transformacién de la SE en
Sociedad nacional. A ellas se unen aspectos generales de la identificacién
de esta particular figura societaria, como los caracteres definidores de la fi-
gura (art. 1), la admisién de la unipersonalidad (art. 3.2), el capital minimo
(art. 4), las exigencias de domicilio (art. 7) y de denominacién (art. 11), y las
reglas de implicacién de los trabajadores (art. 12).

En este punto, normas de cardcter dispositivo que se contengan en la
regulacion comunitaria pueden ser derogadas, dentro del margen de libertad
reconocido por la propia norma legal, mediante expresién a contrario conte-
nida en los Estatutos sociales. Este margen a la autonomia de los fundadores,
0, en caso de modificacion estatutaria, a los socios en Junta General, halla
acomodo en la conformacion de los érganos de gestion de la sociedad. Dentro
del margen de libertad estatutaria atribuido por esta via, el articulo 38 RESAE
estructura la formacién orgdnica de la sociedad europea a través de una Junta
General y de uno o varios érganos de gestiéon. Y en este ultimo caso, se
reconoce la posibilidad de adopcién de un modelo gestorio de caracter dua-
lista, formado un érgano de control y un 6rgano de direccién, o de un sistema
monista, constituido por un tnico érgano de administraciéon. En cualquier
caso, la eleccién que debe constar, necesariamente, en los Estatutos sociales.

En este orden de cosas, junto al sistema monista atribuido a las socieda-
des de capital en la regulacién nacional espafiola, consistente en la determi-
nacién de un 6rgano de administracion, desde la norma comunitaria se intro-
duce, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, el sistema dualista
de gestidn societaria propio de sistemas de Derecho comparado. Esta medida,
tendente a encontrar soluciones de equilibrio entre las diversas formaciones
de 6rganos de gestion dentro de los Estados miembros de la Unién, se ma-
nifiesta, por una parte, como superadora de los inconvenientes que impidie-
ron la aprobacién de la correspondiente Directiva comunitaria en sede de
sociedades (5.* Directiva). En segundo lugar, esta técnica regulatoria permite
a las empresas que se acojan a la figura de la sociedad europea y que tengan
su domicilio social en Espafia, la asuncion de una formula dualista de gestion.
Esta medida, dentro del sistema de fuentes dispuesto, no puede ser rechazada
por norma nacional alguna.

El articulo 38 RESAE contiene un mandato imperativo de necesaria ad-
mision, por las legislaciones nacionales, de ambos sistemas de gestion, dual
y monista, extendidos en los distintos Estados miembros. Del mismo, la
necesidad de integracién nacional del régimen comunitario previsto, para cada
uno de ellos, en el Reglamento. La Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre
la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia, es continente de un
articulo unico por el que se inserta, este régimen complementario y supleto-
rio, en el articulado del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas.
Para ello se afaden al Texto Refundido los nuevos articulos 312 a 337. Por
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otra parte, la referida Ley, en sus disposiciones adicionales y finales adapta,
con caracter general, ciertos articulos de la Ley del Mercado de Valores y de
las respectivas leyes de sociedades de capital (22).

Para atender a la necesidad de regulacién apuntada, se introduce por esta
via, a través del nuevo articulo 327 TRLSA la traslacién de la obligatoria
admisién de ambos sistemas gestorios. En este punto, impone la norma que
los Estatutos de la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia, desde
el momento fundacional, habrdn de establecer por cual de los dos sistemas
opta la sociedad.

Con cardcter particular, en sede de régimen juridico aplicable a los 6rga-
nos de gestion de la sociedad europea, la regulaciéon comunitaria permite, de
forma expresa, margenes a la regulacion estatutaria. Asi, en cuanto al plazo
de reunién del 6rgano de administraciéon o de informacién al érgano de con-
trol. Por una parte, para el supuesto de eleccion del sistema monista de ges-
tién de la sociedad, el articulo 44 RESAE, en su apartado primero, establece
un plazo «minimo» de reunién del érgano de administracién de tres meses.
De este modo, se institucionaliza la reunién «ordinaria» del 6érgano de admi-
nistracion para «deliberar acerca de la marcha de los asuntos de la SE y de
su evolucién previsible». Alternativamente, para el supuesto de eleccién del
sistema dual de gestion de la sociedad, el articulo 41 RESAE, en su apartado
primero, de forma paralela, establece un plazo «minimo» de tres meses para
que el 6rgano de direccion informe al 6rgano de control, igualmente, sobre
«la marcha de los asuntos de la SE y de su evolucién previsible»; ello sin
perjuicio de las facultades de comprobacidn que se atribuyan al referido 6r-
gano de control.

Establecido este plazo «minimo» de tres meses, el articulo 44 RESAE
acoge la posibilidad de disposicion estatutaria que implante una menor perio-
dicidad de las reuniones del 6rgano de administracién. De este modo, la li-
bertad de configuracién que se reconoce a los Estatutos sociales se ha de
entender en la opcién de exigir un mayor nimero de reuniones «ordinarias»
del 6rgano de administracién; pero, en caso alguno, los Estatutos podran
establecer un periodo de reunidn superior a los tres meses establecidos legal-

(22) En un primer momento y con fecha de 16 de mayo de 2002, se aprobd, por la
Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion, la Propuesta de
Coédigo de Sociedades Mercantiles (PCSM) que, en su Libro VIII, dedicado a la sociedad
andnima europea domiciliada en Espaiia, cuyo Titulo tercero, dedicado a los 6rganos so-
ciales, destiné su capitulo segundo a la organizacion del sistema dual de gestion. Asimis-
mo, el Anteproyecto de Ley sobre la sociedad Anénima Europea domiciliada en Espaiia,
aprobado por el Consejo de Ministros en sesién de 23 de octubre de 2004, también acogid,
en buena parte, las soluciones de la Propuesta, y anadia un nuevo capitulo XII: «De la
Sociedad Andénima Europea», al Texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, e
incorporaba, dentro del mismo, en su Seccién tercera, las formas de estructuracion de los
organos sociales, y la distincién entre los sistemas monista y dual de gestion de la SE.
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mente. Esta misma posibilidad, at least, but not at last, se ha de admitir para
las sociedades que opten por un sistema dual de gestion. La periodicidad de
informacién del 6rgano de direccién al 6rgano de control adquiere un caracter
de minimos, que puede ser incrementado por disposicidn estatutaria (23).

Reconocida la posibilidad de alteracidn estatutaria, con los limites rese-
flados, respecto de las exigencias temporales de reunién de los érganos de la
sociedad europea, segun la estructura de gestiéon adoptada por los mismos
Estatutos, otro tanto ocurre en cuanto a los plazos de duracién del cargo para
los miembros de los 6rganos sociales de gestion. Dentro de este dmbito, el
articulo 46 RESAE, dentro del régimen comiin a ambos sistemas gestorios,
establece, en primer lugar, el limite mdximo de seis afios de duracién para el
ejercicio del cargo por los miembros de estos érganos sociales.

Dentro de la linea apuntada, se impone la indicacién estatutaria, por una
parte, del plazo de vigencia de los cargos de gestién de la sociedad; por otra,
los Estatutos podran reducir, pero no ampliar, la duracién de seis afios pre-
vista legalmente. Estipula, por tanto, la norma de referencia, la duracién
«maxima» que pueden contemplar los Estatutos de la sociedad, lo cual no
impide que éstos opten por una duracidn inferior. Desde la perspectiva de
Derecho nacional, el articulo 126 LSA, tras la modificacién operada por la
Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anénima europea domi-
ciliada en Espana, mediante su Disposicion Final Primera, nimero cuarto (a
partir de ahora LSAE), aplicable con caricter general a toda sociedad andni-
ma, nacional o europea, amplia la duracién médxima del cargo de administra-
dor a seis afos. La influencia de otros sistemas de Derecho comparado ha
extendido el referido plazo al de que sefala el articulo 46 RESAE; y ello sin
perjuicio de eventuales reducciones, por via estatutaria y con caricter general,
para ambas tipologias de sociedades.

Al régimen anterior se incorpora el apartado segundo del articulo 46
RESAE, que acoge el principio de libre renovacién en el cargo gestorio por el
6rgano competente para ello, renovaciones que serdn ilimitadas, por el periodo
determinado en los Estatutos. Dentro de las facultades de delimitacion estatu-
taria del régimen juridico de los 6rganos de gestion de la sociedad europea,
permite también el articulo 46 RESAE, en su apartado segundo, que los Esta-
tutos puedan establecer restricciones al principio de renovacién ilimitada del
cargo. En consecuencia, mediante este mecanismo se pueden introducir medi-
das limitadoras, tanto de la posibilidad de renovacién de los miembros de los
6rganos de la sociedad, como del niimero de renovaciones admitidas.

(23) Asi, es reconocido, recogiendo la opinién de STRASSER, en relacién con el pa-
rdgrafo 81 AktG, por MoRILLAS JARILLO y GRECHENIG [«La administracion de la Sociedad
Anénima europea en el Reglamento (CE) de 8 de octubre de 2001. El sistema dualista
austriaco y aleman y la adaptacion del Derecho espafiol», en Derecho de los Negocios,
nim. 145, 2002, pag. 1 y sigs., notas 105 y 128].
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Por otra parte, la literalidad de la norma contrasta con la regulacién del
articulo 126 LSA, que se limita, en su apartado cuarto, y tras la nueva redac-
cion dada al mismo, a admitir también la reeleccion de los administradores
«una o mas veces por periodos de igual duracién maxima». El silencio res-
pecto de la posibilidad estatutaria de introduccién de restricciones a este
principio de libre reeleccién debe ser integrado con la regulacién comunitaria
para las sociedades europeas que se hallen domiciliadas en Espafa. Se en-
cuentra, de este modo, en la regulacion comunitaria de la Societas Europaea
un mecanismo de armonizacién de la materia societaria nacional de los dis-
tintos Estados miembros (24).

Desde otra perspectiva, el articulo 50 RESAE establece las reglas rela-
tivas al quorum y a la toma de decisiones de los 6rganos gestorios de la
SE. Con caricter general, se atiende, dentro de la estructura del Dere-
cho de Sociedades, a una doble consideracién: primero, que el qudrum y
la aprobacién se sujetan a las reglas generales de la mitad y la mayoria de
los miembros presentes o representados; segundo, que para determinados
acuerdos y cuando se requiera, por norma legal, otro porcentaje superior
o una mayoria reforzada para la concurrencia de los requisitos legales
de asistencia y decision, se ha de estar a los mismos. No obstante, el articu-
lo 50 RESAE admite que «los estatutos dispongan otra cosa». De ello se ha
de derivar que, establecidos estos minimos legales, la posibilidad de su mo-
dificacion, por via estatutaria, se ha de orientar a su reforzamiento, en tanto
que tales minimos actian como limites imperativos para la validez de los
acuerdos (25).

En relacién con lo anterior y para el caso en el que en el 6rgano de
gestion social se produjere un empate en los votos de sus miembros, el apar-
tado segundo del articulo 50 RESAE, en la toma de decisiones, reconoce un
principio de voto dirimente a favor del presidente del érgano en cuestién. Sin
embargo, admite, asimismo, una excepcién consistente en la exclusién esta-
tutaria del reconocimiento del referido voto de calidad del presidente. A este
respecto, la libertad que reconoce el apartado segundo del articulo 50 RESAE
en la redaccién de los Estatutos, en este punto, permite que €stos prevean

(24) GARCIMARTIN ALFEREZ (0b. cit., pag. 9) senala que las soluciones del Reglamento
comunitario pueden servir de referente hermenéutico para cubrir las lagunas del Derecho
positivo nacional, de modo que los silencios no deben interpretarse a contrario, sino como
habilitaciones implicitas al desarrollo judicial. Este criterio es mantenido por SEQUEIRA
MARTIN (ob. cit., pag. 2178). Asimismo, REscIo (ob. cit., pag. 974) destaca que, en direc-
cién opuesta a la originaria, la regulacién de la sociedad europea puede servir para inter-
pretar algunos aspectos innovativos de la reforma de sociedades. También, en esta linea,
MENJUCQ (La société européenne..., pag. 245) y BLANC (ob. cit., pag. 1053) para quien el
principio de subsidiariedad produce un efecto inverso, en tanto que las disposiciones
nacionales serdn de aplicacién por remision o en defecto de la regulacién comunitaria.

(25) Vid. articulos 139 y 140 LSA.
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cualquier otro modo de resolucién del bloqueo de decisiones en el 6rgano
colegiado (26).

Ahora bien, este mismo articulo establece una restriccién a esta posibili-
dad de derogacién estatutaria del principio de voto dirimente del Presidente
del 6rgano. Cuando la representacién de los trabajadores en el érgano de
control en el sistema dualista alcance a la mitad de sus miembros, la prepon-
derancia del capital en la toma de decisiones determina que, en todo caso, el
presidente pueda ejercer su voto dirimente. Asi se reconoce en el articulo 42
RESAE cuando limita la capacidad para ser presidente, para el supuesto de
paridad entre los miembros designados por los trabajadores y por la Junta
General de Accionistas, a aquellos miembros que hubieran sido designados
por esta udltima.

Sin embargo, sorprende que la solucién se contemple tinicamente para el
supuesto de participacién paritaria de los trabajadores en el 6rgano de control.
Esta misma participacién se reconoce, igualmente, en el articulo 43 RESAE
respecto del érgano de administracidon de la sociedad europea. Sin embargo,
y de acuerdo con la diccién de la norma, los Estatutos podrian, en principio,
derogar el reconocimiento del voto de calidad del presidente en los casos de
empate en las decisiones de los 6rganos colegiados de representacion parita-
ria. Ello puede ser debido a una desarmonia en la traslacién de soluciones de
insercién de los trabajadores de sistemas de Derecho comparado a las estruc-
turas del sistema monista de gestion, la cual causa una laguna legal que debe
ser integrada con las soluciones del sistema dualista.

En consideracién a lo apuntado, la solucién prevista para el sistema dua-
lista debe ser extendida, por via analdgica, al sistema monista de gestién de
la SE. Por otra parte, han de ser traidas a colacién, igualmente, las reticencias
introducidas en la integracién de los trabajadores en el érgano de gestién
de la sociedad en el sistema monista y las restricciones en la constitucién de
sociedades europeas; en particular en el caso de la fusién, en las que parti-
cipen sociedades con regimenes y escalas distintas de implicacién de los
trabajadores en la sociedad (cfr. arts. 3.4 y 7.2 Directiva 2001/86/CE).

Dentro de los distintos aspectos de regulacion para los que el Reglamento
comunitario autoriza un desarrollo por via estatutaria se incluye, asimismo, el
ambito competencial de los 6érganos gestorios. No obstante, la configuracién
estatutaria de esta materia ha de respectar las facultades de cardcter impera-
tivo que la norma comunitaria reconoce a cada uno de ellos. En particular, los
articulos 39.1 y 40.1 RESAE, para los 6rganos de direccion y control en el
sistema dualista, y el articulo 43.1 RESAE, respecto de la funcién genérica
de gestién social atribuida al 6rgano de administracién en el sistema monista.

(26) También MoORILLAS JARILLO y GRECHENIG (0b. cit., nota 90) admite que los esta-
tutos puedan disponer medidas alternativas.
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Adicionalmente, el articulo 48.1 RESAE atribuye a los Estatutos la enume-
racion de las categorias de operaciones que requieran que el 6rgano de direc-
cién reciba una autorizacion del 6rgano de control, en el sistema dual, o una
decision expresa del 6rgano de administracién, en el sistema monista.

La determinacién en los Estatutos de las materias respecto de las cuales
el 6rgano de direccién precisa de autorizacién del 6rgano de control no incide
sobre la iniciativa de gestién que se reconoce a aquél. Unicamente afecta a
la validez, como requisito ad solemnitatem, del acuerdo del 6érgano de admi-
nistracion, en tanto que la realizacion del acto y los requisitos para su apro-
baciéon gozan de la publicidad registral que resulta de la inscripcién de los
Estatutos sociales en el Registro Mercantil. Cuando los Estatutos, de acuerdo
con la facultad concedida en el Reglamento, dispongan las categorias de
operaciones respecto de las cuales se exija aprobacién de ambos 6rganos
gestorios en el sistema dual, los efectos de la publicidad registral se extende-
rdn a tales operaciones contenidas en los Estatutos debidamente inscritos. En
consecuencia, los actos realizados tendran eficacia frente a terceros en su
vinculacién con la sociedad.

Por otra parte, cuando las sociedades resulten estructuradas bajo la forma
de gestiéon monista, con un dnico 6rgano de administracion, los Estatutos
podrdn manifestar la necesidad de constancia escrita del 6rgano de adminis-
tracién para la ejecucién de determinados asuntos de su competencia. Esta
norma se ha de entender desde la perspectiva de la posibilidad de delegacion
de las competencias del 6rgano de administracién en uno o mas consejeros o
comisiones. La enunciacién en los Estatutos de determinadas categorias de
operaciones, en este sentido, restringe la posibilidad de delegacién de las
mismas.

En particular, en nuestra regulacion, el articulo 141 LSA impide la dele-
gacién la rendicién de cuentas y la presentacién de balances a la Junta Ge-
neral, asi como las facultades que la Junta conceda al Consejo de adminis-
tracion con el cardcter de indelegables (27). No obstante, nada mds dice la
norma respecto a la restriccion a la delegacion de facultades por via estatu-
taria. De esta forma, el silencio normativo que resulta de la regulacién nacio-
nal, puede ser integrado o completado, nuevamente, por la norma comunita-
ria. El articulo 148 RESAE mantiene, en este punto, un mayor desarrollo del
régimen juridico aplicable, que no resulta incompatible, por otra parte, con la
regulacién nacional.

(27) Sobre este particular, con cardcter general, vid. AA.VV., Derecho de Socieda-
des Anonimas, Facultad de Derecho de Albacete, Ed. Civitas, Madrid, 1991; AA.VV.,
Derecho de Sociedades Anonimas, coord. Alfonso Ureba, A., Duque Dominguez, J., Es-
teban Velasco, F., Garcia Villaverde, R., y Sdnchez Calero, F., Madrid, 1994; y AA.VV.,
Estudios sobre la Sociedad Anonima, dir. V. M. Garrido de Palma, Ed. Civitas, Madrid,
1991.
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Ademas, la posibilidad de enumeracion en los Estatutos de las materias
que requieran de decision expresa del 6rgano de administracidn, es decir, que
no puedan ser delegadas por el mismo en otra representacion organica o
voluntaria, resulta compatible con la restriccién contenida en el articulo 124.4
RRM. Segtin el mismo, no podran inscribirse en el Registro mercantil las
enumeraciones de facultades del 6rgano de administracién que sean consig-
nadas en los Estatutos. La solucién de la norma comunitaria no contradice la
norma nacional en tanto que ambas pretenden fines distintos.

La norma nacional mantiene el ambito de gestién y representacion atribui-
do a los administradores, en contraposicion a la Junta General de la sociedad.
En consecuencia, por via estatutaria no se puedan introducir limitaciones a las
facultades amparadas por el articulo 124.4 RRM. De este modo se mantiene
indubitado el 4mbito competencial atribuido a cada érgano. Por el contrario, la
norma comunitaria no incorpora restricciéon alguna en el ambito de gestién
encomendada a los administradores; unicamente establece, dentro de esta esfe-
ra, qué categorias de operaciones pueden ser atribuidas de forma taxativa por
los Estatutos sociales al érgano de administracién, sin que quepa, por tanto y
respecto de las mismas, un acuerdo de delegacién en érgano distinto (28).

C) LAS DISPOSICIONES ESTATUTARIAS DE CARACTER NACIONAL

1. Laincidencia de las normas nacionales de desarrollo en la conformacion
estatutaria de la sociedad europea

Dentro del sistema de prelacién de normas dispuesto por el articulo 9
RESAE, y junto con las normas de origen comunitario, tanto las dimanadas del
mismo Reglamento, como las autorizaciones al desarrollo estatutario que en el
mismo se contienen, son de aplicacién a la SE, con caricter subsidiario, otras
normas de cardcter nacional. En este punto, el legislador nacional dispone de la
libertad reguladora que la propia norma comunitaria le concede «respecto de
las materias no reguladas por el presente Reglamento, o si se trata de materias
reguladas sélo en parte, respecto de los aspectos no cubiertos».

En consecuencia, se pueden distinguir dos aspectos en cuanto al régimen
juridico de la SE. En primer lugar, respecto de aquellas materias de Derecho
societario que no sean tratadas por el Reglamento, el articulo 10 RESAE
impone un principio de «igualdad de trato» de la SE que tenga su domicilio
en un Estado miembro respecto de la sociedad anénima constituida segin su
legislacién nacional. Esta imposicion restringe la capacidad de desarrollo
normativo de la reglamentaciéon nacional respecto de esta figura societaria.

(28) Respecto de esta materia, vid. AA.VV., Las competencias de los érganos socia-
les en las sociedades de capital, dir. J. M. Embid Irujo, Ed. Tirant lo Blanch, 2004.
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A todo ello se une que los principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad determinan que toda regulacién especifica sobre esta materia se haya de
ajustar a colmar los vacios legales que presente la norma «marco». Por ende,
se ha de entender desde una vision restrictiva cualquier pretensién reguladora
del legislador nacional por esta via. Y en este sentido, el apartado segundo del
articulo 9 RESAE afiade la necesidad de conformidad de las disposiciones
legales que sean adoptadas por los Estados miembros para las sociedades
europeas domiciliadas en su territorio con respecto a las Directivas comuni-
tarias en sede de sociedades.

En segundo lugar, para aquellas materias que sean parcialmente tratadas
por el Reglamento se ha de atender al margen concedido en el mismo para
su desarrollo por la norma nacional. Este margen a la regulacion nacional ha
de ser, asimismo, autorizado por el Reglamento. Por lo tanto, se ha de estar
a de cada supuesto concreto en el que se permite esta posibilidad de regula-
cién a los Estados miembros.

Sin distincién alguna, la letra ¢ comprende las distintas fuentes normati-
vas de cardcter nacional que pueden incidir en las SE con cardcter particular,
en tanto que sélo afectardn a aquellas sociedades con domicilio en el Estado
miembro de que se trate. Dentro de estas fuentes se incluye la referencia a:
i) «disposiciones legales que adopten los Estados miembros en aplicacion de
medidas comunitarias que se refieran especificamente a las SE» que «deberan
ser conformes con las Directivas aplicables a las sociedades anénimas a que
se refiere el anexo I»; ii) «las disposiciones legales de los Estados miembros
que fuesen de aplicacidn a una sociedad anénima constituida con arreglo a la
legislacién del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio social»,
y iii) «las disposiciones de los estatutos, en las mismas condiciones que rigen
para las sociedades andnimas constituidas con arreglo a la legislacion del
Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio social».

La norma comunitaria no dispone, a diferencia de la distincién entre las
fuentes de regulacién de origen europeo y nacional, criterio de prelacién
alguno entre las normas nacionales. No obstante, la 16gica del sistema asi lo
exige. El criterio de especialidad atribuye preferencia a las normas nacionales
en desarrollo de la regulacion de la Sociedad europea frente a la ley nacional
aplicable, con cardcter general, a toda sociedad andénima (cfr. arts. 3 y 5
LSA). Asimismo, la ley nacional de cardcter imperativo se ha de superponer,
también dentro del régimen de la sociedad europea, a la conformacién esta-
tutaria que se dispense a los fundadores o promotores.

Por lo tanto, las posibilidades de conformacién estatutaria de la sociedad
europea domiciliada en Espafia encuentran determinados limites que han de
ser objeto de consideracién. En primer lugar, las normas de cardcter impera-
tivo del Reglamento comunitario. Por otra parte, las normas imperativas,
tanto las resultantes de un especifico desarrollo legislativo nacional para las
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Sociedades europeas domiciliadas en Espafia (LSAE), como las aplicables a
las sociedades anénimas nacionales.

Este margen de libertad estatutaria se ha de ajustar, por iltimo, a la
necesidad de igualdad de trato de la sociedad europea respecto del régimen
juridico de la sociedad nacional, con excepcién de las especialidades conte-
nidas en el propio Reglamento. En este punto y con respeto de las restriccio-
nes anteriores, se ha de reconocer a los socios fundadores la posibilidad de
introducir, por via estatutaria, los actos y condiciones que tuvieren por con-
veniente establecer para regular el funcionamiento de la sociedad, y las re-
laciones entre ésta y los accionistas. Pero atin en este caso, la organizacién
social ha de atender a las leyes y a los principios configuradores de la socie-
dad andnima, que la distinguen de otras modalidades societarias.

Descritas las especialidades contenidas en el Reglamento respecto de la
configuracion estatutaria en el dmbito comunitario de las sociedades euro-
peas, resta por atender a las posibilidades de conformacién a escala nacional.
En cuanto a las materias que sean parcialmente tratadas por el Reglamento,
la regulacién nacional de desarrollo del mismo puede limitar, igualmente,
la posibilidad de conformacién estatutaria de la sociedad europea con domi-
cilio en Espafa. Tal es el caso, en primer lugar, del articulo 7 RESAE, que
seflala la posibilidad de los Estados miembros de imponer la unicidad de
administracion central y del domicilio social en un mismo lugar dentro de su
territorio. En este punto, la LSAE se limita, mediante la introduccién del
articulo 312 al Texto Refundido de la LSA, a exigir la domiciliacién de la
sociedad europea en Espafia cuando su administracién central radique en
territorio espafiol (29).

La facultad reguladora de los Estados miembros, consentida en el Regla-
mento, alcanza, con caracter general, a la inclusién de medidas de proteccién
de los intereses de los accionistas minoritarios ante acuerdos sociales que les
afecten (vid. art. 8.5 RESAE, en el caso de traslado de sede a otro Estado miem-
bro; art. 24.2 en la fusioén constitutiva de la SE, y art. 34 RESAE en la creacién
de una sociedad Europea Holding) (30). Y también medidas de tutela de las
expectativas de los acreedores (art. 8.7 ap. 2.° RESAE, ante el traslado a otro
Estado). Al respecto, la LSAE ha acogido la solucién del reconocimiento de un

(29) Este criterio es concordante con la opcién que contempla el articulo 6 LSA de
eleccion entre el centro de efectiva administracién y direccion, o en el que radique el prin-
cipal establecimiento o explotacion.

(30) Ya desde un primer momento, los articulos 645.1.° y 649 PCSM, acogidos en
los articulos 314, letra a, y 318 del Anteproyecto, reconocian un derecho de separacién
a los accionistas que votaran en contra del acuerdo traslado del domicilio a otro Estado
miembro o, en su caso, del acuerdo de fusion; mientras que el articulo 323 del Antepro-
yecto, en relacién con el articulo 654 PCSM, trasladaba la solucién prevista en la integra-
cion del grupo de sociedades a la proteccion de los accionistas que se opusieran a la cons-
titucién de una SE Holding.
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derecho de separacion a los socios que se opongan a los referidos acuerdos
(art. 315.1, letra a, art. 320 y art. 325 TRLSA) y un derecho de oposicién a los
acreedores por créditos nacidos con anterioridad a la publicacién de los corres-
pondientes proyectos (art. 315.1, letra b TRLSA) (31).

A ello se afiade la tutela del interés publico mediante la inclusién de un
derecho de oposiciéon por parte de los Estados en caso de cambio de ley
aplicable (art. 8.14 RESAE para el traslado de sede, y art. 19 en la fusion).
Esta medida garantista del interés publico nacional o, incluso, regionales, por
la iniciativa reconocida a las Comunidades Auténomas, es acogida en los
articulos 316 TRLSA, para el supuesto de traslado de la SE a otro Estado, y
por el articulo 318.1 TRLSA, para el supuesto de participacién de una socie-
dad espafiola en la constitucién de una SE mediante fusion (32).

A lo anterior, se unen otros ambitos de desarrollo normativo nacional en
relacion con la sociedad europea. En particular, la introduccién de distintas
modalidades de implicaciéon de los trabajadores en la vida social exige la
adecuacién de la regulacion societaria. Para el supuesto en el que los Esta-
tutos se hayan de adaptar a las disposiciones relativas a la implicacién de
trabajadores que se hubieran fijado, el tercer parrafo del apartado cuarto del
articulo 12 RESAE permite a los Estados miembros atribuir la facultad de la
consecuente modificacion de Estatutos al 6érgano de direccion, o en su caso,
de administracién. De este modo, se excepciona la exigencia de adopcion del
acuerdo por la Junta General.

La incidencia de la implicacién de los trabajadores en la vida social de la
SE se manifiesta, igualmente, en el apartado octavo del articulo 37 RESAE.
Segtin el mismo, cualquier Estado miembro podra condicionar la transforma-
ciéon de una sociedad anénima en Sociedad Europea a la aprobacién, por
mayoria cualificada o por unanimidad, del érgano social a través del cual
participen los trabajadores en las decisiones societarias. Sin embargo, este
ultimo criterio de eventual unanimidad no resulta admisible en nuestro siste-
ma por tratarse de una exigencia contraria a los principios configuradores de
la Sociedad Anénima. Por otra parte, el articulo 326.2 del TRLSA, tras la
modificacion introducida por la LSAE, remite tinicamente la aprobacién del
proyecto a la Junta General de Accionistas (33).

(31) El articulo 314 del Anteproyecto, en su letra b, que acogia la solucién del
anterior articulo 645.2.° PCSM, reconoci6 un derecho de oposicion a los acreedores al
traslado del domicilio social a otro Estado.

(32) Este derecho de oposicién basado en razones de interés publico, también tuvo
acogida en el articulo 314 del Anteproyecto, en su letra d, que mantenia, a su vez, la
solucién del articulo 645.4.° PCSM para el supuesto de traslado a otro Estado, y en su
articulo 316, en relacion con el 647 PCSM, ante la participacion de una sociedad espafiola
en la constitucién de una SE mediante fusién.

(33) En correspondencia con los anteriores articulos 324.2 del Anteproyecto y 655.2
PCSM.
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Otras medidas de desarrollo afectan a la Junta General de estas sociedades
y pueden, consecuentemente, delimitar las facultades de conformacién esta-
tutaria del régimen juridico aplicable a la SE. En primer lugar, la posibili-
dad consistente en que el Estado miembro sustituya el régimen general de la
mayoria prevista en el articulo 59 RESAE de dos tercios de los votos emi-
tidos en la Junta General para la modificacién estatutaria. Admite este articu-
lo la aprobacién de la modificacion de Estatutos por mayoria simple de votos
cuando se halle presente o representada, al menos, la mitad del capital sus-
crito, en los términos estipulados en el apartado segundo del mismo. A la an-
terior se une la admisidn, respecto de la primera Junta General, en el pérrafo
segundo del apartado primero del articulo 54 RESAE, de posposicién de la
celebracion de la primera Junta General a los dieciocho meses siguientes a
la constitucién de la sociedad.

Pero al respecto, y en relacién con los Estatutos sociales, el articulo 314
TRLSA, en su apartado tercero, se limita a equiparar los requisitos de forma
y publicidad de los actos y datos de toda sociedad anénima europea domici-
liada en Espaiia a los exigidos, con cardcter general, a las sociedades andni-
mas nacionales. El silencio legal de la nueva regulacién comporta ciertas
dudas interpretativas en la trasposicién del articulo 59 del RESAE. El silencio
legal debiera, en puridad, determinar la aplicacion directa del referido articulo
comunitario; pero a ello se oponen los principios de igualdad y subsidiarie-
dad. Ergo, la solucién contenida en el articulo 103 LSA debiera ser igualmen-
te trasladada a la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia.

El Reglamento recoge, expresamente, otros aspectos de regulacion respec-
to de los cuales el desarrollo normativo nacional para las sociedades europeas
domiciliadas en su territorio puede incidir en la formacién de los Estatutos
sociales. El apartado tercero del articulo 50 RESAE, para el particular régimen
de participacién de los trabajadores contemplado en la Directiva 2001/86/CE,
prevé que los Estados miembros puedan sujetar el guorum y la toma de deci-
siones del érgano de control, no ya a las normas previstas por el propio Regla-
mento comunitario, sino a las reglas de quorum y mayorias previstas para las
sociedades anénimas nacionales. Y en este punto, el articulo 333.1 TRLSA for-
mula una remisién genérica, en relacién con el Consejo de control, al régimen
previsto para el consejo de administracién de las sociedades anénimas (34).

Por otra parte, el Reglamento concede al legislador nacional cierta discre-
cionalidad en la regulacién de los 6rganos de gestion y de control de los
mismos. Con cardcter general, el articulo 48 RESAE, en su apartado segundo,
reconoce a los Estados la posibilidad determinar las categorias de operaciones
que deban, en su contenido minimo, figurar en los Estatutos de la Sociedad

(34) También, con cardcter general, los articulos 331.1 del Anteproyecto y 662.1
PCSM.
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Europea (35). Estas operaciones podran requerir, cuando los Estatutos mis-
mos asi lo dispongan, de constancia expresa de la decisién del 6rgano de
administracién o de autorizacién previa del érgano de control. En este dltimo
caso, el parrafo segundo del apartado primero de la norma admite que la re-
gulacién especifica relativa a la Sociedad europea domiciliada en su territorio
sustituya este criterio de enumeracion estatutaria por la facultad del érgano de
control de someter a su autorizacién determinadas categorias de operaciones.
Y ello, sin necesidad de constancia en los Estatutos sociales.

Esta medida si es incorporada a la regulacién nacional mediante el nuevo
articulo 334 TRLSA. Este admite, de forma expresa, el acuerdo del consejo
de control que exija autorizacidn previa para determinadas operaciones apro-
badas por el érgano de administracion. Pero, en este caso, la falta de su cons-
tancia en los Estatutos, impide su oponibilidad frente a terceros de buena
fe (36). La cuestidn se traslada a la posibilidad de incorporacién a los Esta-
tutos sociales de este acuerdo de autorizacién previa, como consecuencia de
la enunciacién, por el articulo 10 TRLSA, del principio de libertad de pactos
y condiciones reconocido a los socios fundadores. El caracter preferente de
la regulacién comunitaria resuelve esta incertidumbre. El articulo 48 RESAE
admite que los Estatutos sociales, de forma directa, enumeren las categorias
de operaciones que exigen autorizacion del 6rgano de control. De este modo,
este régimen adquiere la publicidad registral que resulta del contenido de los
Estatutos sociales, y ello sin perjuicio de la responsabilidad de los adminis-
tradores respecto de los terceros afectados.

Tanto para el sistema monista como para el sistema dual se incorporan
facultades de desarrollo legislativo paralelas. Asi ocurre en la atribucién de
la administracién corriente de la empresa societaria a uno o varios consejeros
delegados (arts. 39.1 y 43 RESAE), siempre que se sujete al régimen previsto
por la ley nacional para «sus» sociedades (37); también en la determinacién
del nimero minimo y/o médximo de miembros del érgano de direccion y
control y de administracién (arts. 39.4 y 40.3 y 43.2 RESAE) (38); o en la

(35) Esta opcion no debe ser confundida con la ineficacia, contenida en el articu-
lo 330.2 del TRLSA, frente a terceros, de inscripcién en el Registro Mercantil de cual-
quier limitacién de las facultades atribuidas a la direccion, en tanto que la gestion de la
sociedad, en todos sus ambitos, estd atribuida a este 6rgano.

(36) Cfr. articulo 332 del Anteproyecto y articulo 663 PCSM.

(37) En este punto, el articulo 328 TRLSA (cfr. art. 336 del Anteproyecto y art. 657
PCSM) extiende el régimen juridico establecido para las sociedades anénimas nacionales,
con excepcion del régimen dispuesto en el Reglamento, a las sociedades europeas domi-
ciliadas en Espafia que opten por un sistema monista de administracion. En esta linea, el
articulo 333.1 TRLSA (cfr. art. 331.1 del Anteproyecto y art. 662 PCSM) realiza la misma
remision en relacién con el Consejo de control.

(38) En particular, el articulo 331.1 TRLSA (cfr. art. 329.1 del Anteproyecto, que
mantiene la solucion del art. 660 PCSM) prevé que el consejo de direccion haya de estar
formado por un minimo de tres miembros y un maximo de siete.
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introduccién de las medidas necesarias para la incorporacién del sistema
gestorio hasta entonces no contemplado por la ley nacional, bien sea el sis-
tema dual bien el monista (arts. 39.6 y 43.4 RESAE) (39).

En particular, la facultad de desarrollo nacional del derecho comunitario
viene establecida para el sistema dual de gestion de la sociedad. Ejemplo
de ello es la facultad de los Estados de limitar temporalmente el ejercicio del
cargo de miembro del 6rgano de direccion a quien hubiese cubierto la vacante
existente como miembro del 6rgano de vigilancia o control (art. 39.3 RESAE).
En este punto, el nuevo articulo 332 TRLSA recoge este particular nombra-
miento por «cooptacién», que limita temporalmente, dentro de la libertad
regulatoria concedida, a un afio de duracién (40).

En esta linea, recoge el articulo 41.3 RESAE la norma comunitaria la
posibilidad de extender a los miembros del érgano de control la facultad,
reconocida por el Reglamento, tinicamente al 6rgano de control en abstracto,
de solicitar la informacién necesaria para desempefiar sus funciones. Esta
opcién, no obstante, no es acogida por La Ley 19/2005, de 14 de noviembre,
sobre la sociedad anénima europea domiciliada en Espaiia.

Por otra parte, el articulo 55 RESAE contempla la posibilidad consistente
en que la legislacién nacional fije un porcentaje inferior al minimo del diez
por ciento que establece el Reglamento comunitario, para el ejercicio de la
facultad de solicitud de convocatoria de Junta General. En este caso, la reduc-
cién se ha de ajustar a las mismas condiciones que resulten de aplicacién a
las sociedades andénimas nacionales. Esta opcion es admitida, también y aun
a falta de regulacién expresa, por via de su inclusién en el contenido de los
Estatutos sociales. Ambas medidas son extensibles, de conformidad con el
articulo 56 RESAE, para la exigencia del capital minimo que autorice a los
accionistas minoritarios la solicitud de inclusién de uno o varios puntos en el
orden del dia de la Junta General.

Esta reduccién a minimo es adoptada por el nuevo articulo 337 TRLSA,
introducido por la LSAE. El mismo reconoce la obligacién de convocar la
Junta General a solicitud de accionistas que sean titulares de, al menos, el
cinco por ciento del capital social, en correlacioén al porcentaje contemplado
para esta facultad en la sociedad anénima nacional. Este criterio es, a su vez,
refrendado por el apartado segundo del articulo 338 TRLSA para la solicitud
de inclusién de nuevos asuntos al orden del dia. Todo ello debe ser comple-

(39) Los nuevos articulos 329 a 336 TRLSA establecen el régimen juridico para la
organizacion del sistema dual de gestion, si bien formulan remisiones al régimen gene-
ral previsto para los administradores, respecto del poder de representacién de los direc-
tores, en cuanto a la organizacion, funcionamiento y régimen de adopcioén de acuerdos, el
régimen subsidiario del consejo de control y la responsabilidad de los miembros de estos
drganos.

(40) Cfr. articulo 330 del Anteproyecto y articulo 661 PCSM.
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tado con la nueva regulacion del articulo 97 TRLSA, aplicable a toda tipo-
logia de sociedad anénima, nacional o comunitaria (41).

2. La incidencia de las normas nacionales de aplicacion a las sociedades
andnimas en la conformacion estatutaria de la sociedad europea

Delimitado el marco legislativo referente a las disposiciones de especifica
regulacion de la sociedad europea, el sistema de fuentes establecido exige que,
en lo restante, los Estatutos de la sociedad se hayan de ajustar a la regulacion
nacional de cardcter imperativo. Para ello se ha de atender a las reglas de fija-
cién del domicilio social, en la delimitacion del régimen juridico aplicable a la
sociedad europea. En consecuencia, a esta tipologia de sociedades serdn de
aplicacion las normas de los Estados miembros que lo sean, a su vez, a las
sociedades an6nimas que tengan su domicilio social en dicho Estado.

Resulta frecuente en el texto reglamentario, para aspectos concretos de
su regulacion, la remisién a la normativa nacional del Estado miembro donde
la sociedad europea tenga su domicilio social. Tal es el caso de ambitos
como la constitucién de la sociedad bajo las modalidades tipicas reconocidas
(art. 15 RESAE); las especialidades, mantenimiento y modificaciones del
capital, y régimen de las acciones, obligaciones y demds titulos asimilables
a la Sociedad (arts. 4 y 5); las formas de publicidad previstas para operacio-
nes relevantes, como el traslado intercomunitario del domicilio social (art. 8);
y el control de la constitucion de la sociedad europea mediante fusion
(art. 25.1), asi como para trdmites especificos para la transmisién de bienes,
derechos y obligaciones en las operaciones de fusion (art. 29.3) y transforma-
cién (art. 37.9) y en las especialidades derivadas de las fusiones abreviadas
(art. 31.1. y 2).

Tal recurso normativo se contempla, igualmente, para el derecho de so-
cios minoritarios en la designacion de parte de los miembros de los érganos
gestorios de la sociedad (art. 47.4), para el control y publicidad de las cuentas
anuales y consolidadas (art. 61 y 62) y para los procedimientos de disolucién,
liquidacidn, insolvencia y suspension de pagos (art. 63). Esta técnica remiso-
ria alcanza, asimismo, al desarrollo regulador de las sanciones ante el incum-
plimiento del principio de sede real (art. 64). En este ultimo punto, el man-
dato reglamentario de desarrollo es acogido por el nuevo articulo 313 TRLSA.

Otros dmbitos del régimen juridico de la sociedad europea afectan a su
particular configuracién estatutaria. En sede de 6rganos sociales, la remisién
a la regulacion nacional se extiende, respecto de la organizacién de las acti-

(41) Cfr. articulo 335 del Anteproyecto y articulo 666.3 PCSM, respecto de la soli-
citud por la minoria, y apartado segundo del articulo 336 del Anteproyecto, y articulo 667
PCSM, relativos a la solicitud de inclusiéon de nuevos asuntos al orden del dia.
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vidad gestoria y de su control en la sociedad, a las limitaciones y prohibicio-
nes para la designacién como miembro de alguno de los 6rganos gestorios
(art. 47). En particular, el articulo 47 RESAE restringe la imposibilidad de
estipulacion estatutaria que acepte la participaciéon de una sociedad u otra
entidad juridica como miembro de uno de los érganos de gestién de la socie-
dad europea al caso en que también la impida la legislacién aplicable a las
sociedades anénimas del Estado miembro donde esté domiciliada la SE (42).

Ademads, ante la falta de regulacion especifica por las normas nacionales,
se contempla un campo de libertad estatutaria para la determinacion del
nimero de miembros del érgano de direccidn, control o administracién o,
alternativamente para la fijaciéon de normas que permitan su determinacidn
(arts. 39.4., 40.3 y 43.2 RESAE). En cuanto a esta delimitacion, el apartado
primero del articulo 331 TRLSA tnicamente impone, respecto del Consejo de
direccidn, que éste se halle compuesto por un minimo de tres miembros y un
maximo de siete (43).

En cuanto a la regulacién de la Junta General, el articulo 53 RESAE
contiene una remisién genérica a la ley aplicable nacional del lugar donde la
sociedad tenga su domicilio social en los aspectos que no sean objeto de
regulacién de forma preferente por el Reglamento; en particular, respecto a
la organizacién y desarrollo de la Junta General y a sus procedimientos de
votacion. De esta forma, la regulacion reglamentaria ofrece remisiones espe-
cificas a las leyes nacionales en aspectos tales como el plazo de convocatoria
de las Junta Generales ordinarias (art. 54.1); el érgano competente para efec-
tuar la convocatoria (art. 54.2.); procedimientos y plazos requeridos para el
ejercicio por accionistas minoritarios de su derecho de solicitud de convoca-
toria y determinacién del orden del dia (arts. 55.1 y 56); elevacion del prin-
cipio de mayoria simple de votos emitidos para la adopcién de acuerdos
sociales (art. 57); y para la modificaciéon de Estatutos (art. 59.1), con la
salvedad contenida en el apartado segundo del articulo 59 RESAE (44).

En esta sede, particular relevancia asume la armonizacién operada en
relacién con el plazo de convocatoria de la Junta General. Por la aplicacién
del apartado segundo del articulo 54 RESAE, el legislador nacional, en el

(42) En nuestro sistema, sin embargo, el articulo 125 LSA admite el nombramiento
de personas juridicas, con las precisiones del articulo 143 RRM para su inscripcion, como
miembros del érgano de administracion.

(43) En esta misma linea, el articulo 329.1 del Anteproyecto y el articulo 660.1
PCSM.

(44) Sobre esta materia, en relacién con el régimen juridico aplicable a las Juntas
Generales de las sociedades domiciliadas en territorio espafiol, vid. BOQUERA MATARREDO-
NA («La Junta General de la Sociedad Anénima Europea con domicilio en Espafia», en
Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 41, 2004, pag. 11 y sigs.) y ROMERO FERNANDEZ
(«La convocatoria de la Junta General de la Sociedad Anénima Europea con domicilio
social en Espafia», en Derecho de los Negocios, nim. 142-3, 2002, pag. 12 y sigs.).
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articulo 97 TRLSA, apartado primero, amplia el anterior plazo de la convo-
catoria del anterior, de quince dias, a un mes a la fecha fijada para la cele-
bracién de la Junta; diccién que se reitera, de forma acaso innecesaria, en el
apartado primero del articulo 338 TRLSA. Y ello a fin de conceder el tiempo
suficiente para que pueda publicarse la solicitud de la minoria de inclusién de
nuevos asuntos en el orden del dia, segin prevé el articulo 55 RESAE. De
forma paralela, el legislador, ante la necesidad de modificar este plazo, intro-
duce al articulo 97, junto a la regulacién del complemento a la convocatoria,
la asistencia de los accionistas a la Junta General por medios teleméticos, y
la organizacidén, por via estatutaria, de la misma.

Por otro lado, con cardcter general, la estructura de los Estatutos sociales,
para la sociedad europea con domicilio en Espana, se ha de ajustar a la ley
nacional aplicable. Ademas, de las remisiones especificas antes apuntadas, el
articulo 9 RESAE realiza una remisién genérica a la ley nacional para todas
aquellas «materias no reguladas por el presente Reglamento». Derivado de lo
anterior, la formacién estatutaria de la sociedad europea ha de atender a las
menciones de Derecho necesario que se contienen en el articulo 9 de la Ley
de Sociedades Andnimas, con respeto al sistema de fuentes establecido en el
articulo 9 RESAE. Esta «sociedad anénima», la Societas Europaea, reconoce,
como caracteres esenciales, la division del capital social en acciones, la res-
ponsabilidad limitada de cada accionista, y la atribucién de «su» propia per-
sonalidad juridica (cfr. art. 1 RESAE y arts. 1 y 7 LSA), lo cual justifica la
remision genérica apuntada.

Pero en este caso, aun cuando el articulo 9 RESAE reconoce como fuente
de regulacién a los Estatutos sociales, éstos se han de ajustar a «las mismas
condiciones que rigen para las sociedades anénimas constituidas con arreglo
a la legislacién del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio
social». Por otra parte, se ha de estar a la regulacién contenida en el articu-
lo 6 RESAE, que comprende, dentro de la expresion Estatutos de la SE, tanto
al acto constitutivo, como a los Estatutos propiamente dichos, cuando cons-
tituyan un acto separado. En nuestro sistema legislativo, los Estatutos, si bien
forman un documento separado, se incorporan de forma necesaria a la escri-
tura constitutiva de la sociedad (vid. art. 8, letra e LSA).

3. El dmbito de configuracion estatutaria admitido por el Reglamento
en relacion con las normas nacionales aplicables

El propio Reglamento reconoce un espacio normativo especifico a los
Estatutos respecto de la legislacién nacional aplicable a las sociedades euro-
peas, segln la radicacién de su domicilio social. Dada la estructura del sis-
tema de fuentes, se puede sistematizar este espacio abierto la formacion es-
tatutaria de la SE a partir de la distincion entre: uno, las disposiciones de los
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Estatutos admitidas por ley nacional especifica en el desarrollo de la regula-
cién de la sociedad europea, cuando esta posibilidad sea permitida por el
Reglamento comunitario; y dos, las disposiciones estatutarias resultantes del
ambito de libertad concedido por la regulacién nacional existente.

En primer lugar, dentro del espacio concedido al desarrollo estatutario
por la regulacién especifica nacional, y respecto de la mencién necesaria re-
lativa a la eleccion del sistema dual de gestién y control de la misma, se ha
de atender al articulo 39.2 RESAE. Esta disposicién comunitaria reconoce a
los Estados miembros la facultad de permitir a los Estatutos que trasladen
a las competencias de la Junta General el nombramiento y revocacién del
miembro o los miembros del 6rgano de direccion, en las mismas condiciones
que se aplican a las sociedades anénimas domiciliadas en su territorio (45).

Por otra parte, para el caso en que los Estados miembros establezcan un
nimero maximo, minimo o ambos de miembros del érgano de direccién y
control o de administracién, de conformidad con los articulos 39.4, 40.3
y 43.2 RESAE, los Estatutos de sociedad europea habran de hacer mencién,
dentro de estos limites, del nimero de miembros del 6rgano o de las normas
para su determinacién. En todo caso, para el sistema monista de gestion se ha
de respetar el nimero minimo de tres miembros cuando participen los traba-
jadores en el referido érgano social.

Dentro de este grupo de remisiones recae la facultad, concedida por el
articulo 48.2 RESAE, de determinacion por ley del desarrollo del Reglamento
comunitario de las categorias de operaciones que deban como minimo figurar
en los Estatutos de las SE que estén registradas en su territorio. Cuando esto
sea asi, corresponde a los Estatutos de la SE, segtin el articulo 48.1 RESAE,
en consideracién a la norma aplicable, la enumeracién de las categorias de
operaciones que requieran que el 6rgano de direccién reciba una autorizacién
del 6rgano de control, en el sistema dual, o una decisién expresa del érgano
de administracion en el sistema monista (46).

Respecto de la convocatoria de la Junta General y la fijacién del orden del
dia por accionistas minoritarios, el articulo 55 RESAE permite a los Estatutos,
a falta de mencion expresa en ley nacional de desarrollo del Reglamento comu-
nitario, la fijacién de un porcentaje de capital suscrito minimo inferior al del
diez por ciento que resefia la norma comunitaria. Para ello es necesario que se
ajuste las mismas condiciones exigibles en las sociedades anénimas naciona-

(45) Al respecto, el articulo 661 PCSM tdnicamente atribufa al érgano de control la
facultad de suscribir el contrato que vinculara al miembro de la direccién con la sociedad,
en las condiciones previstas para todo consejero ejecutivo, solucion que ya no se contem-
plo en el Anteproyecto de Ley en su correlativo articulo 330 TRLSA.

(46) Opciodn, por otra parte, no adoptada por la Ley, mds alld de la inoponibilidad,
a la que hace referencia el articulo 334 TRLSA, frente a terceros, de las operaciones de
la direccion sometidas a autorizacion previa del Consejo de control.
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les. Asimismo, para el caso del reconocimiento del derecho de las minorias
accionariales de solicitar la inclusién de nuevos puntos en el orden del dia. El
articulo 56 RESAE, en defecto de regulacién expresa que contemple la posibi-
lidad de reducir el porcentaje del diez por ciento del capital suscrito que dispo-
ne el Reglamento comunitario, permite que sean los Estatutos sociales los que,
de acuerdo con las condiciones que resulten de aplicacién a las sociedades
nacionales, determinen un porcentaje inferior. Esta posibilidad, no obstante, es
eliminada por la LSAE, en tanto que, mediante la nueva redaccion del articu-
lo 338 TRLSA, reduce el referido porcentaje a un cinco por ciento, segin el
régimen previsto para las sociedades anénimas nacionales.

En contraposicion a lo anterior, también reconoce el Reglamento de forma
expresa un margen de libertad estatutaria para materias que sean delegadas a la
legislacién nacional. Se ha de atender, entre otras, al espacio normativo permi-
tido en la regulacion, por via estatutaria, en relacion con las condiciones parti-
culares exigidas para ser elegido miembro en representacion de los accionistas,
de conformidad con lo establecido en el articulo 47.3 RESAE. Para el supuesto
de la sociedad europea domiciliada en Espaiia, en correspondencia con la nor-
ma resefiada, el articulo 123.2 LSA permite que los Estatutos exijan la condi-
cién de accionista para ser nombrado administrador.

Por otra parte, respecto del &mbito competencial de la Junta General de
la sociedad europea, el articulo 52 RESAE comprende las competencias es-
pecificas que resulten tanto del Reglamento comunitario, como de la legisla-
cién del estado miembro o, incluso, las que atribuyan los Estatutos; en este
dltimo caso, siempre que se adecuen a la libertad concedida por la legislacion
nacional. Sin embargo, en este punto, la regulacién nacional no contiene, a
diferencia de la sociedad de responsabilidad limitada, una norma que recoja
el espacio competencial atribuido a la Junta General. Su esfera de actuacion,
por tanto, resulta de cada una de las normas que se refieren a actos societarios
que requieran de su aprobacién. En este aspecto, cobran relevancia los prin-
cipios configuradores de la sociedad anénima, en tanto que los Estatutos no
pueden incorporar competencias de gestion a las propias de la Junta General,
ni restringir las que le sean reconocidas por la Ley.

Igualmente, en cuanto a los procedimientos y plazos para que los socios
minoritarios puedan ejercitar su derecho de solicitud de inclusién de nuevos
puntos en el orden del dia, el articulo 56 RESAE, en defecto de regulacién
nacional, permite su introduccién por via estatutaria. Sin embargo, la redac-
cion dada a los articulos 97 y 338 TRLSA ha venido a colmar este vacio
legal, y excluye la necesidad de previsién estatutaria sobre este punto (47).

(47) Se supera, por esta via, la problematica planteada, ante la Direccién General de
los Registros y del Notariado, sobre la inclusién de nuevos puntos en el orden del dia por
los accionistas.
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IV. LIBERTAD DE CONFIGURACION ESTATUTARIA ;
DE LA SOCIEDAD EUROPEA DOMICILIADA EN ESPANA.
CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

A) LA CONFORMACION DE LA SE EN ATENCION AL DESARROLLO ESTATUTARIO
ADMITIDO POR EL REGLAMENTO

La libertad de configuracién estatutaria de la sociedad europea se encuen-
tra limitada por el orden de prelacién dispuesto por el articulo 9 RESAE y por
las condiciones que éste establece para la aceptacion de los Estatutos sociales
como fuente normativa de la SE. En el mismo se contempla un doble reenvio.
En primer lugar, la facultad de desarrollo estatutario se ha de ajustar, dentro
de las normas de cardcter comunitario y, por tanto, aplicable a toda SE con
independencia de la radicaciéon de su domicilio, a las reglas de Derecho
material contenidas en el propio Reglamento. Por otra parte, en cuanto al
ambito reconocido para el desarrollo estatutario de la SE en cada uno de los
Estados, se ha de atender a las limitaciones de derecho imperativo contenidas
en la ley aplicable en el que se encuentre su domicilio social. Dado el orden
de cascada de las fuentes, la limitacion anterior, en este dltimo caso, se ha
hacer extensiva, también, a las normas especificas reguladoras de la SE en el
ambito nacional, y a las normas comunitarias de aplicacion a esta figura, que
ostentan un cardcter preferente (48).

A los efectos de la remision anterior, se ha de atender a los limites que
recoge el propio articulo 9 RESAE en la disposicién del sistema de fuentes.
En primer lugar, la conformacién estatutaria de la sociedad europea, dentro
de las normas de caricter comunitario, exige mencién expresa de la norma
material que la autorice. El principio de subsidiariedad limita la posibilidad
de regular aquellos aspectos o materias que reciban un tratamiento suficiente
a través de la legislacién nacional. Por lo tanto, este principio, que preside
la normativa comunitaria, excluye una interpretacién amplia que permita la
extension de los Estatutos a otros campos de regulacién no contemplados de
forma expresa el articulado del Reglamento del Estatuto de la Sociedad
Anoénima Europea.

Al principio anterior se ha de afiadir la pretensién del mantenimiento de
unidad empresa-sociedad contenida en el Reglamento. Y ello, a partir de la
posibilidad de implicacién de los trabajadores en la organizacién societaria,
lo cual trasciende a la formulacién de los Estatutos de la sociedad europea.
De acuerdo con esta consideracion, el apartado cuarto del articulo 12 RESAE

(48) Como senala BLANC (0b. cit., pag. 1055), el Reglamento no indica orden jerar-
quico de normas de cardcter subsidiario a la norma comunitaria, no obstante, se puede
deducir que los estatutos sociales ocupan una situacién de dltimo rango.
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impone la adaptacion de los Estatutos de las SE a las disposiciones relativas
a la implicacion de los trabajadores que se hayan fijado. Alternativamente,
exige la norma una posterior modificacién estatutaria para su adecuacién a las
nuevas disposiciones en materia de implicacion de trabajadores, acordadas en
virtud de la Directiva 2001/86/CE. A tal fin, el Reglamento permite que los
Estados miembros faculten al érgano de direccién o al 6rgano de administra-
cién para modificar los Estatutos sin necesidad de acuerdo de la Junta Gene-
ral de Accionistas.

De otra parte, del régimen dispuesto por el Reglamento comunitario se
deduce una distincién, en la redaccion de los Estatutos sociales, entre unas
disposiciones estatutarias de cardcter obligatorio, unas normas de caricter
condicionalmente facultativo, y otras estipulaciones de cardcter meramente
facultativo (49). Dentro de las primeras, el articulo 38 RESAE exige que los
Estatutos dejen constancia de la modalidad gestoria elegida, bien la monista,
bien la dual (50). En adicién a lo antedicho, y dentro de la obligacién de
determinar el sistema de gestiéon escogido, los articulos 39.4, 40.3 y 43.2
RESAE imponen, ya como norma estatutaria de cardcter condicionalmente
facultativo, que, respecto de los érganos colegiados de gestién de la sociedad,
los Estatutos sefialen el nimero de miembros del 6rgano correspondiente, o
las normas para su determinacion.

Estos articulos del Reglamento comunitario establecen un distinto espacio
a la regulacion de desarrollo nacional para cada uno de los 6rganos gestorios.
El pérrafo cuarto del articulo 39 RESAE autoriza a los Estados miembros a
introducir una limitacién minima o mdxima, o ambas, en la composicién del
organo de direccién. Por otra parte, el apartado tercero del 40 RESAE, en
relacion con el nimero de miembros del 6rgano de control, extiende este
margen de regulacién también a la posibilidad de determinacién legal del
nimero de miembros exigidos para este érgano. Y, respecto del 6rgano de
administracion en el sistema monista de gestion, el apartado segundo del 43
RESAE autoriza a los Estados miembros a la fijacién de un nimero minimo
0, en su caso, maximo. En este dltimo supuesto, cuando la representacion de
los trabajadores se integre en este 6érgano, el mismo deberd estar compuesto
de, al menos, tres miembros.

Los Estatutos de la SE, por lo tanto, se habrdn de ajustar al esquema
apuntado, en consideracion a la ley nacional de desarrollo del Reglamento

(49) También, REscio (0b. cit., pag. 980-1).

(50) Por otra parte, sefiala el articulo 56 RESAE, a falta de regulacién nacional, que
corresponde a los Estatutos la fijacion del procedimiento y los plazos para la solicitud, por
una minoria de socios en el capital, de inclusién de nuevos puntos del dia a tratar en
la Junta General; sin embargo, esta obligacion es relevada por las reglas impuestas, con
cardcter general, para el ejercicio de este derecho, en el parrafo tercero del reformado
articulo 97 TRLSA.
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comunitario. Dado lo anterior, el nuevo articulo 328 TRLSA remite, para el
caso de eleccion del sistema monista de administracion, al régimen previsto
para los administradores de las sociedades andénimas nacionales. En todo
caso, la Junta General habrd de atender a las reglas estatutarias de determi-
nacién del nimero de administradores que exigen el articulo 43 RESAE en
su apartado segundo y el articulo 123 LSA, y a las limitaciones que resulten
de la Ley que regule el régimen de implicacién de los trabajadores (51).
De otra parte, para el sistema dual de gestiéon de la sociedad, se ha de
distinguir entre el érgano de control y el 6rgano de direccién. En cuanto al
primero, el articulo 333 TRLSA se refiere tinicamente al Consejo de control,
por lo que se ha de entender al mismo aplicable la exigencia minima de tres
miembros para su composicién (52). Esta presuncion resulta corroborada por
la remision del apartado primero del referido articulo al régimen del Consejo
de Administracién. En lo que respecta al 6rgano de direccion, el articulo 331
TRLSA recoge las distintas modalidades de su organizacién y estructura, y en
reiteracién de la norma comunitaria, impone que, cuando los Estatutos de la
sociedad no fijen el nimero de directores, aquéllos habran de establecer su
nimero mdximo y minimo, asi como las reglas para su determinacién. En
todo caso, la regulacién estatutaria habrd de respetar los limites, minimo, de
tres miembros, y maximo, de siete, impuesto en el articulo 331 TRLSA (53).
Por ultimo, otras remisiones a los Estatutos resultan aplicables a toda
sociedad europea, con independencia de su domicilio, y con cardcter Unica-
mente facultativo. Entre ellas, la posibilidad de reducir la periodicidad de las
reuniones de los 6rganos de administracién, también reconocida de forma
implicita para los 6rganos de direccion (arts. 41 y 44.1 RESAE). Asimismo,
otras disposiciones pueden reducir los maximos impuestos legalmente o limi-
tar los principios recogidos en el Reglamento; verbigracia para la reduccién
de la duracién de seis afios en el cargo gestorio y en las restricciones a las
renovaciones en el cargo (art. 46 RESAE en relacién con el art. 126 TRLSA).
Este criterio se mantiene, en consideracion a las sociedades anénimas nacio-
nales, para la posibilidad de reduccion del porcentaje de capital necesario
para la solicitud de convocatoria de la Junta General y de inclusién de nuevos
puntos en el orden del dia por una minoria de socios (arts. 55.1 y 56 RESAE).
No obstante, esta opcion tiene acogida en los nuevos articulos 337.1 y 338.2

(51) En este punto, la letra h del articulo 9 LSA exige, de conformidad con el
articulo 124 RRM, la expresion estatutaria de la estructura del érgano de administracion,
asi como de la determinacién del nimero de administradores, que no podrd ser inferior a
tres, cuando se trate de un Consejo de Administracién, o alternativamente, del nimero
maximo o minimo de los mismos. En este dltimo caso, el articulo 123 LSA atribuye la
facultad de concrecién del nimero de administradores, dentro de los margenes estatutarios
apuntados, a la Junta General.

(52) Cfr. articulo 331 del Anteproyecto y articulo 662 PCSM.

(53) Cfr. articulo 329 del Anteproyecto y articulo 660 PCSM.
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TRLSA, que equiparan el porcentaje necesario para la solicitud al exigible
para las sociedades andnimas nacionales.

A sensu contrario, la regulacién estatutaria puede desarrollar las normas
de minimos establecidas en el Reglamento; ejemplo de ello es la posibili-
dad de enumeracién de las categorias de operaciones que requieran autoriza-
cién del 6rgano de control o una decisién expresa del érgano de adminis-
tracién (art. 48 RESAE). En esta linea, también se admite la introduccion por
via estatutaria de mayorias reforzadas para la aprobaciéon de los acuerdos
sociales de los 6rganos de gestion (art. 50.1 RESAE).

B) LA cONFORMACION DE LA SE EN ATENCION AL DESARROLLO ESTATUTARIO
RESULTANTE DE LA LEY NACIONAL APLICABLE

1. Cldusulas obligatorias y condicionalmente obligatorias

En segundo lugar, la remisidon genérica, en tdltima instancia, a los Estatu-
tos de la sociedad exige su adaptacién a las mismas condiciones admitidas
para una sociedad anénima constituida segin la ley del Estado miembro en
el que se encuentre el domicilio de la sociedad europea. De este modo, se
excluye la posibilidad de inclusién de cldusulas que no sean admitidas en la
constitucion y en las modificaciones estructurales de las sociedades andnimas
en los Estados miembros de la Unidén (54).

Junto a las menciones requeridas por el articulo 9 LSA, el articulo 10
LSA permite que la escritura incluya, adicionalmente, todos los pactos y
condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer. Esta
libertad encuentra en las leyes y en los principios configuradores de la socie-
dad anénima los limites ordenadores también aplicables a los Estatutos de la
SE. Por otro lado, para estas sociedades, junto al limite del régimen legal
imperativo impuesto, principalmente, por la Ley de Sociedades Anénimas, se
incorpora, aun cuando asuman cardcter espafiol, el régimen establecido por el
Reglamento comunitario (55).

(54) GARCIMARTIN ALFEREZ (0b. cit., pag. 23) habla de una combinaciéon de normas
materiales uniformes y de normas de conflicto.

(55) En cuanto a la delimitacién estatutaria de la sociedad anénima espafiola, vid.
EmBID IrRUtO y MARTINEZ SaNz («Libertad de configuracion estatutaria en el Derecho
espafiol de las sociedades de capital», en RdS, nim. 7, 1996, pag. 11 y sigs.), DuQUE
DowminGuez («Escritura, estatutos y limites de la libertad estatutaria en la fundacion de
sociedades anénimas», en Derecho de Sociedades, t. 1, pdg. 15 y sigs.), y GARRIDO DE
PaLma («Autonomia de la voluntad y principios configuradores. Su problemdtica en
las sociedades andnimas y en las sociedades de responsabilidad limitada», en AA.VV.,
Estudios en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. 11, Ed. Civitas, Madrid, 1996,
pag. 1869 y sigs.). Asimismo, NEILA NEILA (Estatutos de sociedades anonimas, Ed. Revis-
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De este modo, principios hasta hoy esenciales de la sociedades de capital,
como, por ejemplo, el heteroorganicismo en los érganos sociales (Organo de
Administracién/Junta General), puede ser sustituido por la adopcién, que debe
constar en los Estatutos de la sociedad, de un modelo dual de gestién (art. 327
TRLSA). A través de este sistema gestorio se introduce en la organizacién
societaria un multiorganicismo de carécter bifuncional (Organo de Direccién/
Consejo de Control y Junta General). Pero fuera de las especialidades conte-
nidas en el Reglamento comunitario se han de mantener las limitaciones
establecidas, con cardcter general, para las sociedades anénimas.

A este respecto se ha de conservar el esquema empleado para la confor-
macién estatutaria de la SE. En primer lugar, el articulo 9 LSA exige la
concurrencia de unas menciones obligatorias, que habrdn de ser, en su caso,
adaptadas a los requerimientos exigidos por el Reglamento comunitario en
relacion con aquellos aspectos relevantes de la sociedad tratados por él. Asi,
en cuanto a su denominacién (art. 11 RESAE) (56), domicilio social (art. 7
RESAE), capital social (art. 5 RESAE), o la eleccidn de la estructura del
6rgano de gestién (art. 38 RESAE).

Particular norma de caricter «obligatorio» en la sociedad europea es la
referida a los modos de organizar la direccién, y ello en relacién con la letra h
del articulo 9 TRLSA. Cuando la sociedad, mediante la mencién obligatoria en
los Estatutos sociales de adopcidn de un sistema de administracién, opte por el
sistema dual, los Estatutos sociales habran de sefalar la modalidad de direc-
cién que asuma. De modo correlativo al sistema dispuesto en el sistema monis-
ta, el articulo 331 TRLSA impone que los Estatutos sociales designen, dentro
del esquema prefijado, la modalidad de un solo director, de varios directos
solidarios o mancomunados o de un Consejo de direccién. En este tltimo caso
han de regir los limites cuantitativos que impone el articulo 331 TRLSA.

Por otra parte, se habran de incluir en los Estatutos de la sociedad europea
domiciliada en Espafia todas las menciones «condicionalmente obligatorias»;
es decir, las cldusulas que, cuando se prevean entre los fundadores, para
su eficacia, no puedan quedar reservadas entre ellos, sino que, en aras a la
seguridad juridica y a los intereses de terceros de buena fe, hayan de constar
en los Estatutos. Entre éstas, los derechos especiales que se hayan reconoci-
do a los fundadores en los términos del articulo 11 LSA y en el articulo 128
RRM; las prestaciones accesorias, con las menciones que recogen los articu-

ta de Derecho Privado, Madrid, 1993, pdg. 617 y sigs.) y PENAs MoyaNo («De cémo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado se han ocupado de las menciones de los estatutos de la Sociedad
Anénima», en RdS, Ed. Aranzadi, 2004, nim. 22, pag. 252 y sigs.).

(56) No obstante, la insuficiente coordinacién en la organizacién registral, en este
punto, se manifiesta en la limitacién, contenida en el apartado cuarto del articulo 314
TRLSA, en cuanto el criterio subjetivo de prohibicién de identidad, en referencia tnica-
mente a las sociedades anénimas espafiolas preexistentes.
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los 9 LSA y 127 RRM; y la existencia de dividendos pasivos y las reglas para
su desembolso, de acuerdo con el articulo 9 f) LSA y articulo 121.2 RRM,
en relacién con el articulo 135 RRM.

Otra cldusula condicionalmente obligatoria de los Estatutos, y que se ha
de mantener para la SE, en cuanto el articulo 5 RESAE remite al régimen
nacional aplicable a la sociedad anénima con domicilio en Espaiia, en la re-
gulacién de acciones, obligaciones y demds titulos asimilables, es el relativo
a las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones. En particular, la
ley y los principios configuradores que inspiran nuestro sistema excluyen
la inclusién de menciones estatutarias que impongan a los socios la intrans-
misibilidad absoluta de sus acciones, o en su caso, restrinjan el derecho al-
ternativo de separacion de la sociedad mediante la obtencién del valor real de
sus acciones (art. 123 RRM) (57). Tampoco tendran cabida en los Estatutos
los acuerdos entre los socios de cardcter interno que no tengan acceso al
Registro Mercantil (58).

A lo anterior, afade el articulo 48 LSA, en relacién con la atribucion de
derechos que incorpora la accion, que se ha de atender tanto a los derechos
reconocidos en la Ley como a los contenidos en los Estatutos. De este modo,
la concurrencia de distintas clases de acciones aparece, igualmente, como una
clausula condicionalmente obligatoria de los Estatutos sociales. Los distintos
derechos que incorporen las diferentes clases de acciones, también en las SE,
y que han de constar, en su caso, en los Estatutos (art. 9 g LSA) pueden
aparejar la existencia de acciones privilegiadas que, en contraposicion a las
ordinarias, otorguen derechos preferentes en la percepcion de dividendos o en
la cuota de liquidacién (vid. art. 50.2 LSA) (59).

(57) A ello se unen, para las sociedades anénimas que tengan sus titulos cotizados
en un mercado secundario de valores, el principio de incompatibilidad de las restricciones
estatutarias a la libre transmisién de acciones, en cuanto afecta al principio de sociedad
abierta que se requiere para estas operaciones.

(58) Vid., entre otros, PErbICES HUETOS, Cldusulas restrictivas de la transmision de
acciones y participaciones, Ed. Civitas, Madrid, 1997, VAzQuez GARciA, «Restricciones a
la libre transmisibilidad de las acciones», en AA.VV., Contratos sobre acciones. Estudio
en homenaje a Pérez Pradilla y Yanci, ed. Consejo General de Colegios Oficiales de
Corredores de Comercio, Madrid, 1994, pag. 359 y sigs.; Garcia LUENGO, «Limitaciones
estatutarias a la libre transmision de acciones», en Derecho de Sociedades Anonimas,
t. I, La fundacién, Ed. Civitas, Madrid, 1991, SANCHEZ-GONZALEZ, «La accién como titulo
y como valor mobiliario negociable. La transmisién de acciones», en Las sociedades de
capital conforme a la nueva legislacion, AA.VV., Madrid, 1990, y MEiias GOMEZ y
MELLADO RODRIGUEZ, Negocios juridicos sobre acciones no cotizadas en Bolsa, Ed. Dykin-
son, Madrid, 1993.

(59) Sobre esta materia, vid., entre otros, Porririo CARpIO, «Acciones privilegia-
das y acciones sin voto tras las Leyes 37 y 50 de 1998», en Derecho de los negocios,
ndm. 10, 1999, pdg. 1 y sigs., y CampuzaNo LacuiLLO, Las clases de acciones en la
sociedad andnima, Ed. Civitas, Madrid, 2000.
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A las reglas anteriores y para el caso que los Estatutos sociales no pre-
vean el nimero concreto de miembros del Consejo de direccidn, aquéllos,
como cldusula «condicionalmente obligatoria», habrdn de incluir las reglas
para su determinacién. Para ello, habrdan de quedar debidamente fijados los
nimeros maximo y minimo, dentro de los mdrgenes legales. Igualmente,
cuando se varia, a menos, el plazo de duracién de seis aflos de ejercicio en
el cargo de administrador, que sefiala el articulo 126 TRLSA.

2. Cldusulas facultativas

Fuera de los supuestos anteriores y con respeto a la ley y a los principios
configuradores de la sociedad, los fundadores pueden incluir en los Estatutos
los pactos y condiciones que estimen por conveniente (art. 10 LSA). El ar-
ticulo 134 LSA impide que los Estatutos sociales amplien el criterio de la
mayoria del articulo 93 LSA para la adopcidén del acuerdo de la Junta General
que permita entablar la accidn social de responsabilidad contra los adminis-
tradores. Pero fuera de las normas imperativas contenidas en la ley y de los
principios configuradores de la regulacién, el contenido estatutario se puede
extender a todos aquellos otros aspectos organizativos de la sociedad o de las
operaciones que afecten a su estructura o actividad.

El articulo 53 RESAE remite, mas alla de las especialidades contenidas
en el mismo Reglamento, en cuanto a la organizacién, desarrollo y procedi-
mientos de votacién de la Junta General de la SE, a la regulacién nacional
prevista para las sociedades andnimas. Los Estatutos, pueden, dentro de nues-
tra regulacién, ademds de elevar los qudrumes y mayorias previstos para la
adopcién de acuerdos en la Junta General, regular, dentro de los limites
sefialados en la ley, los derechos de asistencia, voto y representacion en la
Junta General de Accionistas (60).

En tal sentido, el articulo 104 LSA determina el limite de configuracién
estatutaria respecto de los requisitos de legitimacion anticipada necesaria para
el ejercicio del derecho de asistencia a la Junta. Por otra parte, la limitacién
de minimos a los derechos de asistencia y de maximo al derecho de voto se
ha de ajustar a las condiciones previstas por el articulo 105 LSA. También
recae, dentro de este espacio abierto al desarrollo estatutario, la posibili-
dad, contenida en el articulo 106 LSA, de limitacién a las facultades de re-
presentacién en la Junta, asi como el establecimiento de los criterios para

(60) Vid. SANCHEZ-ANDRES, «La accién como conjunto de derechos», en Comentario
al régimen legal de las Sociedades Mercantiles, dir. Uria, R., Menéndez, A. y Olivencia,
M., Madrid, 1993, y AA.VV., «Capital y acciones», en Derecho de sociedades anonimas,
t. I, vol. 1.°, coord. Alonso Ureba, A., Duque Dominguez, J., Esteban Velasco, G., Garcia
Villaverde, R., y Sdanchez Calero, F., Madrid, 1994, pag. 1383 y sigs.
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la designacién del Presidente de la Junta General, tal y como previene el ar-
ticulo 110 LSA (61).

Un particular ambito de concurrencia de normas comunitarias y naciona-
les es el relativo a la organizacién de los d6rganos gestorios de la SE domi-
ciliada en Espafa. En primer lugar, la estipulacidn estatutaria que establezca
la condicién de accionista para poder ser elegido administrador, reconocida
por el articulo 123.2 LSA, se ha de poner en relacién con el articulo 47.4
RESAE. Segtin el mismo, se reconoce a los Estatutos, cuando asi lo permita
la legislacién nacional, la imposicion de condiciones particulares para ser
elegido miembro en representacién de los accionistas en los érganos ges-
torios. Esta regulacién impone una doble consideracién. Primero, desde una
visién positiva, extiende la aplicacién de la norma a todos los 6rganos de
gestion de la SE. Desde una formulacién restrictiva, por otra parte, y en
atencién a las posibles medidas de participacién de los trabajadores en estos
organos, limita esta restriccion estatutaria a aquellos gestores que resulten de
la eleccién que corresponda a los accionistas.

Por otra parte, el articulo 141 LSA, mas alld de la imposicién del articu-
lo 9 i. LSA, que exige, como mencidn estatutaria obligatoria, la descripcién
del modo de deliberacién y de la toma de decisiones de los 6rganos colegia-
dos de la sociedad, contiene un margen de autonomia estatutaria. Conforme
el mismo, los Estatutos pueden ordenar el régimen interno del Consejo de
administracion, regular la delegacion de facultades y el nombramiento de las
personas que hayan de ocupar los cargos delegados; posibilidad que se ha de
poner en relacién con los articulos 39 y 43 RESAE respecto a la delegacion
de facultades por los érganos de direccion y de administracion de la SE (62).

Si el articulo 328 TRLSA contiene una remisién genérica del régimen de
los administradores en el sistema monista de gestién al previsto para los
de la sociedad anénima nacional, esta opcién es mantenida, por el articu-
lo 331 TRLSA, en su apartado segundo, para el Consejo de direccién en el
sistema dual de gestion. Dispone este ultimo articulo que la organizacion,
funcionamiento y régimen de adopcién de acuerdos del Consejo de direccion,
en defecto de norma estatutaria, se regird por las reglas generales propias del

(61) En relacion con estos margenes de configuracion estatutaria, vid. RECALDE Cas-
TELLS, Limitacion estatutaria del derecho de voto en las sociedades de capitales, Ed.
Civitas, Madrid, 1996, y GoNzALEZ-MENESEsS GARCiA-V ALDECASAS, «Observaciones criticas
sobre el régimen legal y estatuario de representacién del socio en la Junta General de las
sociedades de capital», en Revista Juridica del Notariado, nim. 29, 1999, pag. 9 y sigs.

(62) Sobre algunos puntos de esta materia, vid., entre otros, GOMEzZ MENDOZA, «Jun-
tas Especiales: organizacion y funcionamiento», en Estudios de Derecho Mercantil en
homenaje al profesor Justino Duque Dominguez, vol. 1I, Valladolid, 1998, pag. 421
y sigs., y JIMENEZ SANCHEZ, «La regulacion de los 6rganos sociales en la Ley de Socieda-
des Anénimas y en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada», en Derecho de
los negocios, nim. 9, 1998, pag. 1 y sigs.
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Consejo de Administracién. Del mismo modo, atn de forma ticita, esta so-
lucién resulta de aplicacién al Consejo de control por la remisién contenida
en el apartado primero del articulo 333 TRLSA.

Dentro de las facultades de conformacion estatutaria facultativa, el articu-
lo 63 RESAE remite, también, en relacién con la regulacién de la disolucién
y liquidacién de la sociedad, a la legislacién nacional del Estado miembro
en el que la SE tenga su domicilio social. Pese a tratarse de aspectos esen-
ciales de la vida de la sociedad, la propia legislaciéon admite supuestos en los
cuales los Estatutos sociales puedan complementarla. Asi, sucede respecto a
la ampliacién por via estatutaria de las causas legales de disolucion, recogida
en el nimero séptimo del articulo 260 LSA. Adicionalmente, los Estatutos, de
acuerdo con el articulo 268 LSA, pueden establecer normas para la determi-
nacién de los liquidadores, como criterio que sustituya o restrinja el principio
de libertad de nombramiento por la Junta General.

En esta misma sede, y junto a la previsién de intervencién gubernativa del
articulo 265 LSA para la continuacién de la sociedad, con base en la protec-
cién de la economia nacional o del interés social, el interés publico tutelado,
con relacién a esta tipologia de sociedades, introduce una especialidad en
materia de disolucién. El articulo 313 TRLSA, en su apartado segundo, cuan-
do concurra causa de solucion por falta de cumplimento del requisito de
domicilio real y efectivo, faculta al Gobierno para que designe persona encar-
gada de velar por la realizacién de lo dispuesto, a efectos de liquidacién de
la sociedad, en los Estatutos sociales y en la Ley.

Por dltimo, se reconoce a los Estatutos sociales la posibilidad de estable-
cer sesiones «ordinarias» de los 6rganos colegiados de la sociedad fuera de
las reuniones de caracter periédico, impuestas por via legal. De una parte, el
articulo 44 RESAE reconoce la posibilidad de que los Estatutos sociales re-
duzcan la periodicidad de las reuniones trimestrales obligatorias del érgano de
administracién, impuestas en el mismo con cardcter obligatorio. Esta misma
opcion se ha de entender extensible al sistema dual, en tanto que el articulo 41
RESAE establece también un minimo de tres meses para que el 6rgano de di-
reccién informe al érgano de control sobre la marcha de la empresa.

Esta conformacion estatutaria no resulta, sin embargo, aplicable a las
reuniones de las Juntas Generales. Esto trae causa de la limitacién contenida
en el articulo 54 RESAE, por cuanto la regulacién nacional no trata una
frecuencia mayor respecto de la periodicidad anual de las Juntas ordinarias
previstas en el articulo 95 TRLSA. Respecto de la Junta General en el sistema
dual y su convocatoria, empero, el articulo 337 TRLSA atiende a la fijacién
de los plazos establecidos por el Reglamento o por los Estatutos.

El articulo 337 TRLSA realiza una remisién genérica a los plazos de
convocatoria de la Junta sefialados en el Reglamento comunitario. No obstan-
te, el mismo unicamente hace remision, en su articulo 54, a la legislacién
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nacional aplicable en cada Estado a las sociedades anénimas nacionales, y el
articulo 55 RESAE, en su apartado tercero, se refiere a la convocatoria «a su
debido tiempo». Por ello, nada aporta la remisién a la legislacién comunita-
ria, por cuanto, los plazos de convocatoria han de atender a las previsiones
del nuevo articulo 97 TRLSA. Por otra parte, el régimen previsto para el
derecho de convocatoria formal a los accionistas, instrumental del derecho de
asistencia a la Junta, permite que los Estatutos amplien el plazo obligatorio
de convocatoria previa a la celebracién de la Junta General.

A todo este marco de libertad de conformacidn estatuaria se han de incor-
porar las modificaciones traidas al TRLSA, mediante la disposicién final
primera de la LSAE, a las sociedades an6énimas, cualquiera que sea su dmbito
territorial, nacional o europeo. Asi, respecto de la convocatoria de la Junta
General, el nuevo articulo 97, en su apartado quinto, admite que los Estatutos
sociales prevean la asistencia a las juntas por medios telemadticos. En tal caso,
los Estatutos sociales, segtn el articulo 9 TRLSA, letra i, habran de indicar
el modo de deliberaciéon y adopcién de acuerdos.

Analizados los diversos puntos de modelacién de los Estatutos sociales,
el distinto espacio otorgado a la libertad en la conformacién estatutaria en los
diferentes Estados miembros de la Unién puede constituir, de nuevo, un fac-
tor relevante en la existencia de una competencia legislativa para la atraccion
de las sociedades europeas a la regulacion nacional. Alld donde los fundado-
res encuentren un mejor caldo de cultivo para la adaptaciéon de los Estatutos
a las necesidades de organizacion de la sociedad, mayor serd el factor de
atraccion del Estado a su ley particularmente aplicable a la SE. No obstante,
tanto la armonizacién alcanzada en materia societaria como el régimen co-
mun establecido por el Reglamento minoran tales riesgos.

Aun dado lo anterior, la distinta adaptaciéon de las Directivas comuni-
tarias en materia de sociedades, asi como las lagunas de Derecho armoni-
zado, dejan, por esta via, margenes a la adecuacién estatutaria de la so-
ciedad europea. Mds alld de las cautelas de minimos contempladas en
las Directivas en proteccioén de terceros y del «nicleo duro» de regulacion
del Reglamento, el reconocimiento de una normativa mas flexible tiende a
favorecer la adopcion de este régimen nacional supletorio mediante la
domiciliacién de la sociedad europea en el territorio donde esta normativa
sea de aplicacion (63).

(63) ENRIQUES (ob. cit., pag. 390 y sigs.) destaca las diferencias en materias confia-
das a la regulacion nacional, tales como las relativas a las exigencias del capital social,
a las acciones y sus clases, y las vias de financiacién de la sociedad. Con cardcter gene-
ral, sobre las diferencias de regimenes legales aplicables, AA.VV., Armonie e disarmonie
nel Diritto Comunitario delle societa di capitali, Ed. Rivista delle Societa, Milan, 2003,
y AA.VV., European company law: towards democracy?, Ed. Ashgate/Darmouth, 1998;
AA.VV., European company laws : a comparative approach, Ed. Dartmouth, Hants, 1993.
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En todo caso, el principio de sede real no se aprecia como un impedimen-
to relevante para las empresas de cardcter trasnacional en la eleccion del foro.
No existen costes relevantes respecto del establecimiento de su domicilio en
el lugar, dentro del espacio comunitario, que sea mds favorable para sus
intereses o para el de los fundadores de la SE (64).

C) FUTUROS DESARROLLOS ESTATUTARIOS DE LA SE. EL CAMBIO DEL SISTEMA

El articulo 69 RESAE en su letra d, dado el caracter transitorio del Re-
glamento comunitario, dispone que en el plazo de cinco afos tras la entrada
en vigor del mismo, la Comisién ha de presentar al Consejo y al Parlamento
Europeo un informe relativo a los aspectos de regulacién que puedan ser
desarrollados. En el mismo, entre otros extremos, se ha de analizar la conve-
niencia de permitir disposiciones en los Estatutos de la sociedad europea que
se aparten de las regulaciones nacionales de desarrollo y ejecucién del Regla-
mento. Y ello, incluso, cuando tampoco tales disposiciones estatutarias fueran
inscribibles en caso de tratarse de una sociedad anénima con domicilio social
en el Estado miembro.

La posibilidad, acogida en el articulo 69 RESAE, de una posterior modi-
ficacion del sistema de fuentes de la sociedad europea puede incidir en el
esquema actual. De esta forma se permite, de una parte, que por via estatu-
taria se pueda superponer, en un futuro, la libertad estatutaria a las disposi-
ciones legales que adopten los Estados miembros en aplicacién de medidas
comunitarias que se refieran especificamente a las Sociedades europeas. Esta
autorizacién comporta la modificacién del sistema de fuentes que se contem-
pla en el articulo 9 RESAE, que, a su vez, establece la necesidad de autori-
zacion expresa del reglamento para la aplicacion de las disposiciones estatu-
tarias con cardcter preferente a estas normas (art. 9, letras b y c).

Por otra parte, esta disposicion se debe comprender a partir del cardcter
politico y de consenso del cual resulta la regulacién actual, que desvirtda la
pretension de alcanzar un completo y sistematico régimen juridico de la socie-
dad europea. El ambicioso proyecto de dotar a la SE de un régimen juridico
propio se mantiene mediante esta prevision, no obstante la adopcion, en la re-
gulacion en vigor, de una técnica reguladora compleja, que exige una continua
interrelaciéon de normas comunitarias y nacionales. La solucién actual es debi-
da, en buena parte, al estado de armonizacién existente en sede de sociedades.
Por lo tanto, la prevision del articulo 69 RESAE encuentra justificacién en la

(64) También MioLa (ob. cit., pag. 391-2) apunta que la empresa multinacional no
ha de encontrar mayores costes en el establecimiento de su administracién central donde
mas le interese, lo cual puede hacer irrelevante el principio de sede real que impone el
Reglamento.
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espera de futuras aproximaciones legislativas en sede societaria, respecto de
las cuales la sociedad europea, ya mediante la introduccién de nuevas normas
de cardcter material en el Reglamento, puede jugar una posicién angular (65).

Consecuentemente, la modificacién que contempla el articulo 69 RESAE
abre la posibilidad de desvirtuar el principio de igualdad de la sociedad eu-
ropea y la sociedad anénima nacional, mediante la admisiéon de cldusulas
estatutarias que contradigan la regulacién nacional prevista para las socieda-
des anénimas. Esta medida encuentra su fundamento en la pretensién, en un
futuro a medio plazo, de armonizacién del derecho en esta materia, con in-
cremento del régimen imperativo comtn de la sociedad europea. Este giro en
la regulacion de la SE, que, a partir de entonces, adquiriria un cardcter pre-
eminentemente comunitario, permitirfa la atribucién del régimen supletorio
directo a los Estatutos sociales, con preferencia a las leyes nacionales de cada
una de estas sociedades.

No obstante, se han de introducir matizaciones en cuanto a la facultad con-
cedida por este articulo a la Comisién europea de examinar la conveniencia de
autorizar a los Estados miembros para que puedan permitir disposiciones esta-
tutarias referentes a las sociedades europeas domiciliadas en su territorio que
no sean admisibles para las sociedades nacionales. En primer lugar, aun cuan-
do se autorice esta posibilidad, su ejercicio corresponde a cada uno de los Es-
tados miembros. Esta atribucién a cada uno de los Estados de flexibilizacién
del régimen juridico de la SE domiciliada en su territorio, sin embargo, puede
ser reconocida como una medida tendente a favorecer el forum shopping. La
ejecucion de esta opcion normativa por un Estado miembro puede abrir la «Caja
de Pandora» de una competencia legislativa que, en el estado actual de la regu-
lacidn, se halla restringida, dado el grado de armonizacién existente en materia
de sociedades. Desde perspectiva distinta, la experiencia de las SE de caracter
nacional puede llevar, en el medio plazo, junto con el desarrollo de medidas
comunes desde el Derecho comunitario, a la aparicién de una sociedad «real-
mente» europea, en contraposicion a las formas hibridas actuales (66).

Por otra parte, esta posibilidad de reordenacién del sistema de fuentes, en
la pretension de la formacién de una «verdadera» sociedad europea, se ha de

(65) Destaca RoMERO FERNANDEZ (0b. cit., pag. 23) que el sistema adoptado obedece
al tributo que resulta del avance hacia la armonizacién de Derecho societario, modelo que,
a largo plazo, se adaptara por las presiones ejercidas por el mercado, con base en la ex-
periencia de esta figura.

(66) Por otra parte, MioLA (ob. cit., pags. 333 a 342) seiiala que el margen de fle-
xibilidad contemplado en las directivas permite encontrar un espacio a la competencia
entre ordenamientos, pero advierte, también que ésta no necesariamente se ha de resolver
en una competencia de «desvalorizacién», sino que puede mejorar la eficiencia de las
legislaciones nacionales. Y a ello MENJuCQ (La société européenne..., pag. 246) afiade que
la pretendida armonizacion del Derecho de sociedades comunitario puede ser alcanzada,
por esta via, a través de la concurrencia de los derechos nacionales.
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ajustar, igualmente, a la normativa de cardcter comunitario que sea de apli-
cacion. Es decir, el mayor espacio concedido a la libertad de pactos estatu-
tarios que reconoce la norma ha de atender, en primer lugar, a la regulacién
imperativa contenida en el Reglamento comunitario de la SE o a su eventual
revision. Ademds de este primer limite, no se puede obviar que la SE, en
cuanto sociedad de capital dotada de personalidad propia, se ha de equiparar
a la naturaleza juridica de las restantes sociedades anénimas nacionales. En
consecuencia, a ella serdn también aplicables los contenidos de las Directivas
en vigor en sede de sociedades (67).

Solamente de este modo se mantiene la institucion de la sociedad anéni-
ma europea, frente a otras aspiraciones de regulacion comunitaria de socie-
dades, en particular la «sociedad privada europea». La regulacién comunitaria
ha de reconocer, independientemente de las formas nacionales adoptadas, un
unico modelo de sociedad anénima, o bien la distincién entre «grandes y
pequeiias sociedades andénimas». En todo caso, su régimen juridico ha de
contener, como consecuencia de los intereses concurrentes, una serie de res-
tricciones a la libertad de configuracién estatutaria de la SE.

Esta orientacién normativa, por otra parte, ha de tener una influencia direc-
ta en la regulacién de una futura «sociedad privada europea». Por un lado, sir-
ve de fundamento para su desarrollo normativo, en cuanto la existencia de una
sociedad an6nima europea, sede en la que se ha alcanzado una mayor armoni-
zacion legislativa, abre el camino a la adopcién de otras formas societarias
dentro del 4mbito comunitario. En segundo lugar, la delimitacién de un espa-
cio restrictivo al desarrollo estatutario de la SE atiende a la necesidad de asun-
cién por el Reglamento de las soluciones ya adoptadas con caracter de mini-
mos por las Directivas en las materias no reguladas en €1, lo cual deja un espacio
propio a la «sociedad privada europea», como modelo diferenciado. Esta ulti-
ma sociedad, en contraposicién a la sociedad anénima europea, y de forma
paralela a las distintas modalidades de sociedades nacionales de responsabili-
dad limitada, debe partir de un principio de amplia libertad estatutaria en la
organizacion de las relaciones entre los socios y de éstos con la sociedad (68).
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(67) Apunta Fouassier («Le statut de la Société européenne: un nouvel instrument
juridique au service des entreprises», en Revue du Marche Commun, nim. 445, 2001,
pag. 85 y sigs., pag. 87) a un futuro proceso de convergencia voluntaria de legislaciones
a la luz del régimen previsto para la sociedad europea.

(68) Sobre este particular, vid. LA SociéTé FERMEE EUROPEENNE, «Une alternative a
la société anonyme européenne», en Economie et Compatibilité, nim. 202, 1998, pags. 16
a 20.





