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1. INTRODUCCION

1.1. EL DERECHO DE SOCIEDADES Y LA LIBERTAD
DE ESTABLECIMIENTO (ART. 52)

Como una aproximacién inicial al tema, puede decirse que el deno-
minado Derecho Europeo de Sociedades no es sino una de las conse-
cuencias de la libertad de establecimiento que regula el articulo 52 del
Tratado de la Comunidad Econémica Europea (TCEE), a cuyo amparo
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_se pretende la progresiva supresién de las restricciones a la libertad de
establecimiento de los ciudadanos procedentes de un Estado miembro
en el territorio de cualquier otro Estado miembro. Concretamente, el se-
gundo pérrafo de dicho precepto dispone que:

«La libertad de establecimiento comporta el acceso a activi-
dades no asalariadas y a.su ejercicio, asi como la constitucién y
gestion de empresas y en patticular de Sociedades en el sentido
del articulo 58, 2, en las condiciones establecidas por la legislacion
del pais de establecimiento para sus propios nacionales...».

La libertad de establecimiento supone, por tanto, esencialmente, la
posibilidad de transferir o constituir el centro principal de la actividad
~de las Sociedades de un Estado miembro a otro sin discriminacién, de
donde se deduce que cuanto més préximas sean las legislaciones regula-
doras de las Sociedades, menos problemas encontrard aquella libertad.

Pues bien, uno de los instrumentos para lograr este objetivo es la
armonijzacién de los derechos nacionales de Sociedades, armonizacién
que podrd hacerse a través de directivas, de convenios o de Reglamentos.

La idea basica a retener es que el TCEE no impone la uniformidad
de las legislaciones nacionales de Sociedades, sino que estas legislaciones
no supongan discriminacién para el establecimiento de Sociedades proce-
dentes de otro Estado miembro, o diferencias en cuanto a las garantias
y proteccién para los socios o para los terceros. .

En definitiva, la armonizacién forma parte del ob]et1vo méds general
de conseguir una progresiva internacionalizacién de las relaciones econé-
micas a través de una equiparacién de los ordenamientos juridicos.

1.2. LA ARMONIZICION DE LOS DERECHOS DE SOCIEDADES
NACIONALES (ART. 54, 3)

El articulo 54, 3, g), del TCEE es el que fundamenta las directivas
hasta ahora publicadas y los proyectos en curso. Interesa destacar, antes
de hacer su interpretacién, que el articulo 54 se refiere a la libertad de
establecimiento, disponiendo en su apartado 1 la elaboracién de un pro-
grama para la supresién de las restricciones a dicha libertad en el interior
de la Comunidad, y relacionando en el apartado 3 los medios con que
cuentan la Comisién y el Consejo para llevar a cabo su misién, uno de
los cuales es precisamente el previsto en el apartado g), esto es:

- «Coordinar, en la medida necesaria y con el fin de hacerles
equivalentes, las garantfas exigidas en los Estados miembros, a las
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Soc1edades a que se refiere el articulo 58, 2, para proteger los
intereses de los socios y de 103 terceros».

Lo anterior confirma cuanto venimos diciendo sobre la naturaleza
del Derecho de Sociedades europeo, pero exige un andlisis pormenori-
zado del precepto transcrito, con base a las siguientes consideraciones:

A) La finalidad de la actuacién del Consejo o de la Comisién es
la coordinacién, no la unificacién. La Comisién, en un memoriandum
publicado en el Boletin de la CEE (suplemento al ndm. 9/10, de 1966),
ha dado una interpretacién muy amplia al campo de aplicacién de la
coordinacién que puede abarcar medidas tendentes: 1) a garantizar la
seguridad juridica; 2) a evitar distorsiones econdmicas; 3) a mantener
una concurrencia efectiva; 4) a facilitar el acceso al mercado de capita-
les; 5) a facilitar la constitucién y administracién de filiales; 6) a facili-
tar los problemas de la participacién; 7) a facilitar una reglamentacién
de las funsiones internacionales, etc. .

B) La coordinacién tiene un limite que es «la medida necesaria».
Se trata de un concepto juridico indeterminado, pues la necesidad que
justifique la coordinacién no estd precisada ni se aportan criterios con-
cretos que permitan saber cudndo concurre efectivamente tal necesidad.
El hecho de que las diferentes legislaciones contengan un tratamiento
distinto para las diferentes cuestiones no supone por sf solo la necesidad
de coordinacidn, sino que ésta vendra determinada por la finalidad que
dicha coordinacién comporta.

C) La finalidad de la coordinacién es hacer «equivalentes» las ga-
rantias. Se introduce aqui otro concepto juridico indeterminado, pues no
se trata de equiparar o identificar las medidas, sino de hacerlas equiva-
. lentes, por lo que al problema de encontrar la férmula para hacer equi-
valentes unas medidas se une después el problema de interpretar si las
modificaciones que las legislaciones nacionales introduzcan como conse-
cuencia de. las correspondientes directivas cumplen dicha finalidad.

D) El objetivo fltimo de la actividad de coordinacién es la pro-
teccién de los socios y de los terceros: Sin duda, entendi6 el constituyente
comunitatio que la libertad de establecimiento en materia de Sociedades
sélo seria realmente posible si los socios y los acreedores resultaban
garantizados en sus respectivos derechos con medidas que resultasen
equivalentes cualquiera que fuese el pais de la CEE en que se encontrasen.

E) Finalmente, el precepto comentado contiene una remisién mate-
- rial al articulo 58, pérrafo 2, del TCEE, para determinar el destinatario
de las garantias exigidas en los Estados miembros. La determinacién de
las Sociedades afectadas exige un mayor detenimiento.
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1.3. EL CONCEPTO DE SOCIEDAD EN LOS PAISES MIEMBROS (ART. 58)

El articulo 58, parrafo 1.°, del TCEE utiliza dos criterios para el
reconocimiento de las Sociedades:

A) La constitucién de la Sociedad.
B) La sede social. '

A) El primer criterio no plantea problemas en principio, pero como
los sistemas nacionales ‘de constitucién de Sociedad son distintos en cada
uno de los paises (asi, en Alemania e Italia es un sistema de control
judicial, en Holanda rige un sistema de control administrativo [Ministerio
de Industria] y en Bélgica un sistema de control notarial), resultard una
diversidad importante que, en su caso, habrd que armonizar, pero que
no tiene influencia a los efectos de la aplicacién del Tratado, en el sen-
tido de que sea cual sea el sistema de constitucién, siempre que esté
reconocido en la legislacién de un Estado miembro tendr4 la consideracién
prevista én el propio articulo 58.

B) El segundo criterio- es el de la sede. En este punto tambxen
existen divergencias:

a) En Holanda e Inglaterra prevalece el criterio de la sede social o
registro. En este sentido basta que una sociedad tenga un mero apartado
de correos, aunque su actividad y oficinas se encuentren en otro pafs,
para que tenga aquella nacionalidad.

b) En Alemania, Francia y Bélgica prevalece el criterio de la sede
real, esto es, donde radica la administracién central de los negocios.

Como consecuencia de ello, y por aplicacién del TCEE, podrin darse
Sociedades con doble nacionalidad. Pues bien, el articulo 58, a la vista
de la variedad de sistemas, no ha pretendido (he aqui un ejemplo de lo
que més arriba hemos indicado), unificar las legislaciones, sino coordinar-
las, estableciendo como puntos de conexién indistintamente:

— la sede social;
— la administracién central;
- — el establecimiento principal.

Por otra parte, resulta problemética la definicién de Soc1edades que
contiene el articulo 58, pdrrafo 2.°. Dispone que:
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«Por Sociedades se entienden las Sociedades de Derecho civil
o mercantil, incluidas las cooperativas y las demés personas
" juridicas de Derecho piblico o privado, con excepclén de las que
carezcan de fin de lucro».

Veamos el panorama que existe en este tema, para intentar concretar
el ambito de aplicacién del precepto. transcrito.

En los ordenamientos latinos, la Sociedad se caracteriza por ser un
grupo de personas que, con personalidad juridica independiente o no,
persigue un fin lucrativo. A la Sociedad se contrapone la Asociacidn,
que no persigue fin lucrativo, y la Fundacion, cuya existencia no se basa
en un contrato, sino en el acto de fundacién. A

La caracteristica del fin lucrativo ha sido lo que més ha evolucionado
en los dltimos afios. En efecto, la intervencién del Estado en la econo-
mia mediante Sociedades de muy diversa naturaleza que; por razones
de interés pablico, son deficitaria$, por lo que carecen de lucro, y, por
otro lado, la posibilidad de Sociedades que buscan simplemente prote-
gerse de Tas pérdidas, estdn sometiendo arevisién el requisito del fin
lucrativo como requisito esencial.

En el ordenamiento germdnico la distincién de personas 1ur1d1cas se
hace en funcién de su estructura y no en razén de su finalidad. La
«Gesellschaff» y la «Verein» no tienen por qué perseguir necesaria-
mente un fin de lucro. La segunda se organiza, en principio, de -acuerdo
con la norma de incorporacién y tiene, como norma general personalidad
juridica.

En los ordenamientos anglosajones, aunque se aproximan més al orde-
namiento germénico que al latino, tiene sus propias caracteristicas. La
«Partnership» es un grupo de socios sin personalidad juridica, que persi-
gue fin de lucro, se trata de una Sociedad de personas. La «Company»
tiene personalidad juridica («corporated body»), es reconocida por ley
y puede ejercer o no actividad lucrativa. La «private company» suele ser
de responsabilidad limitada. La «Public company» suele ser Sociedad
por acciones.

Otras diferencias pueden también establecerse en funcién del recono-
cimiento de la personalidad juridica o de la responsabilidad por actos
«ultra vires». En relacién con el primer criterio, en principio, las Socie-
dades regularmente constituidas tienen personalidad juridica, pero a deter-
minados efectos s6lo la tienen algunas de ellas (SA, SRL). Por otra parte,
en Francia predomina el sistema contractual de mero acuerdo de voluntad,
mientras que el sistema. alemén o anglosajén es institucional: se necesita
un reconocimiento de inscripcién registral.

En cuanto al segundo criterio, al sistema anglosajén, sélo son vincu-
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lantes los actos relativos a la realizacién del objeto social, mientras los

ultra vires ni vinculan ni pueden rectificarse. Por el contrario, en el

sistema continental (salvo en Alemania) admite en las Sociedades creadas

a toutes fins la vinculacién por actos ultra vires de sus érganos de gobier-

no, aunque se fundamenten en la doctrina de la culta in eligiendo.

_ Partiendo de estas bases y diferencias, el artlculo 58, péarrafo 2, del
TCEE entiende por Sociedades:

1> Las Sociedades civiles o mercantiles, incluidas las cooperativas.

En algunos paises el criterio de distincién es puramente formal y no
por el fin y objeto. En otros tiene consecuencias, pues sélo las mercantiles
-se organizan de manera detallada y tienen personalidad juridica, mientras
que esto no ocurre o puede no ocurrir con las civiles. En otros pafses
no existe o ha desaparecido la distincién.

2° Las personas juridicas de Dergcho ptblico o privado.

3.2 Por 1ltimo, se excluyen las Sociedades sin fin lucrativo, aunque
este concepto, como hemos visto, estd sometido a revisién. Precisamente .
para evitar tales inconvenientes se ha sustituido la nocién de beneficio
por la nocién de prestacién a titulo oneroso, de manera que se consideran
Sociedades con fin lucrativo a aquellas que, aun no teniendo beneficios,
realicen prestaciones mediante precio.

2. CONTENIDO NORMATIVO DEL DERECHO EUROPEO
DE SOCIEDADES

2.1. DIRECTIVAS

Hagamos ahora una referencia al contenido de las directivas hasta
ahora aprobadas o en proyecto

2.1.1. 1.2 Directiva: Es la 68/151, de 9 de marzo de 1968, publica-
da en ¢l JOCE 65/68, de 14 de marzo, sobre publicidad y validez de los
actos sociales.

Las lineas basicas de la directiva pueden resumirse asi:

1.° Esta directriz es aplicable a Sociedades anénimas o de respon-
sabilidad limitada, cotizadas o no en Bolsa, y a Sociedades colectivas,
e incluye requisitos bdsicos sobre informacién y vahdez de las obliga-
ciones sociales.

2° Las disposiciones respecto a publicacién de datos contempla la
constitucién de las empresas, los nombres de las personas facultadas para
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actuar en nombte de la compaiiia (por ejemplo, consejeros y e]‘ecutivos)
datos del domicilio social, publicacién de estados financieros y anuncio
de disolucién de una compaiifa. Cada Estado miembro debe crear regis-
tros de Sociedades en los que dicha informacién esté piblicamente
disponible.

3° La validez de los actos reahzados en nombre de la Sociedad
se orienta en el sentido de limitar las causas de invalidez de las obliga-
ciones asumidas en nombre de la Sociedad, de manera que ésta se obliga
para con terceros por actos realizados por sus érganos, aunque exceden
de limitaciones estatutarias 0 de una decisién. de sus 6rganos de go-
bierno, o del objeto social, salvo que excedan de las facultades que la
ley confiere a tales érganos.

2.1.2. 2.2 Directiva: Es la 77/91, de 13 de diciembre de 1976,
publicada en ¢l JOCE 26/77, de 31 de enero, sobre capital.

Las lincas basicas de la directiva, que tiene 44 articulos, pueden
resumirse asi:

1.° En materia de constitucién: 1) se exigen unos contenidos mini-
mos en los Estatutos sociales; 2) un capital minimo (25.000 ECU);
3) se regulan las aportaciones in nature; 4) las Sociedades de un solo so-
cio; 5) la distribucién de beneficios, y 6) la adquisicién por la Sociedad
de sus propias acciones, como aspectos més destacados. Todo ello con el
fin de permitir a todo interesado conocer las caracterlstlcas esenciales de
la Sociedad y su exacto capital.

2.° En materia de modificacién del capital se regulan: 1) los requi-
sitos del aumento del capital; 2) el capital autorizado; 3) la emisién
de obligaciones; 4) el derecho de suscripcién preferente, y 5) la reduc-
cién de capital y cuestiones conexas a los fines de respetar el trato igua-
litario de los accionistas y proteccién de los acreedores.

2.1.3. 3.% Directiva: Es la 78/855, de 9 de octubte de 1978, publi-
cada en el JOCE 1. 295/78, de 20 de octubre, sobre fus1ones
Las lineas bdsicas son las siguientes:

1.2 Se distinguen entre fusién por absorcién y mediante creacién de
nueva Sociedad, definiéndose ambos procedimientos.

- 2.2 Se regula detalladamente el procedimiento de fusién: proyecto,
publicidad, acuerdos sociales, dictamen de expertos independientes, exa-
men por los accionistas, trabajadores, acreedores, efectos y nulidad.

3.° Se regula la incorporacién de una Sociedad en otra que posee
todas las acciones de la primera, y se declara la aplicabilidad de estas nor-
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" mas sobre fusiones a cualquier otra operacién regulada por ordenamien-
tos nacionales en las que exista transferencia de todo o parte del patrl-
monio.

4.° Los derechos de los empleados deberdn ser respetados en con-

cordancia con la directriz (niim. 77, 187) sobre transmisiones de em-

~ presas o negocios. También deben ser protegidos los intereses de los
acreedores y de los obligacionistas. Una fusién sélo podra ser declarada
nula y no vélida mediante sentencia judicial.

-5 ° El plazo de adaptac16n es de dieciocho meses.

6“ Directiva: Es la 82/891 de 17 de diciembre de 1982, sobre
escisiones de Sociedades Anénimas.

Su contenido es similar a la directiva de fusiones, por cuanto que
la fusién es una operacién inversa a la escisi6n. Las lineas basicas
son las siguientes:

1.° Se distingue entre escisién con venta a Sociedades existentes, y
escisién con creacién de nuevas Sociedades.

2° Se regulan detalladamente las bases del procedimiento, que
incluye: la publicacién de un proyecto con las condiciones de la escisién,
el régimen de los acuerdos sociales, dictamen de expertos independientes.

3.2 Existen normas especificas de proteccién a los empleados, a los
accionistas, a los acreedores y a los terceros.

4° FEl plazo de adaptacién de la legislacién de cada Estado miem-
bro se fija en el 1 de enero de 1986.

2.1.4. Directivas sobre contabilidad y auditorias

a) 4. Directiva: Es la 78/660, de 25 de julio de 1978, publicada
en el JOCE L 222, de 14 de agosto de 1978.

Su objetivo.es coordinar las disposiciones nacionales relativas a la
estructura y contenido- de las cuentas anuales y de la Memoria de ges-
tién, las formas de valoracién y la publicidad de estos documentos.

Los principios generales en que se fundamenta son, en sintesis, los
siguientes:

1° Establecer condiciones juridicas equivalentes en los informes
financieros que se llevan al conocimiento pdblico en las SA y de RL,
pero no a los Bancos ni compafifas de seguros.

2.° Obligar a que las cuentas anuales den una imagen fiel del pa-
" trimonio, de la situacién financiera y de los resultados sociales. Tales
cuentas comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y el
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anexo (equivalente a la Memoria explicativa del balance y la cuenta de
resultados).

-3.° Prever esquemas que comprendan partldas obhgatonas en la
presentacién del balance y de la cuenta de pérdidas y ganancias y asegu-
ren la equivalencia de las informaciones que se contienen en las cuentas,
mediante la coordinacién de los distintos modos de valoracién recono-
cidos de los Estados. ,

4° Publicidad de las cuentas anuales tanto patra accionistas como
para terceros mediante su publicacién integra en Boletin nacional.

5.° Vigilancia respecto de las cuentas consolidadas de Grupos de
Empresas. '

En aplicacion de estos principios la directiva regula la estructura de
las cuentas anuales: balance y cuenta de pérdidas y ganancias de ma-
nera muy pormenorizada, conteniendo incluso disposiciones especiales
para ciertas partidas de uno y otra; regula también el sistema de valo-
racién, la Memoria de gestién y la publicidad. Contiene, por -dltimo,
normas especiales para las SRL.

Los Estados miembros deberian haber promulgado la correspon-
diente adaptacién de su legislacién antes de julio de 1980, aunque
existe un periodo adicional de dieciocho meses, por lo que las primeras
cuentas sociales, que deberian formularse de acuerdo con la nueva direc-
tiva, serfan las correspondientes al ejercicio de 1982. Sin embargo,
algunos paises (Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo) han retrasado esa
fecha.

El problema mds lmportante que plantea es el de la revisién. de las
cifras a partir de las cuales una Sociedad debe someter a la directiva,
pues, como consecuencia de la inflaccién, muchas Sociedades pueden
verse afectadas sin variacién alguna respecto de su actividad y carécter.
Aquellas cifras deben revisarse cada cinco afios, pero dicho espacio de
tiempo parece insuficiente en algunos casos. La mayor parte de los paises
juegan con tres elementos: el activo, la cifra de ventas y el ntimero de
empleados. '

b) 7.% Directiva: Es la 83/349, de 13 de julio de 1983, sobre cuen-
tas consolidadas.

Esta directiva es complemento de la antetior, al considerar a las So-
ciedades integradas, en su caso, en un Grupo de Empresas, imponiendo
la consolidacién de sus cuentas para ofrecer a los socios y terceros una
informacién veraz sobre la situacién del Grupo.

Sus lineas bdsicas son las siguientes:
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1.> Establece los criterios para determinar la existencia de un Grupo
de: Empresas (mayoria de voto, nombramiento de mayoria- de adminis-
trados, influencia dominante sobre la empresa filial).

2.° Los documentos que se incluyen en el balance consolidado son:
el balance, la cuenta de resultados y el anexo, y deben establecerse con
claridad y ofrecer una imagen fiel del patrimonio, de la situacién finan-
ciera y de los resultados conjuntos.

3.° Establece los criterios técnico-contables para efectuar el balance
consolidado.

4.° Se establecen en el articulo 34 hasta qumce menciones que debe
incluir el anexo.

5. El control y la publicidad de las cuentas se rige por las mismas
normas contenidas en las 4. directiva,

6.° Los Estados miembros deben poner en v1gor esta directiva an-
tes del 1 de enero de 1988, aunque es posible prever que tales dispo-
“siciones no se- apliquen sino a las cuentas consolidades cuyo ejercicio
comienza el 1 de enero de 1990.

¢) 8.2 Directiva: Publicada en el JOL, niimero 126, de mayo de
1984, sobre auditores de las cuentas sociales.

Es complemento de la 4.* y de la 7.* directiva 'y sus notas bastcas
son las siguientes:

1> Se establece un elevado nivel de cualificacién y formacién de
‘los auditores (nivel universitario, tres afios de practica, examen de aptitud
profesional).

22 Las Socledades de auditoria deben igualmente, estar sometidas
a la correspondiente autorizacién.

‘3.2 Se garantiza la honorabilidad e independencia de los audltores
asi como el cumplimiento de sus deberes profesionales.

42  La directiva debe entrar en vigor antes del 1 de enero de 1988.

2.1.5. Proyectos de directivas

Se analizan a continuacién los proyectos de directivas relativos a la
estructura y organizacién de las Sociedades.

a) Propuesta de 5. Directiva, sobtre estructura de la SA.

Fue presentada al Consejo el 13 de diciembre de 1972 y ha sido
objeto de importantes modificaciones el 19 de agosto de 1983.

La parte fundamental del proyecto se refiere a c¢émo organizar la
administracién de la Sociedad, estableciendo como principio general el
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sistema dualista (6rgano de direccién y Consejo de vigilancia), aunque
los Estados miembros pueden optar por el sistema monista (6rgano Gnico
de administracién), pero este dltimo, regulado de tal forma que se apro-
xima al sistema dualista, pues dentro del drgano tnico existen miembros
_gestores y miembros no gestores.

En el sistema dualista, el Consejo de vigilancia tiene que ser oido
en las cuestiones importantes (cierres o traslados de la empresa, restric-
ciones o ampliaciones de la actividad, modificaciones de la organizacién,
etcétera) y recibe informacién periédica del 6rgano de direccién.

Se reconoce, como principio, €l de participacién de los trabajadores,
tanto en los 6rganos de administracién como en el de vigilancia, mediante
tres variantes:

— Cogestién: presencia de los trabajadores, a través de represen-
tantes en el 6rgano de administracién o vigilancia (1/3 como
minimo y 1/2 como méximo).

-— Cooptacibén: participacién de los trabajadores en €l nombramien-
to de los miembros de los Grganos de vigilancia.

— Participacién: por representacién en érganos. distintos de las So-
ciedades, o en la forma prevista en los convenios colectivos.

‘ Una novedad importante es la relativa al control de las cuentas

anuales, que deberd hacerse por personas independientes, legalmente
habilitadas, nombradas por la Junta General por un periodo de tiempo
no inferior a tres afios ni tampoco inferior a seis.

b) Propuesta de 9. Directiva, sobre grupos de Sociedades.

Se contiene en los Documentos X1/328/74 y X1/593/75 y se refiere
a los grupos de Sociedades y a la proteccién de los accionistas, acreedo-
res y empleados, cuyos intereses pueden resultar lesionados por el ejer-
cicio de la influencia de la Sociedad dominante.

Sus datos bésicos son los siguientes:

1.° Define el «dominio» como la capacidad para ejercer una influen-
~ cia directa o indirecta (a través del control de los derechos de voto) por
la Sociedad dominante.

2.° Se obliga a la Sociedad a que manifieste la identidad de tenedo-
res directos o indirectos de acciones que posean més del 10 por 100
del capital social.

_3.° Se establece la base legal para reconocer a los grupos de Socie-
dades mediante la formalizacién de «contratos de contrél» o la publica-
cién de «declaraciones unilaterales».
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4.° Se prevén sanciones y responsabilidad de los Consejeros por los
dafios que las empresas dominantes puedan causar a las dependientes.

5.2 Se regulan las obligaciones de la Sociedad dominante en cuanto
a publicacién de cuentas, garantia de responsabilidades y modificaciones
del contrato de control. : '

Esta directiva serd complementaria de la 5.* sobre estructura de la SA
Yy de la 7.* sobre balances consolidados.

2.1.6. En materia de Banca

Ante todo debe decirse que no existe un sistema bancario comuni-
tario europeo, sino una diversidad de ordenamientos nacionales y de
estructuras financieras. El fracaso en 1971 de una disposicién general
reguladora de la Banca ha llevado a iniciar el camino a través del prin-
cipio de libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios, - asi
como de la armonizacién de los distintos ordenamientos.

1.° Como directivas ya aprobadas pueden citarse las siguientes: -

a) Directiva 73/183, de 28 de junio de 1973, tendente a suprimir
las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacién de servicios de los Bancos y otros establecimientos
financieros.

La directiva citada, que, en definitiva, establecia el derecho de toda
entidad bancaria con sede en un pafs comunitario a establecerse en los
demés paises comunitarios y en las mismas condiciones que los Bancos
del pais de acogida, necesitaba para ser efectiva que se avanzaran pasos
en la armonizacién de las diversas disposiciones sobre creacién de enti-
dades de crédito, apertura de sucursales, etc. A ello obedecié un nuevo
proyecto de directiva de diciembre de 1974, aprobado finalmente en

~ diciembre de 1977.

b) Directiva 77/780, de 12 de diciembre de 1977, tendente a la
coordinacion de las disposiciones legislativas, reglamentarias y
administrativas sobre el acceso a la actividad de los estableci-
mientos de crédito vy su ejercicio.

El desarrollo de la directiva descansa en dos principios fundamen-
tales. En primer lugar, el principio de no discrecionalidad. Es decir, que
no se puede denegar la autorizacién si el solicitante reGne una serie de
requisitos objetivos: existencia de fondos propios minimos suficientes,
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‘presencia de al menos dos directivos que determinen la orientacién de
la actividad del establecimiento de crédito, honorabilidad profesional y
experiencia adecuada para ejercer la actividad de Banca por parte de
dicho personal directivo.

El segundo principio es el de no discriminacién entre Banca nacional
y Banca de otros paises comunitarios, en cuanto a la autorizacién para
el establecimiento de entidades de crédito. La directiva sefiala que las
autoridades competentes fijardn, con caracter de observacién, unos coefi-
cientes de liquidez y solvencia, y crea un Comité consultivo para que
asista a la Comisi6n de las Comunidades Europeas en la tarea de velar
por el cumplimiento de las directivas y en la elaboracién de nuevas
propuestas.

¢) Directiva 83/350, de 13 de junio de 1983, relativa a la superyi-
sion de los establecimientos de crédito sobre una base conso-
lidada. '
Se establece la obligatoriedad de supervisién en base consolidada para
los establecimientos de crédito que posean participacién superior al 50
por 100 en otro establecimiento de crédito o establecimiento financiero.
Se establecen medidas para facilitar la aplicacién de la supervisién
en base consolidada a través del intercambio de informacién entre las
autoridades competentes del pais donde radica la sede del establecimien-
to principal y las del pais del establecimiento participado.
La directiva es s6lo una etapa de cara a una adecuada supervisién
de la actividad internacional de los Bancos con sede en los paises comu-
nitarios.

2.° Como propuestas de directivas en diverso estado de elaboracién
pueden citarse las siguientes:

a) Sobre las cuentas anuales de los Bancos y otros establecimientos
financieros (19 de marzo de 1982), que pretende armonizar las legisla-
ciones para unificar la estructura del balance y cuenta de resultado de
estas entidades. El 14 de marzo de 1984 la Comisién ha transmitido
al Consejo una propuesta modificada.

b) Para la armonizacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia de crédito al consumo (27 de febrero de 1979).

c) Sobre saneamiento y liquidacién de establecimiento de crédito
y medidas de proteccién al ahorro, equivalente-a nuestro «Fondo de
Garantia de Depésitos». :

12
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d) Sobre coordinacién y armonizacién de las legislaciones banca-
rias. : :

e) Sobre obligaciones contables de sucursales instaladas en Estados
miembros de establecimientos con sede en paises terceros.

Finalmente, decir que la Comisién viene trabajando sobre temas
como:

— Coeficientes de observacién para supervisar la solvencia y llquldez
de los establecimientos de crédito.

— Centralizacién de riesgos.

— Armonizacién de informaciones periédicas a autoridades de con-
trol.

2.1.7. En materia de Bolsa

1.° También en esta materia la regla general es la diversidad. Pode-
mos dar una sucinta referencia a las disposiciones més importantes:

a) Recomendacion de la Comision relativa a un cédigo europeo de
conducta en las transacciones de valores mobiliarios.

Publicado el 20 de agosto de 1977, va dirigido a los agentes ¢ inter-
mediarios de los mercados financieros y sus principales disposiciones
se refieren:

— que la informacién a los inversores sea completa y exacta;

— que no haya discriminaciones entre accionistas;

— que los 6rganos de supervisién, consejeros o gerentes, deben abs-
tenerse de interferir el normal desenvolvimiento del mercado de
valores de su sociedad;

— que los intermediarios financieros deben eludir cualquier con-
ﬂicto de intereses con sus clientes.

- b) Directiva sobre las cond“lczones de admisién de tttulos—va’ores
a la cotizacion en Bolsas oficiales.

Es la ndmero 79/279, aprobada el 5 de marzo de 1979 y publicada
en el JOL, 66, de 16 de marzo de 1979.

La directiva fija las condiciones minimas para la admisién de los
titulos a la cotizacién oficial en las Bolsas de los Estados miembros, los
métodos de control y los poderes de las autoridades competentes, los
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sistemas de publicacién de la informacién disponible para el ptblico y los
procedimientos para la cooperacién entre los Estados miembros.

¢) Directiva sobre coordinacion de las condiciones de estableci-
miento, control y difusién de los prospectos a publicar para la
admisién de valores mobiliarios a cotizacién oficial.

Es la ndmero 80/390, aprobada el 17 de marzo de 1980 y publi-
cada en el JOL, ntimero 100, de 17 de abril de 1980.

La directiva se refiere al contenido, control y publicacién de la infor-
macién que han de presentar las Sociedades para que sus valores mobi-
liarios sean admitidos a cotizacién oficial en Bolsa. La puesta en pric-
tica de las disposiciones de la directriz por los Estados miembros deberia
tener lugar antes del 30 de junio de 1983. '

d) Directiva sobre la informacion periddica a publicar por las So-
ciedades cuyas acciones estén sometidas a cotizacion oficial.

Es la nimero 82/121, aprobada el 15 de febrero de 1982 y publi-
cada en el JOL, niimero 48, de 20 de febrero de 1982.

La directiva impone a las Sociedades la obligacién de publicar perié-
dicamente, al menos semestralmente, la suficiente informacién que per-
mita al piblico evaluar la posicién financiera de la Sociedad y el progreso
general de sus negocios, sin perjuicio de que cumplan, ademés las obliga-
ciones de informacién sobre estados financieros anuales que vengan
impuestos por la legislacién de cada Estado.

2° Propuestas de directiva

Ademds de las directivas aprobadas, pueden resefiarse las siguientes
propuestas, entre otras:

— Propuesta de directiva sobre coordinacién de legislaciones rela-
tivas a instituciones de inversion colectiva.

— Propuesta de directiva sobre las condiciones de establecimiento,
control y difusién de los prospectos a publicar en los casos de
ofertas ptiblicas de suscripcién o venta de valores mobiliarios.

— Propuesta de directiva sobre transacciones en que intervengan
personas con acceso a informacion privilegiada.

— Propuesta de directiva sobre captacién de clientes para la colo-
cacion de titulos-valores.

— Propuesta de directiva sobre el contenido del prospecto informa-
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tivo que han de publicar, antes de la emisién, las sociedades cu-
yas acciones no se coticen en Bolsa.

— Propuesta de directiva sobre la transferencia de importantes pa-
quetes de acciones que no den lugar a cambio en el control de la
Sociedad. :

2.1.8. Directivas en materia de seguros

Dentro del amplio campo de esta materia, podemos destacar las
'siguientes directivas y proyectos: )

1.° - Reaseguro.—Directiva de 25 de febrero de 1964 (JOL, 5-1V-64):
Establece la libertad de reaseguro en el dmbito de la CEE de manera
que no exista discriminacién por razén de nacionalidad en orden al esta-
blecimiento y prestacién de servicios.

2.2 Seguro directo, no de vida.—Dos directivas: 24 de julio de 1973
(JOL, 16-VII-73). Entraron en vigor el 1 de febrero de 1976. La pri-
mera se refiere a la coordinacién de legislaciones sobre el acceso a la
“actividad del seguro directo, no de vida y a su ¢jercicio y desarrollo;
la segunda tiende a suprimir las restricciones en materia de libertad de
‘establecimiento.

Estas directivas tuvieron influencia en el Anteproyecto de Ley de
‘Seguro Privado, ya convertido en ley. Introduce la figura (de origen
norteamericano) del «margen de solvencia» o «reserva patrimonial dind-
‘mica» relacionada con el volumen de negocios.

3.2 Seguro del automovil.—Directiva de 21 de abril de 1972 (JOL,
2-V-72):. Establece la armonizacién de legislaciones en el seguro de res-
ponsabilidad civil derivado de la circulacién de vehiculos automdviles
y del control de asegurar esta responsabilidad.

Completa esta directiva el acuerdo complementario de 12 de diciem-
bre de 1973, firmado, ademéds, por paises extracomunitarios. Esta nor-
mativa no suprime la «carta verde», sino el control de los certificados
‘internacionales de seguros en las fronteras de cada Estado.

Existe una propuesta de directiva presentada el 7 de agosto de 1980
(JOL, 21-VIII-80) en materia de seguro de responsabilidad civil.

4° Agentes de seguros.—Directiva de 13 de diciembre de 1976
(JOL, 31-1-77): Se refiere a la libertad de establecimiento y libre pres-
tacién de servicios, asi como a medidas transitorias, respecto de los
siibditos de los Estados miembros que querfan ejercer, a titulo de asala-
riado, las actividades de agentes o corredores. ‘

5.2 Coaseguro.—Directiva de 30 de mayo de 1978 (JOL, 7-VI-78):
Pretende abrir las fronteras, suprimiendo la restriccién consistente en que
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la relacién juridica de coaseguros sélo puede ser realizada por asegura-
dores establecidos en un determinado pafs, de forma que sea posible
la libre eleccién de coaseguradores entre los paises miembros.

6.° Seguro de vida—Directiva de 5 de marzo de 1979 (JOL, 13-111-
1979), sobre «coordinacién de las disposiciones legislativas, reglamenta-
rias y administrativas relacionadas al acceso a la actividad del seguro
directo de vida y su ejercicio». Pretende evitar las distorsiones a la libre
competencia en el ejercicio de tal actividad.

Se diferencia mucho del ordenamiento espafiol en lo relativo a la espe-
cializacién del seguro de vida, como actividad a nivel de empresa asegu-
radora. Asi, se prohibe para el futuro la constitucién de Sociedades
que acumulen actividad de seguros y daifios y seguros de vida. Las So-
ciedades que a la entrada en vigor de la directiva practiquen tal acu- °
mulacién deberdn establecer gestién contable separada.

7. Seguro de defensa—Se trata de proyecto presentado el 23 de
julio de 1979 (JOL, 7-VIII-79) sobre armonizacién de legislaciones sobre
seguro de proteccién juridica, cuya linea bésica es la libre ‘eleccién de
Abogado, asi como la previsién de cldusulas de arbitraje.

8.2 Contrato de seguro.—Se trata de un proyecto presentado el 10
de julio de 1979 (JOL, 28-VII-79) para armonizar las legislaciones regu-
ladoras del contrato de seguro, cuyo contenido se refiere a: emisién y
contenido de la péliza; declaracién inicial del riesgo; declaracién de las
agravaciones del riesgo; disminucién del riesgo; pago de la prima; obli-
gaciones en caso de siniestro, y resolucién o rescisién de contrato.

9.° Libre prestacion de servicios en el seguro no de vida—Se trata
de un proyecto presentado el 30 de diciembre de 1975 (JOL, 12-11-76);
que regula la disciplina de control; reservas técnicas; eleccién de ley
aplicable; requisitos de la empresa para actuar en otros Estados, y armo-
nizacién fiscal. Completa la directiva de 24 de julio de 1973,

10. Seguros de crédito—FEn esta materia existe la siguiente nor-
mativa: ‘

— Directiva de 27 de octubre de 1970 (JOL, 23-X1-70): sobre adop-
cién de una péliza comiin de seguro de crédito para operaciones
a medio y largo plazo de compradores piblicos.

— Directiva de 27 de octubre de 1970 (JOL, 23-XI-70): sobre la
misma cuestién para compradores privados. '

— Directiva de 11 de febrero de 1971 (JOL, 13-11-71): sobre ga-
rantfa de operaciones a corto plazo (riesgos politicos) referentes
a compradores piblicos y privados.

-— Proyecto de directiva de 13 de septiembre de 1978 (JOC, 29-IX-
1979): pretende derogar la especializacién obligatoria en materia
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de seguro de crédito, impone mayor exigencia en el campo de la
solvencia y establece requisitos peculiares en torno a la reserva
de equilibrio o fluctuacién.

11. Otros proyectos.—Cabe citar:

— Proyecto de directiva sobre la contratacién a domicilio («demar-

chage») de seguros de toda indole. '
- — Estudio fiscal de los seguros desde el dmbito de los impuestos

indirectos y del IVA.

— Estudio sobre los problemas concursales de las entidades de se-
guros.

— Anteproyecto de convenio internacional en materia de quiebras.

— Proyectos de directivas sobre responsabilidad civil en materia de
productos defectuosos y en materia de contaminacién del medio
ambiente. ' »

2.2. LOS CONVENIOS AMPARADOS EN EL ARTicuLO 220, 3, pEL TCEE

Como ya indicdbamos, la directiva no es la tnica técnica de armo-
nizacién de las disposiciones juridico-societarias nacionales. El articu-
lo 220, 3, del TCEE obliga, en cierta forma, a los Estados a garantizar,
en beneficio de los ciudadanos, un reconocimiento mutuo de sociedades,
el mantenimiento de la personalidad juridica en caso de transferencia
de la sede social, y la posibilidad de fusionarse a las sociedades que se
rijan por legislaciones nacionales diferentes.

Surgen asi los convenios entre los Estados miembros que tienen un
caricter subsidiario, esto -es, no sélo es preciso que concurra una nece-
sidad objetiva, sino que, ademds, que tal necesidad no puede ser satisfe-
cha por los convenios por dos notas, entre otras: su promocién corres-
ponde a los Gobiernos y no a los 6rganos cmunitarios; no son genuinas
figuras de Derecho internacional, sino algo sui generis en que algunos
aspectos (4mbito y funcionamiento) son idénticos a los demds actos juri-
dicos del Derecho comunitario.

2.2.1. Convenio de Bruselas de 29 de febrero de 1968 de
reconocimiento mutuo de Sociedadesy

Tiene como objetivo reducir las diferencias entre los derechos nacio-
nales en materia de atribucién de personalidad a las Sociedades. Para
acogerse al convenio de la Sociedad en cuestién” debe haberse consti-
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tuido segiin el ordenamiento de un Estado miembro y tener su domicilio
social en el interior de la Comunidad.

El convenio contiene dos tipos diferenciados de disposiciones: unas,
se refieren a normas de Derecho internacional privado, estableciéndose
como regla general que las Sociedades reconocidas en virtud del convenio
tendrdn la capacidad conferida por las leyes del pais de constituci6n,
aunque con algunas excepciones en beneficio de la sede real; como con-
secuencia del acto de reconocimiento las Sociedades gozan de idéntico
status al que se reconoce en el pafs de constitucién. Otras normas se
refieren al régimen juridico, propiamente dicho, asi, por ejemplo, si exis-
ten diferencias juridicas importantes entre el pais de reconocimiento y
el de constitucidn, especialmente si el primero mantiene un régimen mds
riguroso, el segundo podrid rehusar la concesién de derechos no conce-
didos a las Sociedades nacionales.

No obstante la fecha de 1968, este convenio no ha entrado por el
momento en vigor.

222, Prdyecto de convenio de 1973 sobre fusiones internacionales

Se ha publicado en el suplemento del JOCE, niimero 13/73. Se aplica
solamente a las Sociedades Anénimas en los paises comunitarios y te-
rritorios franceses y holandeses de ultramar, que se encuentren recono-
cidos de conformidad con el Convenio de Bruselas de 1968.

Entre las disposiciones del convenio cabe destacar:

— Excluye del convenio la regulacién del derecho de cogestién.

— Se contiene una compleja regulacién de la proteccién de los
acreedores.

— Se regula el control de la fusidn.

— La aprobacién, preparacién y ejecucién de los acuerdos de fusién
queda sometido al Estatuto de las Sociedades participantes.

— Se establecen los limites méximos en cuanto a quérum y mayoria
para la adopcién de los-acuerdos que implican modificacién de
la 3.* directiva.

2.2.3. Proyecto de convenio sobre transferencia internacional
de la sede social

Se trata, por el momento, de un primer borrador.

La transferencia internacional de la sede social, continuando la  So-
ciedad vinculada al pais de origen, manteniendo su personalidad y- sin
que se «nacionalice» en el pais anfitrién, constituye, sin duda, una de
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las manifestaciones més claras del ejercicio del derecho de libertad de
establecimiento. Los problemas que se plantean son de Derecho interna-
cional privado, y suelen obviarse por la via de la extincién y recons-
truccién, por la que se duda del buen finh de este convenio.

2.3. REGLAMENTOS AMPARADOS EN EL ARTIcuLO 235 pEL TCEE

El tercer grupo de la normativa que estamos examinando representa
un cambio cualitativo importante en el que es preciso detenerse. Hasta
ahora, tanto las directivas o los proyectos en tramitacién como los con-
venios pretenden armonizar o coordinar los derechos nacionales con la
finalidad de poner por obra la libertad de establecimiento. No constitu-
yen, pues, estas normas, como hemos repetido, un propio Derecho de
Sociedades europeo.

La perspectiva cambia cuando se trata de los reglamentos, pues con
ellos se trata, por un lado, de crear instrumentos o figuras propiamente
comunitarias que se incorporan, sin sustitucién, a las ya existentes, y, por
otro, de dotar a estas figuras de un caricter especificamente europeo
con propia personalidad, con lo que se eliminan los problemas del reco-
nocimiento o de la sede social, entre otros. ’

Hasta el momento son tres los textos que pueden mencionatse:

A) La Propuesta de Reglamento para la creaci6én de un Grupo
Europeo de Cooperaci6n.

B) La Propuesta de Reglamento para la creacién de Empresas co-
munes.

C) La Propuesta de Estatuto en SA europea.

Pasaremos répidamente sobre los dos primeros para detenernos en el
dltimo de ellos.

2.3.1. La Propuesta de Reglamentos sobre Grupo Europeo
de Cooperacién

Fue emitida por la Comisién al Consejo el 21 de diciembre de 1973
(JOCE, c, 14, 15 de febrero de 1974) y ha sido modificado mediante una
nueva propuesta de 12 de abril de 1978.

Se trata de un instrumento destinado a facilitar a las empresas peque-
fias y medianas, posibilidades de unificar determinadas actividades, con
esquemas simples de actuacién, fortaleciendo su posicién competitiva y
sin ver afectada su personalidad jurfdica o econémica. Se trata, en defi-
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nitiva, de empresas de servicios, o de transformacién o acondicionamiento
- de productos terminados, que no buscan para si mismas beneficios, y que
tienen una serie de limitaciones en cuanto a su plazo, nimero de emplea-
dos, audiencia del personal laboral, etc.

2.3.2. La Propuesta de Reglamento para la creacién
Empresas comunes

Se remonta a 1971, 17 de septiembre (JOCE, c., 107, de 25 de octu-
bre de 1971), y se basa en la posibilidad contemplada en el articulo 45
del Tratado EURATOM de constituir empresas comunes en este sector,
que se ampliarfan a otros, como el desarrollo tecnolégico, los servicios
ptblicos, etc.

Sin embargo, existen muchas dificultades y la propuesta parece, por
el momento, aparcada. '

2.3.3. El Proyecto de Estatuto SA europea

1. Antecedentes: La idea inicial de este proyecto se atribuye al
Profesor SANDERS en un discurso de inauguracién de curso de la Univer-
sidad de Rotterdam.

En 1965 el Gobierno francés presenta oficialmente una nota sobre
la creacién de «una sociedad comercial de tipo europeo».

El 22 de abril de 1966 la Comisién presenté al Consejo un memo-
randum sobre este tema, encargindose el propio Profesor SANDERS de la
elaboracién de un borrador que concluye en diciembre de este mismo
afo.

El 30 de junio de 1970 la Comisién presenté al Consejo un Proyecto
de Estatuto de SE sobre el que han dictaminado el Comité Econémico
y Social y el Parlamento europeo.

El 30 de abril de 1975 la Comisién presenta una nueva propuesta
teniendo en cuenta las sugerencias de aquellos informes y la incorpora-
ci6n de nuevos miembros. Este es el texto que analizaremos, publicado
en el suplemento 4/75 del Boletin de las Comunidades Europeas.

2. Estructura: Se trata de un texto extenso, con 248 articulos, que,
si se afiaden a los articulos de los cuatro anexos, superan con exceso los
trescientos articulos.

Consta de un amplio predmbulo, al que nos referiremos.

Asimismo, de 14 titulos:

El 1 se refiere a disposiciones generales.
El 11, a la constitucién:
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— por fusién;

— por creacién de un SE holding;
— por creacién de una filial comin;
— por creacién de una filial por SE.

El I11, al capital, las acciones, las obligaciones.

El 1V, a la organizacién: Comité de Direccién, Consejo de Vigilancia,
Junta General, Control de 6rganos.

El V, a la representacion de los trabajadores en la SE:

— Comité Europeo de empresas.
— Comité de Empresa de grupo.
— Representacién de los trabajadores en el Consejo de Vigilancia.

El VI, a las cuentas anuales:

— Disposiciones generales.

— Estructuras de las cuentas.

— Reglas de valoracién.

— Contenido de las Memorias.

— Cuentas de Grupos de Sociedades.

— Normas de verificacién.

— Aprobacién de las cuentas, beneficios y publicacién.

— Procedimiento judicial de las cuentas y Memoria de gestién.

El VII, a los Grupos de Sociedades:

— Ambito de aplicacién.

— Publicidad.

— Proteccién de accionistas.

-— Separacién de accionistas.

— Proteccién de sociedades.

- Instrucciones de E. dominante y responsabilidad.
— Relaciones entre Sociedades antes de SE.

El VIII, a la meodificacién de los Estatutos.

El IX, a la disolucién, liquidacién, quiebra y procedimientos ané-
logos. ' '

El X, a la transformacién.

El X1, a la fusidén:

— Disposiciones generales.
— Absorcién por SE.
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— Absorcién por SE por SA nacional.
— Fusién por constitucién de la nueva SA nacional.

El XI1, del Derecho fiscal.

— Constitucién.
— Domicilio fiscal.
— Establecimientos y - filiales.

El X111, a disposisiones penales.
El XIV, a disposiciones finales.

Consta también de los anexos:

El 1 determina los organismos nacionales de representacién de los
trabajadores a que se refiere el articulo 102, 1.

El II contiene normas sobre la eleccién de los miembros del Comité
Europeo de empresa. '

El IIT contiene normas sobre la eleccién de los representantes de
Tos trabajadores en el Consejo de Vigilancia.

El IV contiene un régimen de sanciones para el caso de infraccién
-del Estatuto.

Como puede observarse, se trata de un auténtico cédigo de la SA,
cuya extensién y el gran nimero de problemas que aborda hara muy
dificil el acuerdo entre los paises miembros de la CEE. Las materias
‘miés discutidas son las relativas a la regulacién de la cogestién, a la ma-
teria de grupos de sociedades y a las normas sobre representacién de las
‘Sociedades frente a terceros.

3. Contenido: Como se observa, de la simple enumeracién de la
estructura del Proyecto es imposible hacer una descripcién de todo su
<ontenido. Vamos, por ello a limitarnos a tocar algunos puntos.

~A) El predambulo justifica el Estatuto en varias razones: 1) en la
necesidad de que las empresas de dmbito europeo puedan concebir y
perseguir la reorganizacién de sus actividades, sus medios de accién y
su capacidad competitiva a ese nivel; 2) en la necesidad de poner en
comin el potencial de empresas ya existentes de varios Estados miem-
‘bros mediante operaciones de concentracién y fusién; 3) que se trata
de un instrumento necesario para conseguir los objetivos comunitarios;
4) la necesidad de superar las dificultades que supone tener que elegir



1346 : ESTUDIOS

una determinada legislacién nacional; 5) en la necesidad de unificar el
marco econdémico y el marco jurfdico en el que actGan las empresas.

B) El Proyecto de Estatuto contiene la totalidad de las normas
sobre constitucién, estructura, funcionamiento y liquidacién de la SA,
pero se remite a los principios generales comunes de los derechos nacio-~
nales de los Estados miembros y a los ordenamientos de éstos para cuando
no se regulan en el Estatuto materias concretas.

C) Como temas de interés, cabe destacar:

— La SE se somete a un procedimiento de inmatriculacién bajo-
control del Tribunal de Justicia de la CEE.

— Establece el sistema dualista de Comité de Direccién y Consejo
de Vigilancia.

— Se regula la participacién de los trabajadores en el Consejo de
Vigilancia, asi como de representantes intereses de caricter gene-
ral. Para la eleccién de aquéllos existe un procedimiento tnico.
Existe un Ginico Comité Europeo de Empresa.

— Las cuentas sociales son reguladas de manera pormenorizada,.
especialmente cuando se trate de grupos de Sociedades.

— Finalmente, se regula el régimen fiscal para remititlo a los ordena-
mientos nacionales, pero con normas especiales en cuanto al célcu-
lo de los beneficios o la determinacién del domicilio fiscal.

4. Las lineas bdsicas de la SA europea: De cuanto ahora llevamos
dicho podria hacerse un esfuerzo de condensacién, que nos permitiera,
en una visién ciertamente simplista, conocer cuél es el modelo de SA
que configura el ordenamiento comunitario, a los efectos de constratarlo-
con la realidad del ordenamiento espafiol y ver asi de una manera grifica
la urgente tarea de adaptacién que el jurista espafiol tiene delante.

A muy grandes rasgos, las lineas maestras de esa SA europea serfan
las siguientes:

1. Principio de capital minimo. _

2. Capital dividido en acciones a las que se asigna un valor nominal.

3. La sociedad se interpone entre los accionistas y los acreedores..

4. Los intereses de los acreedores se garantizan por la determinacién
y estabilidad del capital.

5. Los socios tienen iguales derechos y obligaciones.

6. Los titulos son libremente transmitidos y cotizables, salvo excep~
ciones. ‘

7. Sistema dualista en la organizacién: Comité de Direccién y Con-~
sejo de Vigilancia. '
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8. Obligatoriedad de la participacién de los trabajadores en el Con-
sejo de Vigilancia.

9. Reforzamiento de los mecanismos de publicidad, contabilidad y
control.

Este modelo se encuentra fuertemente influenciado por el Derecho
alemén, lo que tendrd que provocar las necesarias adaptaciones de los
ordenamientos latinos y anglosajones.

3. ADAPTACION DEL DERECHO ESPANOL
DE SOCIEDADES

Como consecuencia de la adaptacién a la normativa comunitaria de
nuestro ordenamiento societario una vez que se produzca la adhesién
al TCEE habra que introducir en él importantes modificaciones, algunas
de las cuales son las siguientes:

.12 Publicidad de los documentos contables

La 1.2 directiva exige que se dé publicidad, mediante la publicacién
en un Boletin nacional, del balance y cuenta de pérdidas y ganancias
de cada ejercicio, entre otros aspectos [art. 2, 1, f)].

Es cierto que esta obligacién ya estaba contenida en el articulo 157
del Cédigo de Comercio, pero, como todos sabemos, es una obligacién
incumplida generalmente. También el articulo 30 del mismo Cédigo,
modificado por la Ley de 21 de julio de 1973, se refiere a la publicidad
en el Boletin Oficial del Registro Mercantil, pero no se han dictado las
normas de desarrollo pertinentes, por lo que este Boletin es précticamente
inexistente. Si existe una Circular de 11 de diciembre de 1979, que
estd en linea con el contenido de la directiva.

2.2 Poderes de los administradores de la Sociedad

Como es sabido, el articulo 76, 2, de la Ley de Sociedades Anénimas
dispone que, «en todo caso, la representacion de la Sociedad se exten-
der4 a todos los asuntos pertenecientes al giro o trafico de la empresa».
Ello ha originado una discusién doctrinal en el sentido de que el dmbito
de representacién de los administradores sociales podia comprender tam-
bién los actos que excedan de los limites del objeto social.

La 1.2 directiva resuelve este tema al disponer que los actos realiza-
dos por los 6rganos sociales, obligan a la Sociedad en sus relaciones con
terceros, incluso cuando tales actos sean ajenos al objeto social, a menos
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que excedan de las facultades que la ley confiera o permita conferir
a tales 6rganos (art. 9, 1).

3.2 Causas de nulidad de las Sociedades

Nuestro ordenamiento carece de la regulacién de las causas de nulidad
de las Sociedades, sin perjuicio de su elaboracién doctrinal. Por el con-
trario, la 1.2 directiva (art. 11) contiene una enumeraci6n limitativa que
incluye la falta de acto constitutivo, objeto social ilicito o contrario al
orden piblico, ausencia de los elementos esenciales (denominacién, objeto
social, capital, aportaciones), incapacidad de los socios fundadores, o que
- su nimero sea inferior a dos, etc.

42 Exigencia de capital minimo

La 2.* directiva exige para las SA un capital minimo de 25.000
ECU (art. 6, 1). Como es sabido, nuestra Ley de Sociedades Andénimas
no exige un capital minimo, sino que obliga a adoptar la forma de SA
cuando el capital supera los 50.000.000 de pesetas.

5.2 Regulacién de las aportaciones no dinerarias

- En materia de aportaciones no dinerarias la 2.* directiva contiene
algunas condiciones o garantias, como son que las mismas sean objeto
de un informe elaborado con anterioridad a la constitucién de la Socie-
dad por expertos independientes designados por autoridad administrativa
o judicial; que la adquisicién a los socios fundadores en los dos afios
siguientes a la ‘constitucién de cualquier activo equivalente al 10 por 100
del capital sea igualmente auditado;  que las acciones emitidas en contra-
partida de las aportaciones no dinerarias no queden totalmente liberadas
en el momento de su constitucién (arts. 10, apartados 12 3, 11, 1,y 9, 2).
Estas cuestiones no estdn reguladas en nuestro ordenamiento.

6.2 Dividendos a cuenta

La 2.2 directiva exige, para pagar dividendos a cuenta, que se elabore
un balance de situacién del que se deduzca que los fondos disponibles
para la distribucién son suficientes (art. 15, 2).

7.2 Adquisicion por la Sociedad de sus propias acciones

La 2. directiva contiene en sus articulos 18 a 22 una regulacién muy
detallada de estas operaciones, que es més restrictiva que la contenida
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en el articulo 47 de nuestra Ley de Sociedades Andénimas con un régimen
sancionador que no se conoce en nuestro ordenamiento.

82 Disolucién por pérdidas

La 2.2 directiva declara expresamente (art. 5) que debe prohibirse
la declaracién de disolucién de pleno derecho cuando el nimero de
accionistas se reduzca por debajo del minimo legal. En el supuesto de
la disolucién, debe producirse, no de pleno derecho, sino por declaracién
judicial, el Juez competente ha de tener facultad para otorgar un plazo
para regularizar la situaci6n.

Existen importantes diferencias en estas cuestiones entre la 2.* direc-
tiva y nuestra Ley de Sociedades Anénimas. Asi, por ejemplo: Si no se
suscribe integramente un aumento de capital, éste se limitard a la cuantia
de la suscripcidn si asi se habia previsto en el momento de la emisién
(articulo 128); posibilidad de que la Junta General limite o suprima
el derecho de adquisicién preferente (art. 29, 4 y 5); el acuerdo de reduc-
cién del capital social ha de ser objeto de publicacién en todo caso
(los arts. 98 y 99 de la Ley de Sociedades Anénimas no lo exigen cuando
la reduccién del capital sea por pérdidas) (arts. 30 y 33). ,

En materia de reduccién del capital social debe destacarse, ademds:

1. La regulacién de los supuestos: para incorporar las reservas
(articulo 33, 1); por amortizacién forzosa de acciones (art. 36); amorti-
zacién total o parcial sin reduccién del mismo (art. 35); compra por la
Sociedad de acciones emitidas como rescatables (art. 39).

2. Establece dos normas imperativas: prohibicién de reducir el ca-
pital por debajo del minimo legal (art. 34), y obligacién de incorporar
a reservas una cuantia igual al valor nominal de las acciones amortizadas,
cuando la reduccién se opere por amortizacién de acciones totalmente
desembolsadas que se adquieran a titulo gratuito o con cargo a sumas
distribuibles. Recuérdese nuestro articulo 101 de la Ley de Sociedades
Anénimas, que exonera de aplicar los preceptos de la reduccién de capital
si esto se hace por via de amortizacién con cargo a los beneficios o a
reservas libres.

10. En materia de fusion de Soéiedades

~ Afin cuando el régimen de la 3.2 directiva en materia de fusiones
puede considerarse, en términos generales, coincidente con €l vigente en
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nuestra Ley de Sociedades Anénimas, existen algunas novedades de las
que las més importantes se refieren a los siguientes puntos:

— Se admite que en las fusiones se adjudique a los socios de las
Sociedades que desaparecen no sélo acciones de la Sociedad absor-
bente o de la nueva Sociedad, sino también una compensacién
complementaria en metélico que no supere el 10 por 100 del valor
nominal de las acciones atribuidas, con lo que se facilita la valo-
racién que no permite canje con ntimero enteros.

— Se exige una informacién amplia y completa a los accionistas me-
diante la puesta a disposicién del proyecto de fusién, informe
de los administradores e informe sobre el proyecto realizado por
expertos independientes. .

— Se simplifican las fusiones cuando la Sociedad absorbente es
titular del 90 por 100 de las acciones de la absorbida.

— Se regulan los supuestos de nulidad de las fusiones (falta de escri-
tura piblica o nulidad del acuerdo de la Junta General).

— No existe derecho de separacién de los accionistas de las Socie-
dades que se fusionan, lo que significa que habria de ser supri-
mido el articulo 144 de nuestra Ley de Sociedades Anénimas.

11. En materia de escision de Sociedades

Al no existir en nuestro ordenamiento una regulacién material de la
escisién de Sociedades (s6lo existe fiscalmente), la regulacién contenida
en la 6.2 directiva deberd incorporarse a nuestro Derecho una normativa
adaptada a los términos de esta directiva.

12. En materia de contabilidad

Las directivas 4.2, 7.2 y 8.2 son las que obligardn a un mayor nimero
‘de modificaciones en nuestro ordenamiento, por cuanto que establecen
unas exigencias contables, unos controles y una publicidad de las cuentas
- anuales mucho més estrictos y més distantes de los habitualmente segui-
dos en las Sociedades espafiolas. En este sentido, cabe destacar:

1. Esquemas vinculantes para la redaccién del balance y cuenta de
resultados, asi como un contenido minimo del anexo que, entre otras
cosas, deberd referirse a métodos de valoracién, datos de las partici-
paciones en otras sociedades, datos sobre las acciones y titulos de la
Sociedad, deudas a largo plazo, distribucién del volumen de negocios
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segin actividades y mercados geograficos, ndmero de trabajadores, im-
porte de las retribuciones para cada categoria de miembros, etc.

2. Necesidad de controles externos mediante auditorias.

3. Publicacién de las cuentas anuales con todos los documentos que
la integran y el informe del auditor en un Boletin Oficial y depésito o
inscripcion en un Registro.

4. Exigencias menos rigurosas para empresas pequefias y medianas.
Son pequefias las que no superen una cifra de negocios de dos millones
de ECU y tenga una media de menos de 50 trabajadores. Son medianas
las que no superen una media de negocio de ocho millones de ECU
y tenga una media de menos de 250 trabajadores.

5. En materia de balances consolidados es innecesario decir que al
faltar totalmente una normativa en nuestro Derecho (a salvo la fiscal),
debera incorporar nuestro ordenamiento los criterios de la 7.2 directiva,
examinada anteriormente.

13. En materia de organizacién de la SA

Finalmente, no pueden dejar de destacarse las innovaciones que habra
que introducir en la Ley de Sociedades Anénimas si se aprueba la pro-
puesta de la 5.* directiva sobre estructura de la SA. Asi:

1. Los Consejos de Vigilancia son desconocidos en nuestro ordena-
miento y la participacién de los trabajadores en los 6rganos de Adminis-
tracién, Consejo de Vigilancia, apenas ha sido aplicada.

2. En materia de Junta General podrin producirse las siguientes
novedades: plazo minimo de veintitin dias. para la convocatoria (articu-
lo 24, 3); nuevos puntos en el orden del dia a solicitud de los accionistas
con siete dias de antelacién (art. 25); normativa mas restrictiva para la
representacién de accionistas (art. 28); prohibicién de voto en aquellos
asuntos de interés personal (art. 34); posibilidad de sustituir el acuerdo
impugnado por otro conforme a ley, para lo cual se concederé el plazo
correspondiente (ar. 45).

3. El sistema de control de las cuentas anuales ya aludido, supondra
un cambio esencial sobre el ineficaz sistema v1gente de accionistas cen-
sores de cuentas. :

Todas estas modificaciones, y mds, serdn de necesaria aceptacién o
adaptacién por nuestro ordenamiento por el juego de valor de las direc-
tivas. Pero su importancia sube de punto si se considera la posible
aprobacién del Reglamento conteniendo la regulacién de la Sociedad

Anénima Europea.
FernaNDO DfEzZ MORENO
Abogado del Estado

13
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