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I. INTRODUCCION

1. Pocos, si alguno, de los problemas actuales del Derecho privado inter-
nacional, ha suscitado una més viva polémica en la doctrina espafiola que el de
laley aplicable a las sociedades mercantiles', y ello, esencialmente, como con-

Catedrético de Derecho Internacional privado, Universidad de Cadiz (en comisién de
servicios en la UAM). El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigaciéon PB-98-
0591, del Ministerio de Ciencia y Tecnologia

! Entre nosotros, de una parte, SANCHO VILLA, “La dudosa compatibilidad con el
Derecho comunitario de la construccion del TICE en la Sentencia Centros Ltd.”, La Ley-UE,
30-11-1999, pp. 1-8; id., La transferencia internacional de la sede social en el espacio
europeo, Madrid, 2001, pp. 171 ss.; id., “La teoria de la sede y el Derecho comunitario: a
propdsito de la Sentencia Centros”, REEI, 2001; SANCHEZ LORENZO, “El Derecho
Europeo de sociedades y la Sentencia “Centros™: la relevancia de la “sede real” en €l dmbito
comunitario, AEDIPr, 2000, pp. 115-157; id., “El derecho de establecimiento secundario de
la sociedades ficticias en el dmbito comunitario”, en Libro homengje al Prof. Sinchez
Calero, Madrid, 2002, pp. 451-480; de la otra, GARCIMARTIN, “La Sitztheorie es
incompatible con el Tratado CE. Algunas cuestiones del Derecho internacional de sociedades
iluminadas por la Sentencia TJCE de 9 de marzo de 1999”, RDM, 1999, pp. 645-686; id., “La
Sentencia “Centros” del TICE: una vision a través de los comentarios”, REET, 2000; id., “La
Sentencia “Centros™: el status quaestionis un afio después”, Noticias UE, 2001, pp. 79 ss.; id.,
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secuencia de sendas decisiones del TICE? que han convulsionado, sobre todo en
Alemania®, el modo tradicional de encarar este problema asi como el, quizds impropia-
mente denominado, del reconocimiento de 1as sociedades constituidas enun pafs extranje-
ro. La paralela aprobacion del Reglamento (CE) n°2157/2001 del Consejo, de 8 de octu-
bre de de 2001, por el que se aprueba el estatuto de la Sociedad Andnima Europea (SE)’,

“La Sentencia del TICE “Uberseering”: se podra decir més alto, pero no mis claro”,
pendiente de publicacion en la RDM, del que dispongo por cortesia del autor; del mismo, puede
consultarse con especial provecho Derecho de sociedades y conflictos de leyes: una
aproximacicn contractual, Madrid, 2002, passim. La simple lectura de los titulos de estos
trabajos es suficientemente indicativa, asi lo creo, del posicionamiento de unos y otro autor.
Una exposicion, por asi decir, “neutral” en FERNANDEZ ROZAS, “Balance y perspectivas de
los sistemas de determinacion de la lex societatis”, en Libro homenaje al Prof. Sanchez Calero,
pp. 197-214; CALVO CARAVACA-CARRASCOSA GONZALEZ, “Derecho Europeo de
sociedades”, en S. CAMARA (Ed.), Derecho Privado Europeo, Valladolid, 2003, pp. 283-329.

% SSTICE de 9 de marzo de 1999 (Asunto C-212/97), Centros Ltd c. Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen (“Centros™); y de 5 de noviembre de 2002 (Asunto 208/00) Uberseering BV c.
Nordic Construction Company Baumanagement GMBH (NCC) (“Uberseering”), Un asunto muy
similar, en cuanto a su significacién para el 4mbito de problemas que ambas Sentencias encaran,
queda pendiente de decision por el TICE: C-167/01, Kamer van Koophandel en Fabrieken voor
Amsterdam c. de rechtspersoonlijkheid bezittende vennotschap naar Engels recht Inspire Art Lid.
(“Inspire Art”). Las conclusiones del Abogado General S. Alber (30-01-03) hacen pensar que el
sentido de la decision serd muy similar al de las dos anteriormente citadas. En pruebas este trabajo, ha
sido dictada Sentencia, en el sentido esperado de feha 30-9-03; quede su comentario para otra ocasion.

> La bibliografia sobre la Sentencia “Centros” en la RFA es tan abrumadora -y tan
abundentemente tratada y citada en los comentarios espafioles, nota 1- como para que excusemos su
cita por extenso. Si conviene tener en cuenta —por su cardcter comprensivo de las reacciones
suscitadas— v. HALEN, Das Gesellschafisstatut nach der Centros- Entscheidung des EuGH,
Heidelberg, 2001, passim. Por lo que respecta a la ~mucho més reciente— Sentencia “Uberseering”,
pueden ser demostrativos los trabajos de LEIBLE-HOFFMANN, “Uberseering” und das -
(vermeintliche) Ende des Sitztheorie”, RIW, 2002, pp. 925 ss.; EIDENMULLER, “Wettbewerb der
Gesellschaftsrechte in Buropa”, ZIP, 2002, pp. 2233 ss.; EBKE, “Die Wiirfel sind gefallen: Die
Sanktionen der Sitzheorie sind europarechtswidrig!”, BB, 2003, I (Editorial); LUTTER, “Uberseering”
und die Folgen”, BB, 2003. pp. 7 ss.; ROTH, “Internationales Gesellschafisrecht nach Uberseering”,
IPRax., pp. 117 ss.; id., “From “Centros” to “Uberseering™ Free Movement of Companies, Private
Internacional Law, and Community Law”, ICLQ, 2003, pp. 177 ss.; y ZIMMER, “Wie es Euch
gefillt? Offene Fragen nach dem Uberscering- Urteil des EuGH, BB, 2003, pp. 1ss.; entre nosotros,
GARCIMARTIN, “La Sentencia...”, cit. en nota 1,y SANCHEZ LORENZO, REDI, 2002-26-Pr., que
aclara notablemente su postura sobre ambas sentencias. En pruebas de este trabajo, ha sido dictada
Sentencia, en el sentido esperado, de fecha 30-9-03; queda su comentario para ofra ocasién.

* DOCE, n° L 294, de 10 de noviembre de 2001, pp.1-21, citado en adelante como
RESE. Téngase en cuenta que segilin su art 70 la entrada en vigor se dilatard hasta el 8 de
octubre de 2004. Como es de sobra conocido, el RESE va acompafiado de 1a Directiva 2001/
86/CE, de 8 de octubre, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en
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puede, en esta perspectiva, arrojar alguna luz sobre la mencionada polémica y
es, en todo caso, el objeto del presente trabajo.

2. Nada més lejos, sin embargo, de mi intencién que pretender terciar en
un debate que, por otra parte, insito en el mucho mas general entre los modelos
contractual e institucional’ de entender y aplicar el Derecho de las sociedades
mercantiles, se perfila especificamente en el ambito internacional como autén-
tica quaestio famosa®: 1a de determinar si la lex societatis debe designarse a
través de un conexion objetiva (modelo de la sede real o Sitztheorie), o, por el
contrario, debe atender a la voluntad de los socios (modelo de la incorpora-
cidn/constitucién). Pocos mas incapacitados que yo para decir algo de prove-
cho sobre ambos extremos, ni siquiera sobre el segundo, mds propio de mi es-
pecialidad académica’, pero la pluralidad de normas relativas al domicilio
social y ley o leyes aplicables a los distintos extremos y supuestos de constitu-
cion de la SE, aporta algunos datos de interés sobre el estado normativo actual
de dicha polémica, en particular desde la perspectiva comunitaria que tan re-
cientes y trascendentes novedades parece venir arrojando. Nuestro recorrido,
pues, mas narrativo que otra cosa, sin pretender extendernos sobre la relativa

1o que respecta a la implicacién de los trabajadores (ibid.), a la cual —dada su especificidad-
s6lo haremos referencias muy de pasada.

5 'No se nos pasa por la cabeza traer aqui a colacién la ingente bibliografia sobre uno y
otro modo de “entendery hacer” el Derecho de sociedades —parafraseando el brillante ensayo
de PAZ-ARES, “;Cémo entendemos y cémo hacemos el Derecho de sociedades? (A
prop6sito de la libertad contractual en la nueva LSRL)”, en Tratando de la sociedad limitada,
Madrid, 1997, pp. 162 ss.—. Desde la perspectiva propia del DIPr. y entre nosotros, los
trabajos de GARCIMARTIN (Derecho de sociedades ..., espec. pp. 78-90) y SANCHO
VILLA (La transferencia..., pp. 59 ss.) pueden considerarse como paradigmaéticos de uno y
otro modelo. En el dmbito del Derecho procesal civil internacional merece también ser citada
CARO GANDARA, La competencia judicial internacional en materia de régimen interno
de sociedades en el espacio juridico europeo, Madrid, 1999, pp. 29 ss.

% En términos de Grossfeld, STAUDINGER-GROSSFELD, IntGesR, n° marg. 18.

" Por mds que —hace ya casi un cuarto de siglo— tuve el privilegio de asistir a las densas y
precisas lecciones de D. Aurelio Menéndez en los dos cursos de Derecho Mercantil del antiguo
plan de estudios, aquéllas, desafortunadamente, no consiguieron desasnar al firmante en este
ambito de cuestiones, para las que siempre me he sentido tan intitil como escasamente aficionado
—no sin relacion de causalidad entre una y otra circunstancias—. No obstante, dedicado el presente
numero de la Revista en modesto homenaje a D. Aurelio, me ha parecido oportuno acercarme a
un universo juridico préximo al Maestro, mejor que fatigar al lector a propésito de temas que
solo interesan —si acaso— al autor. Como se verd, en realidad, el presente trabajo apenas
constituye mds que una suerte de recensién de los miltiples y sobresalientes que Francisco J.
Garcimartin va dando progresivamente a la luz. A él debo la casi totalidad de mis conocimientos
en el tema —y en tantos otros—, aunque no tanto como para que le sea imputable mi torpeza.
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bondad o conveniencia de cualquiera de las posibles aproximaciones al pro-
blema®.

II. GENERALIDADES SOBRE LA SOCIETAS EUROPAEA

3. Unas palabras previas parecen todavia necesarias para introducir al lec-
tor en el sentido de lo que la nueva SE viene a significar en el Derecho de so-
ciedades internacional’, aunque s6lo sea por la relativa extrafieza de esta figu-
ra. Con ella, en efecto, parece que nos encontremos ante un producto hibrido
de Derecho nacional-Derecho comunitario en el que éste no pretende contener
una regulacion exhaustiva y auténoma de un nuevo y diferente tipo social,
sino en el que la reglamentacién de fuente europea se “complementa” con fre-
cuentes invocaciones expresas a diversas legislaciones nacionales de los pai-
ses miembros de la Unién'’. M4s all4, desde luego, de lo que supondria la mera
armonizacion negativa de los Derechos de sociedades de los diversos Estados
de la Unidn, el RESE no llega a suponer una auténtica armonizacion positiva
de los mismos", desde el momento en que —contrastando, por ejemplo, con la

% Justo la perspectiva contraria es la sostenida por Francisco J GARCIMARTIN en su

excelente Derecho de sociedades ..., passim.

% La expresi6n, nada frecuente en la terminologfa espafiola, no es sino exacta traduccién de
la denominacién alemanapara los problemas relativos a la actividad internacional de las sociedades
{(Internationales Gesellschafisrecht) o, si se prefiere este modo de expresar las cosas, a las relacio-
nes juridicamente heterogéneas relativas a las sociedades (sobre ello, GARCIMARTIN ALFE-
REZ, Derecho de sociedades...; ARENAS GARCfA, “La funcién del Registro Mercantil en el De-
recho Internacional de Sociedades”, 4EDIPr, tII, p. 47, nota 1). Si utilizo esta expresién con
preferencia a la més habitual de “Derecho internacional de sociedades” es, simplemente, porgue lo
tratado bajo esta denominacién no es, en modo alguno, un Derecho Internacional que trata de las
sociedades —total o practicamente inexistente, por otra parte, salvo que inchryamos aqui el de fuente .
comunitaria—sino de las normas del Derecho de Sociedades relativas a su actividad trans- o interna-
cional. Exactamente por los mismos motivos, siempre he preferido la expresion “Derecho privado
internacional” a la—académica y legalmente consagrada— de “Derecho internacional privado”.

1% Entre nosotros, ESTEBAN VELASCO, “El compromiso de Niza: por fin, la Socie-
dad Europea”, RdS, 2001-1, p. 145; GARCIMARTIN ALFEREZ, “El Reglamento de la So-
ciedad Europea: una primera lectura”, GJ, 217 (2002), p. 9.

! El sentido de ambas expresiones, en el 4mbito del Derecho privado de los Estados
miembros, lo explica bien ALFARO AGUILA-REAL: “La unificacién del Derecho Privado
en la Unién Europea: perspectiva”, en'S. CAMARA (Ed.), Derecho Privado Europeo , Va-
Hadolid, 2003, pp.107-127, passim; con sentido sustancialmente idéntico, S. SANCHEZ LO-
RENZO en su excelente Derecho Privado Europeo, Granada, 2002, prefiere la expresion in-
tegracion positiva y negativa. La idea de armonizacion negativa se vincula al impacto en el
Derecho privado de los Estados miembros de las cuatro libertades fundamentales de la anti-
gua Comunidad (libre circulacion de personas (y de establecimiento), mercancias, servicios
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reglamentacién comunitaria de ciertos titulos de propiedad industrial>~ las in-

y capitales), entendidas como Hmites a los ordenamientos nacionales. La armonizaci6n o integracién
positiva pretende establecer una regulacion efectivamente uniforme ~centralizada— de un determina-
do sector del ordenarmiento juridico-privado. En puridad, a todo ello responden igualmente las suce-
sivas Directivas y demds instrumentos de Derecho derivado relativos a diversos extremos del Dere-
cho de sociedades que resultan, asi, positivamente armonizados. Como es de sobra conocido, esta
armonizacion ha producido numerosos frutos en el &mbito de las sociedades de capital —en particular
respecto a la anénima— en lo que se refiere la constitucion, publicidad, poderes de los administrado-
res y capital social (Primera y Segunda Directivas: 68/151/CEE, de 9 de marzo de 1968 y 77/91/
CEE de 13 de diciembre de 1977; la primera, seglin nuestras noticias, estd a punto de ser modificada,
por una nueva Directiva—todavia sin numerar—de 2003 sobre 1a que ya se han pronunciado el Comité
Econdmico y Social y el Parlamento (12-03-03): en realidad, se trata més que nada de una adaptacion
de la Primera Directiva a las modificaciones ya introducidas en la Cuarta y Séptima en materia de
cuentas anuales y consolidadas, asi como a las especificas relativas a entidades financieras y de segu-
ros); modificaciones estructurales (Tercera y Sexta Directivas: 78/855/CEE, de 9 de octubre de 1978,
y 82/891/CEE, de 17 de diciembre de 1982); aspectos contables (Cuarta, Séptima y Octava: 78/660/
CEE, de 25 de julio de 1978; 83/349/CEE, de 13 de junio de 1983; y 84/253/CEE, de 10 de abril de
1984); sucursales (Undécima: 89/666/CEE, de 21 de diciembre de 1989); y sociedades unipersonales
de responsabilidad limitada (Duodécima: 89/667/CEE, de 21 de diciembre de 1989). Como también
resulta de sobra conocido por los especialistas, tal armonizacion ha fracasado en lo relativo a drganos
sociales (Propuesta de Quinta Directiva, tiltimo texto en 1991), grupos de sociedades (Propuesta de
Novena Directiva, de 1984), fisiones transfronterizas y traslado de sede social al extranjero (respec-
tivamente Propuestas de Décima y Décimocuarta Directivas, de 1985 y 1997), lo que, en estos 1ilti-
mos extremos, no deja de ser tremendamente significativo desde el momento en que el RESE se ocu-
pa con detalle de ambos. Respecto a los proyectos normativos actualmente contemplados resulta
extremadamente itil la Comunicacicn de la Comisién al Consejo 'y al Parlamento Europeo, “Moder-
nising Company Law and Enhancing Corporate Governance in the European Union — A Plan to
Move Forward”, del que lamentablemente no dispongo en lengua espaiiola: peor lo tendrd quien in-
tente obtenerlo en la pagina web de la Comisién donde, el 30-06-03, tan s6lo aparece en holandés.

12 En efecto, la reglamentacién comunitaria —atin inacabada: el Reglamento de patentes, des-
tinado a sustituir el Acuerdo de Luxemburgo de 1989, supuestamente ya aprobado por el Consejo,
no ha sido objeto de publicacion alguna en el momento en que se pone punto final a este trabajo,
30-06-03— en estas materias contiene una reglamentacién uniforme y completa de derechos de pro-
piedad cuyo referente territorial no es ya estatal —como ocurre con los derechos nacionales de pro-
piedad industrial- sino europeo: asi Reglamento (CE) 40/94 del Consejo de 20 de diciembre de
1993, sobre la marca comunitaria (DOCE, n° L-11, de 14 de enero de 1994), y que coexiste con su
paralelo de alcance estatal (Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, en su dltima version, a su
vez acomodada a las sucesivas Directivas de armonizacion en esta materia); bien es cierto que,
pese a su vocacion de completud, la referencia al Derecho nacional resulta obligada en algunos ex-
tremos (p.¢j. art. 16 Regl. Marca). En general, sobre el alcance y sentido de esta reglamentacién
MASSAGUER, Los derechos de propiedad industrial e intelectual ante el Derecho comunitario:
libre circulacion de las mercancias y derecho de la competencia, Madrid, 1995, espec. pp. 22 ss.;
un entendimiento por completo distinto, en DESANTES, “La patente comunitaria y la crisis del
principio de territorialidad”, REDI, 1991, pp. 323 ss., cuyo titulo describe bien su contenido.



30 MiIGUEL A. AMORES CONRADI

vocaciones al Derecho de los Estados miembros son mds la regla que la excep-
cién, hasta el punto de que, como se ha afirmado con razén", no es posible —en
puridad— hablar de una SE sino de tantas SS EE como paises son o estdn llama-
dos a ser en inmediato miembros de la Unién. Sobre todo ello nos extendere-
mos mas adelante.

4. Enrealidad, la regla general sobre fuentes de reglamentacidn contenida
en el art. 9 RESE", es lo suficientemente compleja como para que merezca al-
guna aclaracion, pues en ella, ademas, estd la clave para que el presente trabajo
tenga algun sentido.

Esta debe partir —dejando de lado la significativa restriccién de la
autonomia de la voluntad de los socios a los extremos expresamente ad-
mitidos en el RESE, como se deriva del apartado 1 b), y no es poco dejar—
, de la existencia de dos dmbitos materiales distintos: uno directamente
regulado en el RESE (apartado 1a))"° y otro no contemplado o s6lo par-

13- Asi FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS, “El futuro del Derecho de sociedades
en BEuropa: a propdsito del Estatuto de la Sociedad Andénima Europea”, La Ley, 2-01-02, p. 2:
“... la competencia reconocida al legislador nacional para la regulacién de extremos irresuel-
tos en el Reglamento y en los estatutos (...) y la aplicabilidad directa, siquiera sea de pentlti-
mo grado, de las respectivas leyes nacionales de anénimas (art. 9.1 RESE) son las causas que
permitirdn seguir hablando de quince tipos genuinamente patrios y de otros tantos tipos, me-
nos patrios por mds uniformes, de sociedades por acciones.”; GARCIMARTIN, “El regla-
mento ...”, p.11; HOMMELHOFF, “Einige Bemerkungen zur Organisationsverfassung der
Européischen Aktiengesellschaft”, 4G, 2001, p. 285; de distinta opinion BLANQUET, “Das
Statut der Européischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea “SE”)”, ZGR, 2002, pp. 45 ss.

14«1, Las SE se regiran: a) por lo dispuesto en el presente Reglamento; b) cuando el
presente Reglamento lo autorice expresamente, por las disposiciones de los Estatutos de la
SE; o ¢} respecto de las materias no reguladas por el presente Reglamento, o si se trata de -
materias reguladas solo en parte, respecto de los aspectos no cubiertos por el presente Re-
glamento: i) por las disposiciones legales que adopten los Estados miembros en aplicacion
de medidas comunitarias que se refieran especificamente a las SE; ii) por las disposiciones
legales de los Estados miembros que fuesen de aplicacién a una sociedad andnima constitui-
da con arreglo a la legislacion del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio social,
iii) por las disposiciones de los estatutos, en las mismas condiciones que rigen para las socie-
dades andnimas constituidas con arreglo a la legislacion del Estado miembro en el que la SE
tenga su domicilio social. 2. Las disposiciones legales que adopten los Estados miembros es-
pecificamente para las SE deberdn ser conformes con las Directivas aplicables a las Socieda-
des Andnimas a que se refiere €l Anexo I —en Espafia, la SA~. 3. Si el cardcter de la actividad
que desarrolle una SE estuviere regulado por disposiciones especificas de leyes nacionales,
dichas leyes serdn plenamente aplicables a la SE.”(énfasis del autor).

1% Como quien no quiere Ia cosa, la existencia de una “materia regulada” en el propio RESE
y otra diferida a la legislacién de los Estados, plantea a su vez no pocos problemas de delimitacion.
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cialmente regulado en el mismo (apartado 1c)), en el cual se reserva un
papel estelar a la regulacion propia de los Estados miembros, aunque
también debe tenerse en cuenta la existencia —dentro del ordenamiento
propio de los Estados miembros— de disposiciones que se prevén de mero
desarrollo de la legislacion comunitaria referente a la propia SE (aparta-
do 1¢) 1)).

Pues bien, la relevancia de esta distincion estriba en que el primer sector
es auténtico Derecho societario uniforme'®, verdaderamente comun para los
Estados miembros, y que en esta misma medida precisa de una interpretacion
y aplicacion uniformes: es Derecho comunitario, y como tal también sometido
a la garantia institucional de la competencia interpretativa uniforme del TICE,
en ultima instancia. Por el contrario, las materias no reguladas o los extremos
“no cubiertos” por el RESE, se rigen por disposiciones nacionales, a las cuales
—aunque sometidas al imperativo de no frustrar los fines explicitos del RE-
SE"-- se efectua tanto la remision general del art. 9 1 ¢) como una amplia serie
de remisiones especificas'® de muy variado alcance —que a veces también se

Para no complicarnos demasiado puede no ser inconsistente advertir —con BRANDT-
SCHEIFELE, “Die Europiische Aktiengesellschaft und das anwendbare Recht.”, DstR,
2002, p. 550, con ulteriores referencias— de que en cuanto a la “materia regulada”el canon
hermenéutico no puede ser otro que el auténomo-comunitario: la cuestion, como se compren-
derd, es todo menos inocente: el 4mbito de la posible autointegracion, de las numerosas lagu-
nas del RESE, con seguridad dependerd, entre otros factores, de lo que pueda o no conside-
rarse como “materia regulada”.

!¢ GARCIMARTIN, “El Reglamento...”, pp. 12-13.

' No debe olvidarse que la licitud de estas disposiciones —en cuanto reguladoras de
una SE—no deriva de la propia legitimidad de los Derechos nacionales, sino del art. 9 RESE.
La cuesti6n, para los adictos al Derecho procesal civil internacional, es muy similar a la deli-
mitada por las reglas de competencia judicial internacional de! RB (=Reglamento (CE) 44/
2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE L012, de
16 de enero de 2001): dentro de su &mbito material y temporal de aplicacion, los tribunales de
los Estados miembros siempre aplican el RB para afirmar su competencia o incompetencia
internacional: también cuando —por imperativo del art. 4. 1, p.ej.: demandado no domiciliado
en Estado miembro— la cuestion se difiere a las reglas auténomas de cada pais (en nuestro ca-
so, art. 22 LOPJ).

18 P.gj.: art. 15 1: “Salvo lo dispuesto en el presente Reglamento, la constitucién de una
SE se regira por la legislacion aplicable a las sociedades andnimas del Estado en el que la
SE fije su domicilio social”’; art. 24 1: “El ordenamiento juridico del Estado miembro donde
esté registrada cada una de las sociedades que se fusionen se aplicara (...)”; los ejemplos
son multiples, y a ellos haremos cumplida referencia en el cuerpo del presente trabajo.
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refieren a disposiciones comunitarias'®—, pero que siguen siendo ciertamente
reglas de Derecho nacional®.

Precisamente por ello, preguntarnos por el “ordenamiento (nacional-esta-
tal) aplicable” a las SS EE no es una pregunta carente de sentido. Si el RESE
cumpliera del todo su funcién, si como ocurria en los proyectos previos al mis-
mo?!, en él se contuviera el régimen juridico completo de un tipo societario
nuevo y especifico, tal pregunta no tendria mas que una respuesta posible: el
ordenamiento aplicable a la SE no es sino el ordenamiento comunitario. Nada
hubiera hecho mas feliz al autor de estas paginas —y algo a sus eventuales lec-
tores—; desafortunadamente, las cosas han resultado algo mas complejas.

5. La incompletud de la reglamentacién del RESE puede ayudar a expli-
car —como se vera, es una forma harto imperfecta de hablar—, a su vez, una nor-
ma tan aparentemente fuera de sentido como su art. 10*. En él, en principio, lo
que se previene son eventuales discriminaciones injustificadas de la SE en
cuanto a su desarrollo normativo en el Estado de su domicilio®, pero también
una regla de reconocimiento: los destinatarios de la norma no son sélo los Es-
tados del domicilio de la SE, sino también el resto de los miembros de la Co-

9 P.ej.: Arts. 17 2 2), 22,31, 32.4 y 37.6, entre otros, respecto a la Tercera Directiva 28/
855/CEE, sobre fusiones (no transfronterizas); es 10gico que tales remisiones sean especial-
mente intensas en lo que se refiere a la Directiva 2001/86/CE.

2 Puede estimarse, al menos en principio —~sobre ello volveremos—, que tales remisiones
deben ser entendidas en sentido material, esto.es, a las disposiciones materiales del Derecho na-
cional con exclusion de sus reglas sobre ley aplicable (Dipr.): SCHWARZ, Europdisches Gese-
lshaftsrecht, 2000, n® marg. 940, con ulteriores referencias; BRANDT-SCHEIFELE, “Die
Europdische....”, p. 549: de otra forma, la remision podria llevar a consecuencias imprevisibles
¢ incluso a una (no buscada) remision a ordenamientos materiales de paises no comunitarios.

2. Sobre los precedentes del RESE, por todos, HEINZE, “Die Europiische Aktiengese- .
llschaft”, ZGR, 2002, pp. 67-77; entre nosotros, ESTEBAN VELASCO, “El compromiso de
Niza ...”, pp. 143 ss.; GARCIMARTIN, “El Reglamento...”, pp. 9-11; QUIJANO GONZA-
LEZ, “La Sociedad Andénima Europea”, Libro homenaje al Prof. Sanchez Calero, pp, 4287-
4297; LARGO GIL, “La constitucién de la Sociedad Andénima europea (SE). Las reestructu-
raciones intracomunitarias de sociedades”, RdS, 2003, pp. 106 ss..

2 “Sin perjuicio de las disposiciones del presente Reglamento, la SE recibird en cada
Estado miembro el mismo trato que una sociedad andnima constituida con arreglo a la legis-
lacion del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio social.”

3. En este sentido GARCIMARTIN, “El Reglamento...”, p. 14. En realidad la equiparacién
SE=SA del Estado de su domicilio social aparece, junto a la cldusula general del art. 10, en otros
muchos preceptos especificos: Arts. 3 (a efectos de poder participar en la constitucion de una SE),
5 (disposiciones sobre capital social), 39. 1 y 2 (érganos en el sistema dualista), 43. 1 y 4 (érganos
en el sistema monista), 50.3 (quorum para toma de decisiones), etc., pero muy especialmente en la
regulacion de la Junta General (arts. 52 a 59) y de las cuentas anuales y consolidadas (arts. 60-62).
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munidad®. Si no fuera asi, resultaria inadmisible cualquier reglamentacién de
la SA nacional més laxa —o simplemente diferente— que la recogida en el pro-
pio RESE (y recuérdese, por llamar la atencién sobre un dato clave, que el art.
9 1 b) —en cuanto a las materias reguladas— s6lo admite la validez de las dispo-
siciones estatutarias (=voluntariamente asumidas) cuando expresamente las
autorice el propio RESE). Asi las cosas, otro de los sentidos posible de la regla
—junto al que se dirige al propio Estado de domicilio de la SE- es el de garanti-
zar que ningun Estado (distinto a aquél) puede afirmar que un determinado de-
sarrollo normativo del RESE por otro ordenamiento, es de tal naturaleza que la
SE constituida conforme a éste otro ordenamiento no merece siquiera el trata-
miento dado a SS AA —nacionales— constituidas conforme a é1.

6. Pero mas alla de la relativa extrafieza intrinseca de la figura, conviene asi-
mismo precisar que su funcién en el marco mas general del Derecho de socieda-
des internacional resulta mas bien secundario, o al menos meramente comple-
mentario®, conclusién, por cierto, que para cualquiera que llegue a leer estas
paginas resultara altamente consoladora. Sin necesidad de colocarnos en una
perspectiva global, limitdndonos al &mbito comunitario de la actividad transna-
cional de las sociedades, las reglas nacionales sobre ley aplicable a las sociedades
y demads personas juridicas se supone que cumplirian exactamente la misma o
muy parecida funcidn a la que pretende la nueva figura establecida en el RESE,
esto es, posibilitar la actividad transnacional de la entidades que operan en el trafi-
co juridico-econdmico en todos sus extremos: reconociendo su existencia y capa-
cidad para actuar en el trafico; admitiendo la posibilidad de que ese actuar trans-

. Puesto a encontrar alguna referencia a este precepto en los considerandos que prece-
den al texto normativo, ésta parece encontrarse en su n°® 5: “Los Estados miembros tienen la
obligacion de garantizar que ninguna de las disposiciones aplicables a las Sociedades Euro-
peas en virtud del presente Reglamento entrafie discriminaciones derivadas de un tratamiento
injustificadamente distinto de una Sociedad Europea con respecto a las sociedades anénimas
ni limitaciones desproporcionadas a la constitucion de una Sociedad Europea o al cambio de
su domicilio”: teniendo en cuenta que precisamente la materia relativa a la constitucién (arts.
15 a 37 RESE: todo su titulo II) y al traslado de domicilio (art. 8) son de las mds detallada-
mente reguladas en el Reglamento, se hace dificil pensar qué normativa propia del Estado
donde 1a SE tiene su domicitio social puede depararle ningtn tipo de discriminacién con res-
pecto alas SS AA constituidas con arreglo a ese ordenamiento, sin contravenir las propias re-
glas del RESE —con lo que el art. 10 devendria del todo imitil. A mayor abundamiento, re-
cuérdese que el art. 15 RESE determina que la constitucion de la SE se rige por las reglas
aplicables a las SS AA del Estado de su domicilio, salvo en lo expresamente regulado por el
Reglamento: si las normas son las mismas jcomo podria discriminar a la SE el Estado de su
domicilio? ;Por directa aplicacion del propio Reglamento?

- En este sentido, GARCIMARTIN, “El Reglamento...”, cit., pp. 7-8, a quien segui-
mos en este punto.
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nacional se realice tanto de modo ocasional como permanente (a través de
establecimientos secundarios); permitiendo la movilidad transnacional de los su-
jetos del tréfico juridico-internacional; aceptando que las diversas operaciones de
reestructuracion societaria puedan llevarse a cabo tanto en el mercado nacional
como en el internacional, etc.. En suma, la actividad transfronteriza de las socie-
dades y demds personas juridicas no precisa, en principio, de que un legislador
transnacional —aun limitado geograficamente como el europeo— establezca un
tipo especifico de entidad destinado justamente a actuar en el 4mbito transnacio-
nal a que se extiende su competencia. Es mas bien funcién de las normas sobre ley
aplicable a las sociedades mercantiles, reconocimiento de su personalidad y capa-
cidad asi como de sus establecimientos secundarios, sobre transferencia interna-
cional de sede social, sobre fusion internacional de sociedades, etc., permitir estos
mismos objetivos, y a ello se dirigen, en nuestro Derecho, los arts., 9.11 Cc, 15
Ccom, 5 LSA, 6 LSRL, etc.. Dicho de otro modo: si lo que se pretende es posibili-
tar la actividad transnacional de las sociedades en el ambito del mercado tnico,
tal finalidad es alcanzable tanto por medios exclusivamente conflictuales y, al
menos actualmente, nacionales como por medios materiales (armonizacion, in-
cluso uniformizacién, del Derecho material rector de dichas entidades). La dife-
rencia estriba, esencialmente, en que la primera resulta notablemente més simple
en la medida en que apenas implicard mds que el respeto por las reglas naciona-
les-conflictuales de las libertades esenciales que configuran el mercado (nos mo-
vemos, por tanto, en el &mbito de la armonizacion negativa), mientras que la se-
gunda —a la que parece responder el RESE— exige un esfuerzo normativo
sensiblemente mds intenso, por no hablar del obligado respeto a los principios de
subsidiariedady proporcionalidad, tan reforzados en el anteproyecto de Consti-
tuci6én de la Uni6n que en estas fechas conocemos®.

2. Asi, en el anteproyecto de Constitucién elaborado por la Convencién Europea y he- .

cho publico el pasado dia 12 de junio, Art. I-9 3 y 4 se afirma que “(e)n virtud del principio de
subsidiariedad, en los &mbitos que no sean de su competencia exclusiva —definida en el art. I-
12 para materias que nada tienen que ver con el Derecho de sociedades, la libertad de estable-
cimiento o el mercado unico—la Unidn sélo intervendrd en la medida en que los objetivos de
la accidn pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miem-
bros (...)”; “(e)n virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la ac-
ci6én de la Unién no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de la Comisién.”. A
ellos se dedica ademds un Protocolo Anejo en el que se detallan las instancias procedimenta-
les encargadas de garantizarlos.

Sobre estas cuestiones, y otras similares, resultan de interés HABERSACK, Europdiis-
ches Gesellschafisrecht, Munich, 1999, niims.. marg. 9-74; STEINDORFF, “Mehr staatliche
Identitt, Biirgernghe und Susidiaritét in Europa”, ZHR, 1999, 395 ss.; DECKERT, “Zu Har-
monisierungsbedarf und Harmonisierungsgrenzen im Européischen Gesellschaftsrecht”, Ra-
belsZ, 2000, 479 ss..
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7. En todo caso, esta pluralidad de vias para alcanzar el objetivo comtn de
permitir la actividad transfronteriza de los sujetos del mercado arroja una con-
secuencia afiadida: salvo que se pretenda que sdlo las entidades constituidas
conforme al RESE pueden actuar en el mercado europeo?®’, 1a SE sélo puede
comprenderse como una opcidn de la que los intervinientes en el trafico pue-
den disponer —si es que con ello pueden actuar més eficientemente en el mer-
cado europeo, lo que no deja de ser un calculo arriesgado—, nunca como una
exigencia para poder actuar en ese mercado. La via nacional-conflictual debe
seguir siendo otra opcién®.

8. Una ultima precisidn parece necesaria, en la medida en que el art. 2
RESE limita la posibilidad de constituir SS EE a situaciones objetivamente in-
ternacionales y, ademas, intracomunitarias. En efecto, las cuatro modalidades
posibles de constitucién de una SE?, aparecen condicionadas, en primer lugar,

™ Siendo tal cosa posible en el orden 16gico —de hecho las sucesivas Directivas en ma-

teria societaria no producen un efecto muy distinto: jotra clave de supérdida de atractivo
como instrumento regulador?— a nadie escapara el completo desastre que se produciria: s6lo
imaginar los costes de una (forzosa) transformacion de la totalidad de las SS AA en SS EE —
si es que pretenden ejercer algun tipo de actividad mds all4 de las fronteras de su Estado de
constitucién— demuestra el completo absurdo de una tentativa de este porte; y ello sin refe-
rirnos a la completa carencia de base competencial alguna de la Unidn para imponer seme-
jante estulticia. Baste quizds recordar que en los EE.UU. de Norteamérica la existencia de
las Federal Companies —altamente minoritarias, por otra parte— nunca ha sido tomada como
excusa para pretender que solo ellas estan legitimadas para intervenir en el comercio inter-
estatal.

% ESTEBAN VELASCO, “El compromiso...”, p. 146; GARCIMARTIN, “El Regla-
mento...”, p. 9. Problema distinto es el de si la existencia del RESE convierte en imtiles las
hasta ahora abortadas Décima y Décimocuarta Directivas sobre fusion transfronteriza y tras-
lado de sede social: una respuesta negativa, GARCIMARTIN, ibid, que también cita a MEN-
JUCQ; LUTTER, “Uberseering” und die Folgen”, p. 10. Limitar, p.¢j., la viabilidad de una
transferencia de sede social a las SS EE carece de ningtin sentido, en particular desde el mo-
mento en que la constitucién de una SE sélo es posible a partir de una previa “internacionali-
dad objetiva” —e intracomunitaria— (art. 2: ver texto, n° 8): ;0 es que se pretende evitar la fuga
del Derecho alemén, por poner un caso? En el mismo sentido el Informe Winter (=Grupo de
expertos de alto nivel en Derecho de sociedades: 4-11-02) recoge como primera prioridad en
materia de reestructuracién y movilidad de las sociedades, justamente, la aprobacién revisada
de las Décima y Décimocuarta Directivas, promoviendo ademads la aplicacién analdgica del
RESE para algunos de sus principales problemas (estructura de los érganos de gobierno y
participacién de los trabajadores): pp. 101 ss..; tal propuesta parece aceptada en la Comunica-
cion de la Comision al Consejo..., p. 20, en el que se compromete a redactar en breve plazo
nuevas propuestas de directivas sobre fusion internacional y traslado de sede.

¥ Las posibilidades son las siguientes: 1*) Fusi6n (sea por absorcion, en cuyo caso la
SA absorbente se transforma en SE, o fusion con creacion de una nueva sociedad, la SE), arts. 17
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a la existencia, por lo menos de un minimo objetivo de internacionalidad en la
situacién que precede a la constitucién de la SE, aunque sélo sea por poseer
una sucursal en Estado distinto al que rige las entidades fundadoras®. Pero
ademds, todas las entidades intervinientes en la constitucion de una SE debe-
r4n estar constituidas con arreglo a la legislacién de un Estado miembro®! y
con domicilio social®* y administracién central también en un Estado miem-
bro, aunque el niim. 5 del definitivo art. 2 admite una excepcion®.

a 31; 2*) Creaci6n por varias sociedades de una SE Aolding, en la que también pueden partici-
par las SSRL, arts. 32-34; 3%) Constitucién de una SE filial comin, en la que pueden participar
cualesquiera entidades suscribiendo acciones, arts. 35-36; y 4*) Transformacion de una SA en
SE, art. 37. A estos efectos, art. 3.1, una SE —y también en términos mds generales, art. 10— se
equipara a una SA del Estado miembro en el que tenga su domicilio social. Curiosamente, esto
da lugar a una quinta posibilidad de constitucion de una SE: la de una SE filial por una s6la SE
(HOMMELHOFF, “Einige Bemerkungen ...”, p. 280; SCHWARZ, “Zum Statut ...”, pp.
1851 ss.; VELASCO SAN PEDRO-SANCHEZ FELIPE, “La libertad de establecimiento de
las sociedades en la UE. El Estado de la cuestién después de 1a SE”, RdS, 2002, p. 35.).

- En rigor, la exigencia de objetiva internacionalidad se muestra mds exigente en la
constitucién de una SE por fusidn (se exige que las SS AA a fusionar, al menos dos de ellas,
“estén sujetas al ordenamiento juridico de Estados miembros diferentes™: Art. 2.1), algo me-
nos en la transformacién de una SA en SE (basta con que “haya tenido una filial sujeta al orde-
namiento juridico de otro Estado miembro durante al menos dos afios™: art. 2.4), y mas bien
poco en las otras dos hipétesis (junto a las dos circunstancias que acabamos de mencionar,
bastara que al menos dos de las entidades fundadoras posean una sucursal, durante dos afios,
en otro Estado miembro: art. 2. 3 y 4). Puede que esta exigencia encuentre su fundamento en el
principio de subsidiariedad, o que con ello se proteja a las formas societarias nacionales de la
competencia (;acaso desleal?) del tipo societario SE —algo que, no hay que temerlo, estd muy
lejos de 1a realidad—, pero la regulacién no puede menos que causar perplejidad (TROJAN-
LIMMER, “Die Geandert Vorschlage iiber das Statut der Europdischen Aktiengesellschaft
(SEY”, RIW, 1991, p. 1013, aunque referido al Proyecto de 1991; HOMMELHOFF, “Einige -
Bemerkungen...”, p.281; GARCIMARTIN, “El Reglamento ...”, 21-22): baste pensar en la
extrema facilidad de manipular fraudulentamente las reglas mediante sucursales o filiales no
operativas, o en la absurda consecuencia de que dos SS AA espafiolas no puedan constituir
una SE “italiana” (=domiciliada en Italia), pero una espafiola y otra francesa si.

3 Salvo la constitucién de una SE filial, deberdn ser SS AA —o sus equivalentes, recogi-
das en el Anexo I- 0 SSRL ~con sus equivalentes recogidos en el Anexo II-, aunque estoul-
timo sélo para la hipétesis de constitucion de una SE Aolding. Con toda razdn se ha observa-
do que la “discriminacién” entre SS AA y SSRL a la hora de poder participar en la
constitucion de una SE carece de justificacion razonable (HOMMEILHOFF, “Einige Bemer-
kungen ...”, p. 280; GARCIMARTIN, “El Reglamento ...”, p. 20); baste observar que SSRL
de un ordenamiento pueden ser perfectamente equivalentes a SS AA de otros ordenamientos:
TROJAN-LIMMER, “Die Gefindert ...”, p. 1013.

32 Tratandose del domicilio social de las entidades participantes en la constitucién de la
SE, que no de la SE misma, parece claro —aunque sobre esto habremos de volver mds adelante—,
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La perfecta ridiculez, a nuestro juicio, de todas estas condiciones se de-
muestra con el simple dato de que las mismas se requieren tan sélo para el mo-
mento fundacional, por lo que cualquier persona fisica, cualquier equivalente
anuestra SA absolutamente extracomunitaria, etc., puede adquirir acciones de
una SE al dia siguiente de su constitucion, al igual que una SE ya constituida
puede pasar a actuar exclusivamente en un mercado nacional®*,

. LAS REGLAS SOBRE DOMICILIO SOCIAL Y LEGISLACION APLI-
CABLE EN EL RESE

1.  La regla general: el domicilio social de la SE

9. El art. 7 RESE establece una regla tan clara y terminante que no parece
dejar lugar a muchas dudas®’: “El domicilio social de la SE deberd estar situa-

que tal domicilio no puede ser otro que el estatutario: es la tinica interpretacion uniforme posible
para no convertir en totalmente redundante la inmediata exigencia de que la administracién central
se encuentre también en territorio comunitario. En este mismo sentido SCHWARZ, “Zum Statut
der Europiischen Aktiengesellschaft. Die wichtigsten Neuerungen und Anderungen der Verord-
nung”, ZIP, 2001, p. 1850, quitando importancia al hecho de que en el texto definitivo del RESE
desapareciera la menci6n ala “sede estatutaria” o “legal”, contenida en el Proyecto de 1991.

- “Los Estados miembros podran disponer que una sociedad que no tenga su adminis-
tracion central en la Comunidad pueda participar en la Constitucién de una SE siempre y
cuando esa sociedad esté constituida conforme al ordenamiento juridico de un Estado miem-
bro, tenga su domicilio social en ese mismo Estado miembro y tenga una vinculacién efectiva
y continua con la economia de un Estado miembro.”

A esta posibilidad —novedad del RESE respecto a sus antecedentes, SCHWARZ, “Zum Statut
...”, p. 1850—se refiere el cdo 23 del Predmbulo afirmando que “la expresi6n vinculacién efectiva
y continua debe interpretarse con arreglo a los principios establecidos en el Programa General de
1962 para la supresion de las restricciones a la libertad de establecimiento. Dicha vinculacién
existe en particular si una sociedad tiene un establecimiento en dicho Estado miembro y realiza
operaciones desde el mismo.” (énfasis del autor). Asi las cosas, parece claro —pese a que el texto
del precepto no lo exija— que la vinculacién efectiva y continua debe existir respecto a la economia
del Estado miembro conforme a cuyo ordenamiento se ha constituido y donde posee su domicilio
(estatutario, v. nota 32): en este sentidlo HOMMELHOFF, “Einige Bemerkungen...”, cit, p. 281,
nota 16. Téngase en cuenta que se trata de una mera posibilidad que los Estados miembros pueden
o no aceptar en su legislacién de desarrollo de la SE. Sobre el modo en que deba entenderse la no-
cioén de “vinculo efectivo y continuo con la economia de un Estado miembro”, SAGASTI AU-
RREKOETXEA, “La constitucion de la Societas Europaea (SE)”, RdS, 2003, pp. 131-132

3. En sentido similar, MENJUCQ, “La societé européenne: enfin I’aboutissement”, Le
Dalloz, 2001-13, p. 1087; SAGASTI AURREKOETXEA, “La constitucién...”, p. 131.

3. Laregla, ademds, es una novedad del RESE: el Proyecto de 1991 —art. 5.1— se referfa
al domicilio estatutario.
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do dentro de la Comunidad, en el mismo Estado miembro que su adminis-
tracion central. Ademas los Estados miembros podran imponer a las SE re-
‘gistradas en su territorio la obligacion de situar la administracion central
y el domicilio social en el mismo lugar”. Si a ello se une el trascendental pa-
pel asignado al ordenamiento del Estado de domicilio —art. 9. 1 ¢), cuestion
sobre la que volveremos de inmediato—, la conclusion parece clara: ademas
de la regulacion directa del Reglamento, la SE se rige fundamentalmente
por ¢l Estado —miembro de la CE— donde esté radicada su administracién
central.

Podré o no gustar —y no es ninguna originalidad afirmar que nos gusta
poco o nada*—, pero no puede negarse que el RESE ha optado por una re-
gla que deja pocos lugares a la duda, y altamente expresiva de un entendi-
miento de lo que sea la SE —o en general, de lo que sean las sociedades de
capital- completamente coherente: el art. 9.1 b) no admite mds ejercicio
de la libertad contractual, que el expresamente autorizado por las disposi-
ciones del propio RESEY’; el art. 7 impone un determinado lugar como do-
micilio social —y ello, como sabemos, implica consecuencias normativas
harto relevantes—; puestos a obligar, ;por qué no van a poder los Estados
imponer que domicilio y administracion central tengan que coincidir en el
mismo lugar dentro de su propio territorio? (ltimo inciso)*; en suma,
qué menos que la consecuencia de una “persistente” discordancia entre
domicilio social y lugar de administracion central sea la liquidacién de la

3¢ Una critica implacable, GARCIMARTIN, “El Reglamento ...”, pp. 15 ss., con am-
plias referencias a su “Derecho de sociedades ...”, passim. Tampoco el Informe Winter pare-
ce nada satisfecho con tal solucién, p. 102.

. Eso si, en las “materias no reguladas” o en los “aspectos no cubiertos” por el RESE,
el parrafo 1. c) iii), se ve forzado a admitir que la libertad contractual alcance hasta donde .
lo permita la legislacién —aplicable a las SS AA— de cada Estado miembro, donde, como es
notorio —salvo en Alemania— las cosas son bien diferentes. Curioso modo de fomentar la
opcidn por el “modelo SE”: dado que, en principio (v. nim. 7), los intervinientes en el mer-
cado pueden optar por este modelo o por el garantizado —lo apuntaremos en el epigrafe IV—
por las normas de conflicto una vez “negativamente armonizadas”, qué duda cabe que
cuanto menor libertad admita el modelo SE, con mds entusiasmo optardn los operadores
por el mismo (;No?).

3 Ni qué decir tiene que el legislador espafiol no llega a tanto: la tinica consecuencia de
una eventual discordancia entre domicilio social y “centro de efectiva administracién” (o de
“principal establecimiento o explotacion™) es que los terceros “podran considerar como do-
micilio cualquiera de ellos” (art. 6. 2 LSA), norma mds bien impecable: dado que la discor-
dancia verdad registral-verdad material es responsabilidad de los socios, el eventual coste
que ello pudiera acarrear recae sobre los mismos. Baste recordar el caso de los dos grandes
Bancos que operan en el mercado espafiol.
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SE*. Coherencia, pues, hasta el fin: la liquidacion (juridica) de la SE-singular,
no sé si también la (sociolégica o econémica) de la SE como tipo social®.

10. Nada mas lejos de mi intencion que argumentar sobre la maldad in-
trinseca —y sunula adecuacion a los postulados del andlisis econémico del De-
recho de sociedades— de la Sitztheorie®!, aunque menos todavia estaria dis-
puesto a defender su bondad*; para una y otra cosa hay voces mds autorizadas
que la mia. Esto dicho —y con la consiguiente advertencia al lector de la escasa
atendibilidad de lo que sigue— algo si me parece indudable: si el Reglamento
pretende imponer para la SE el modelo institucional de la sede real, mas le val-
dria declarar la contrariedad al Derecho comunitario de los ordenamientos na-
cionales que siguen el modelo de la incorporacién/constitucién —claro que el
TJCE acaba de declarar exactamente lo contrario: lo veremos en la parte IV—;
de otro modo solo alcanzar3 el ridiculo: 1°) Desde este punto de vista, no es co-
herente afirmar a la vez que la SE “recibird en cada Estado miembro el mismo
trato que una SA constituida con arreglo a la legislacion del Estado miembro
en el que la SE tenga su domicilio social” (art. 10) y que debera ser liquidada
en caso de persistente discordancia entre domicilio social y administracién
central (art. 64.2): si se afirma lo primero, la consecuencia lgica de la segun-
da afirmacidn seria afiadir que idéntica suerte deberan correr las NN VV ho-
landesas —y sus homdlogas britanicas— que incurran en tan nefando vicio; de

%Y esto es exactamente lo que determina el art. 64.2 RESE, una vez transcurrido el

“plazo determinado” “para regularizar la situacion” que prevé el num. 1 del precepto; tal pla-
Zo, y las medidas apropiadas para obligar a la SE a esa “regularizacién”, deberan determinar-
se por ¢l Estado miembro del domicilio social (=estatutario): jalgun lector es lo suficiente-
mente imaginativo como para creer que el legislador holandés va a establecer plazos,
medidas apropiadas y hasta sancionar con la liquidacién a una SE domiciliada en Holanda
que haya cometido el horrible pecado de poseer su administracion central en Alemania?

- Precisamente por todo esto, resulta escasamente comprensible la previsién del art. 69
a), relativa a la posibilidad de que cinco afios después de su entrada en vigor, la Comisién in-
formar4 al Consejo sobre la conveniencia —entre otras cuestiones— de “permitir la radicacién
de la administracién central y del domicilio social de una SE en diferentes Estados miem-
bros.” Sintoma de inseguridad, o de pura mala conciencia, el caso es que este extremo resuel-
ta ser uno de los elementos constitucionales de la SE (también lo es el extremo a que se refie-
re el parrafo d) del mismo precepto: que los Estados miembros amplien el dmbito de
disponibilidad para los socios de la SE incluso mas alld de lo admisible para las SS AA domi-
ciliadas en los mismos: osea, una suerte de discriminacion positiva de la SE).

4l Ambas cosas, con envidiable rigor 1égico, entre nosotros en GARCIMARTIN, Dere-
cho de sociedades..., pp. 30-61, 78-93 y passim.

#2 Una buena exposicién espafiola en este sentido, desde los postulados del “Derecho
econémico constitucional”, SANCHO VILLA, La transferencia internacional..., pp. 59-115
y también passim.
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otra forma, el propio RESE impondria una mds bien insélita discriminacién de
la SE respecto a sus referentes de Derecho nacional en estos paises. 2°) Es de
suponer, a ello se dirigieron las numerosas directivas armonizadoras en la ma-
teria, que todos los ordenamientos de los Estados miembros responden en mate-
ria de sociedades de capital —singularmente en el equivalente a nuestra SA—, a
un minimo comun denominador: tanto como para referirles la libertad de esta-
blecimiento del actual art. 48 TCE; si no es asi —pura hipétesis absurda—la al-
ternativa no seria establecer un tipo societario mds, la SE, sino obligar —esto
es, armonizar positivamente— a las entidades que tan peligrosas resultan ser
para la unidad del mercado interior a que sean de otra manera —so pena de que
no puedan concurrir en el mercado—; o dicho de otro modo, o se acepta que las
sociedades de capital constituidas en ordenamientos en los que se sigue el mo-
delo de la constitucién/incorporacién pueden actuar libremente en el merca-
do®, o no: las consecuencias negativas, de todo orden, de esta tltima alternati-
va —no digo que légicamente imposible— dificilmente seran inferiores a sus
hipotéticas ventajas. 3°) O hay mercado tnico (Art. I-3.2 del Anteproyecto de
Constitucion Europea, texto a 12-06-03), o jugamos a otra cosa: es decir, si la
SE tiene su domicilio en Estados miembros, a cuento de qué le es exigible que
se domicilie en un determinado Estado miembro*: jacaso porque hay ordena-

4 Conste que estamos refiriéndonos a cualquier sociedad inglesa, holandesa, etc.: ya sé

que los partidarios de la Sitztheorie negarian la mayor respecto a las Scheinausiandsgesells-
chaften, o Pseudo-Foreign Corporations, pero no es el caso.

#. Soy consciente de que este argumento “concede” buena parte del terreno: nada me-
nos que la exigencia de que los sujetos que actian en el mercado deban domiciliarse en el
mismo; precisamente por esto me parece especialmente fuerte frente a la regla que establece
el art. 7: ni siquiera concediendo tanto es razonable que se exija lo que el precepto establece.
En realidad, el argumento del texto conduce a una conclusion a la que siempre me he sentido
particularmente tentado —y que coincide con el sentido de nuestro art,. 6.2 LSA—: puesto que
el propio RESE asegura una regulacion uniforme de los extremos esenciales de la SE, a lo
que habria que sumar el efecto asimismo uniformizador de las Directivas, y en el bien enten-
dido de que su alcance practico seria minimo 'y s6lo en cuanto beneficie a terceros —esto es,
cualquier coste recaeria sobre los socios, responsables de la situacidn—, ;qué objeciones de
principio cabria oponer a un doble domicilio de la SE? Es altamente probable que todo esto
no pase de ser mera elucubracion, pero no deja de llamar la atencion que lo plenamente acep-
table en el 4ambito nacional —el doble domicilio del BBVA, BSCH, UBS, etc.: siempre como
producto de la fusién de entidades previas— suene a herejia en el mercado tnico (0 es que
éste no existe?). Véase también cuanto més abajo afirmamos a propdsito del art. 60.1 RB (no-
ta 46).

GARCIMARTIN (“El Reglamento ...”, pp. 15-16), utiliza un argumento en buena parte
concordante con cuanto venimos afirmando: la regla del art. 7 viene a reconocer que “la SE
tiene poco de europea y mucho de nacional. En efecto, las razones que se alegan a favor del
modelo de sede real son, principalmente, que asi se garantiza la aplicacién de la ley del Estado
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mientos de Estados miembros en materia societaria no fiables o de segunda
clase?; ;desde qué punto de vista, desde qué Standard, se esta en disposicion
de afirmar cosa semejante?; ;presume el RESE que “las disposiciones legales
que adopten los Estados miembros especificamente para las SE” (art. 9.2) se-
ran de tal naturaleza, en segiin qué Estados, que resulta imperativa la fijacién
del domicilio social en el Estado donde radique la administracién central?.

Pues bien, el caso es que estos argumentos son, creo, perfectamente acep-
tables desde la 16gica interna al modelo de la sede real, expresamente afirmado
en ¢l propio RESE. Si esto es asi, la conclusién se impone con naturalidad:
puestos a seguir el modelo de la sede real —cosa que en absoluto aplaudimos—,
el legislador europeo podria estar legitimado para imponer que las SS EE ten-
gan su domicilio estatutario-administracion central en el espacio europeo-
mercado tinico; no para imponer en qué lugar europeo deben estar domicilia-
das las SS EE* y*.

11. Sentado el principio domicilio=administracion central, conviene pre-
cisar algo mas esta ultima nocién. De entre las varias que han servido para de-
finir el modelo de la sede real —y en particular, por relacidn al criterio del lugar

donde la sociedad centraliza la mayor parte de sus actividades: si la sociedad centraliza la ma-
yor parte de sus actividades en F1 (que es donde tiene su sede real), lo mds apropiado seria que
esa sociedad se sujetase al ordenamiento de F1. Asumiendo que esto fuera razonable —que no
lo es—, lo que no tiene sentido es exigirlo a sociedades de un tipo supranacional, ya que sus ele-
mentos esenciales no van a venir determinados por el Derecho nacional (el de F1), sino por

normas uniformes.” No sabria expresarlo mejor.
- Menos todavia para “habilitar” a los Estados miembros a que obliguen a las “registra-

das” en su territorio a “situar la administracion central y el domicilio social en el mismo lu-
gar” (Art. 7 dltimo inciso RESE).

. No creo que sobre afiadir que la regulacién del RESE contrasta fuertemente con las
reglas sobre domicilio de las “sociedades y personas juridicas™ de los arts. 22.2 y, en parti-
cular, 60.1 RB (=Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, rela-
tivo a la competencia judicial internacional, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil): este Gltimo precepto establece que “A efectos
del presente Reglamento (=para todo lo que no sea el alcance de la regla de competencia
exclusiva del art. 22.2), se entenderd que una sociedad o una persona juridica estd domici-
liada en el lugar en el que se encuentre: a) su sede estatutaria; b) su administracién central;
¢) su centro de actividad principal”. Dicho pronto y mal, el sentido de esta regla (que no se
refiere a los litigios intrasocietarios, sometidos a la regla de competencia exclusiva) es jus-
tamente la de imputar el eventual coste de la discordancia entre domicilio estatutario y ad-
ministracién central (o centro de actividad principal) a los responsables de la misma (los
socios): podran ser demandados ~segiin convenga al demandante— en cualquiera de los lu-
gares sefialados.
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de explotacion o de principal explotacién*’—, 1a nocién de administracién cen-
tral, no definida en el propio Reglamento, se vincula al lugar desde el cual se
participa en el trafico®, o, quiz4s mejor, el lugar perceptible a terceros como
aquél en el que institucionalmente se adoptan de hecho las decisiones funda-
mentales de la direccién empresarial®.

2. El ordenamiento del Estado de domicilio de la SE

12. Pero la relevancia de la regla general del art. 7 no se encuentra tanto
en si misma cuanto en las multiples ocasiones en las que el Reglamento equi-
para la SE a una SA del Estado en el cual estd domiciliada (no sélo en la regla,
también general, del art. 10), y en las que se remite a la legislacion aplicable a
las SS AA del Estado de domicilio® de la SE. Tal cosa ocurre, salvo error por
nuestra parte, en los siguientes extremos: 1°) A efectos de equiparar la SE a
una SA en cuanto a su capacidad para participar en la constitucion de una SE
(art. 3); 2°) capital social —salvo el minimo, fijado por el art. 4 en 120000 eur.”!

I Que, recordemos, el art. 5.2 LSA y 6.2 LSRL incluyen en pié de igualdad con el de la
administracion central: criticos, F. ESTEBAN DE LA ROSA, en FERNANDEZ ROZAS
(dir.), Derecho del comercio internacional, Madrid, 1996, p. 205; CALVO CARAVACA-
BLANCOMORALES LIMONES, Derecho Internacional privado, vol. II, Granada, 2001, p.
305. No deja de ser curioso que los origenes del modelo de la sede estdn referidos precisa-
mente a la nocién de establecimiento principal: art. 129 Ley belga de sociedades mercantiles
de 1873: GROSSFELD, Internationales und Europdisches Unternehmensrecht, Heidelberg,
1995, pp. 38-39.

% PANTHEN, Der Sitz-Begriff im Internationalen Gesellschafisrecht, Heidelberg,
1988, pp. 215 ss.: la construccién del concepto se realiza a partir de una cierta trasposicion
del domicilio (real) de las personas fisicas, con algiin antropomorfismo no muy lejano al —cri- .
ticado por él- de STAUDINGER-GROSSFELD, IntGesR, n° marg. 219: administracion cen-
tral como lugar donde se sitia al “cerebro” de la empresa.

. MUNCHKOMM-KINDLER, IntGesR, n° marg. 316 y ss, con amplias referencias, e
insistiendo en el cardcter fictico de la nocién. De esta manera, lleva razon GARCIMARTIN
(“El Reglamento...”, p. 15) al concretar la nocién por referencia a la de “centro de intereses
principales”, que emplea el Reglamento (CE) 1347/2000, del Consejo, de 29 de mayo: el lu-
gar donde la sociedad lleva a cabo de manera habitual la administracién de sus intereses y que
es asi percibido por terceros.

%0 Recuérdese que tales remisiones son siempre al Derecho material del ordenamiento
de domicilio: nota 20. .

5 Por cierto que el art. 67 se preocupa de hacer sendas remisiones al ordenamiento de
los Estados miembros “en tanto no le(s) sea(n) aplicable(s) la tercera fase de la Unién Econé-
mica y Monetaria” —es decir, aquellos paises en los que el euro no ha entrado en vigor— en
cuanto a la expresién de su capital y cuentas anuales y consolidadas.
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y*>—, acciones, obligaciones y titulos asimilables (art. 5); 3°) Traslado de domici-
lio de la SE: formas adicionales de publicidad, proteccién de los intereses de ac-
cionistas minoritarios, acreedores o titulares de otros derechos, liquidacién o ga-
rantia de los pagos a organismos publicos, oposicidn al traslado que suponga
cambio de la legislacién aplicable (;cudndo no?) por razones de interés publico
(art. 8, nims.. 2, 5, 7y 14)*; 4°) Registro y publicidad de actos y datos (arts. 12y
13, por referencia a la Directiva 68/151/CEE); 5°) Constitucién de la SE: cldusula -
general, se aplica el ordenamiento del Estado de domicilio de la SE aplicable a las
SS AA salvo disposicion expresa del RESE (art. 15); 6°) Control de la realizacion
de la fusién para constituir una SE (art. 26.1: autoridades competentes en esta
materia respecto de SS AA del Estado miembro de futuro domicilio de la SE); 7°)
Transformacién de una SA en SE: publicidad del proyecto de transformacidn,
certificacién de que los activos netos de la SA en transformacién superan la cifra
de capital minimo y reservas, aprobacion por la Junta General y participacion de
los trabajadores (art. 37. 5 a 7°%); 8°) Estructura de la SE: nombramiento de Con-
sejero Delegado, nombramiento de miembros del érgano de direccion por la Jun-
ta General en el sistema dual, niimero mdximo o minimo de miembros de los 6r-
ganos de direccién, supervision y administracion, previsiones sobre SS EE del
sistema dualista en ordenamientos que no prevean esa estructura para sus SS AA
y viceversa (arts. 39. 1,2y 5, 40.3 y43. 1,2 y 4); 9°) Miembros de los 6rganos de

%2 La suma minima de capital y la equiparacién de la SE a una SA llevan a la conclusién

de que la nueva figura resulta de muy escasa —si alguna— utilidad para las PYME’s: tanto
como para que el Informe Winter (pp. 113 ss.) se muestre en ultimo término partidario de
aceptar la propuesta —privada— de crear una nueva “European Private Company”, o una figu-
ra similar, especifica para la actividad transfronteriza de las mismas

% Dicho sea de paso, el art. 8 concluye con una regla de competencia judicial interna-
cional tan insélita (la competencia de los tribunales del antiguo domicilio de la SE se perpe-
tlla no para las acciones ejercitadas antes del cambio de domicilio (art. 66.1 RB), sino para
las que traigan su causa de “cualquier reclamacion que se suscitara con anterioridad a dicho
traslado (...} aun cuando la demanda interpuesta contra la SE sea posterior al traslado™) que
muy probablemente no queda mds remedio que interpretarla en el sentido de entender que la
“reclamacién” a que se refiere el precepto no es otra cosa que la “accién ejercitada” del art.
66.1 RB (;,qué puede ser siné tal reclamacion? ;imprecaciones al destino? jejercicios de eo-
lofonia?): concordantemente GARCIMARTIN, “El Reglamento...”, p. 19.

% En realidad, el art. 37 se refiere constantemente al ordenamiento aplicable a la SA
que se prevé transformar en SE, pero como el nim. 3 impide que la transformacién de la SA
en SE implique traslado del domicilio de la SE, el efecto es que el domicilio de 1a SE coinci-
dird con el de Ia SA precedente, con lo que el ordenamiento (nacional) aplicable también es el
mismo: tanto como para que se pueda afirmar, con razén, que el fenémeno es puramente in-
terno (GARCIMARTIN, “El Reglamento...”, p. 28, que cita la opinién de BLANQUET en el
mismo sentido); sélo la exigencia —art. 2.4— de que la SA haya poseido durante al menos dos
afios una filial en otro Estado miembro “tifie” de internacionalidad el supuesto.
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la SE: posibilidad de que una sociedad u otro tipo de entidad lo sea, incapaces se-
gun la legislacién o incapacitados por resolucion judicial o administrativa para
serlo®, condiciones particulares, reglas sobre representacion de minorias (art.
47); 10°) Categorias de operaciones sobre las que el drgano de control debe pro-
nunciarse o autorizar al drgano de direccién, en el sistema dualista (art. 48)°%; 11°)
Divulgacion de informaciones perjudiciales para la propia SE (art. 49); 12°) Quo-
rum para la toma de decisiones en el 6rgano de control cuando en €l participan los
trabajadores (de conformidad con la Directiva 2001/86/CE: art. 50.3); 13°) Res-
ponsabilidad de los miembros de los 6rganos por los perjuicios sufridos por la SE
(art. 51); 14°) Junta general: en general: debera decidir —ademas de los asuntos a
que se refiere el propio RESE o las disposiciones de desarrollo de la Directiva so-
bre participacion de los trabajadores— sobre los asuntos previstos en la legisla-
cién sobre SS AA en el Estado de domicilio de la SE (art. 52); 15°) Organizacion,
desarrollo y procedimientos de votacion de la Junta: remision genérica, salvo lo
expresamente previsto en el RESE (art. 53); 16°) Periodicidad (art. 54); 17°) Con-
vocatoria por minoria de accionistas y autoridad (art. 55. 1 y 3); 18°) Inclusién de
asuntos en el orden del dia a solicitud de minoritarios (art. 56); 19°) Quorum para
adopcion de acuerdos (art. 57) y para modificar los estatutos sociales (art. 59);
20°) Control y publicidad de cuentas anuales y consolidadas: remisién general
“salvo lo dispuesto en el art. 62” (art. 61), que, a su vez, se preocupa de remitirse
alalegislacion del Estado de domicilio (eso si, armonizada por las Directivas re-
lativas a entidades de crédito y financieras: art. 62. 1 y 2); 21°) “Disolucidn, liqui-
dacién, insolvencia, suspension de pagos y procedimientos andlogos™: remisién
total (art. 63), sin mas matizaciones que el que se establece una causa de liquida-
cién especifica (art. 64: la persistencia de una discordancia entre la administra-
cién central y el domicilio social, que ya conocemos), y que la apertura de tales
procedimientos “se publicaran (=conforme al ordenamiento del Estado de domi-
cilio, art. 13), “sin perjuicio de las disposiciones de Derecho nacional que impon-
gan medidas adicionales de publicidad” (art. 65)°"; y 22°) Transformacion de la

55 Laregla se refiere estrictamente a los incapacitados en virtud de “resolucién judicial
o administrativa dictada en un Estado miembro” para formar parte de los érganos correspon-
dientes de una “SA constituida con arreglo al Derecho de un Estado miembro™: puesto que lo
relevante es su eficacia en el ordenamiento conforme al cual se constituye la SA (=equipara-
da a estos fines a la SE) no importa el Tugar donde se dictara la resolucidn, sino su eficacia en
el Estado de domicilio de la SA (=SE):.

- Aqui, como en algun otro precepto (art. 40.3, p.¢j.), el texto del RESE se refiere exac-
tamente a las SE que estén “registradas en su territorio”, pero como sabemos (art. 12) dicho
Estado no es otro que el de domicilio e 1a SE.

57 No deja de llamar la atencién, dada la materia de que tratamos, la completa ausencia
de referencias al Reglamento (CE) 1346/2000, del Consejo,\‘sobre procedimientos de insol-
vencia: arts. 21 y 22 sobre publicidad e inscripcion en registro publico.
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SE en SA: remision total, con muy escasa regulacion uniforme (que incluye tam-
bién la de transposicién de las Directivas 68/151/CEE y 78/855/CEE: art. 66)*.

Res ipsa loquitur: la enumeracion es enojosa, si, pero creo que también
por si misma significativa. Si después de repasarla incluso distraidamente, al-
guien cree que existe la SE como tipo societario distinto a los ya existentes en
los Derechos nacionales, propio del Derecho comunitario, mil perdones por
haberle hecho perder el tiempo. Pero atin queda mds.

3. La llamada a otros ordenamientos

13. No quedaria completo nuestro repaso por las reglas que configuran el
estatuto de la SE si no hiciéramos referencia a las variadas remisiones explici-
tas contenidas en el RESE a un ordenamiento (nacional) distinto al del domici-
lio de la propia SE. En general, conviene advertirlo, tales remisiones se carac-
terizan, en primer lugar, por referirse en su totalidad al momento constitutivo
de la SE, esto es, cuando ésta todavia no se ha originado, y segundo, por la va-
riada semdntica que en el texto espafiol se utiliza para designar al ordenamien-
to reclamado, variedad no exenta de algtin problema, como mds abajo se vera.
Afiddase, en tercer lugar, cuanto advertimos respecto a los sujetos (=socieda-
des) que pueden participar en la constitucion de la SE (art. 2, num 8 anterior).

Tales remisiones, salvo error por nuestra parte, son las siguientes: 1°) Consti-
tucidn por fusion: clausula general de remision al ordenamiento del Estado miem-
bro de que dependa cada sociedad, salvo lo expresamente regulado en el RESE y
de conformidad con la Directiva 78/855/CEE (art. 18); 2°) Posibilidad de que las
autoridades del Estado al que esté sujeta una sociedad se opongan a la fusién por
razones de interés ptblico (art. 19); 3°) Publicidad de determinados datos en el bo-
letin del Estado “donde esté registrada 1a sociedad de que se trate”, cuyo ordena-
miento puede imponer requisitos adicionales de publicidad (art. 21); 4°) Las auto-

%8 A todas estas remisiones expresas hay que sumar (BLANQUET, “Das Statut ...”, p.
51) la aplicabilidad del ordenamiento del domicilio de la SE para determinados extremos en
supuestos en que la SE sea absorbida o resulte ser absorbente —en términos similares a los
previstos en el art. 31, al que inmediatamente nos referiremos—, por otra o de otra Sociedad:
asi se desprende de los cdos. 15 a 17 del Predmbulo.

Alin existe, por lo menos, otra remisién implicita al ordenamiento del domicilio de 1a SE:
dado que la SE puede —por si sola— constituir una o més filiales en forma de SE, y que el art
36 remite la fotalidad de la reglamentacidn de esta materia al Derecho nacional que regule la
participacion de las sociedades en la constitucidn de filiales en forma de SA, ese enigmatico
Derecho nacional no puede ser otro que el del domicilio de la SE “fundadora”.



46 MIGUEL A. AMORES CONRADI

ridades del “Estado miembro de que dependa una de las sociedades que se
fusionen” podrén sustituir a los peritos en el informe requerido por la Directiva 78/
855/CEE (art. 22); 5°) El ordenamiento del Estado de registro de cada sociedad se
aplicard para la proteccidn de los intereses de acreedores, obligacionistas o tenedo-
res de otros titulos a los que correspondan derechos especiales (art. 24.1); 6°) El or-
denamiento del Estado conforme al cual se constituyé cada una de las sociedades
a fusionar podra adoptar medidas de proteccion de los accionistas minoritarios (ar.
24.2); 7°) Las autoridades del Estado miembro de domicilio de cada sociedad, im-
plicado en, o al que esté sujeta cada sociedad a fusionar, llevaran a cabo el control
de legalidad de la fusién en la parte que corresponda a las sociedades “domicilia-
das, sujetas o implicadas en?” ese Estado (art. 25, niims. 1, 2y 3)**; 8°) La legisla-
cién de cada Estado miembro regulara los procedimientos de publicidad de la fu-
sion, de acuerdo con la Directiva 68/151/CEE, respecto de cada una de las
sociedades que se fusionen (art. 28); 9°) Cuando la legislacion de un Estado miem-
bro imponga tramites especiales para la oponibilidad a terceros de la transmision a
la fusionada de determinados derechos, bienes u obligaciones (art. 29.3); 11°) Fu-
sién por absorcion cuando la absorbente posea todas las acciones y demds titulos
con derecho a voto o al menos el 90 % de los mismos: se aplicaran las disposicio-
nes nacionales aplicables a cadauna de las sociedades que se fusionen de confor-
midad con la Directiva 78/855/CEE (art. 31, nmims. 1y 2); 11°) Creacién de una SE
holding: publicidad del proyecto de constitucion por los procedimientos previstos
en la legislacién de cada Estado miembro, con arreglo a la Directiva 68/151/CEE
(art. 32.3), designacion de peritos por las autoridades del Estado miembro de que
dependa cada sociedad, o del Estado miembro del domicilio de las sociedades, de
acuerdo con la Directiva 78/855/CEE (art. 37 .4, primer y segundo inciso); 12°) Pu-
blicidad de la constitucion de la SE holding, de acuerdo con el ordenamiento juri-
dico nacional del domicilio de cada sociedad adoptado en cumplimiento de la Di-
rectiva 68/151/CEE (art. 33.3); 13°) También respecto a la constitucion de una SE
holding: los Estados miembros podrén adoptar disposiciones de proteccion de ac-
cionistas minoritarios, acreedores y trabajadores (art. 35); 14°) Constitucion de
una SE filial: remision fotal a las disposiciones de Derecho nacional que regulen
la participacion en la constitucién de una filial en forma de SA (art. 36)%.

% Recuérdese que para la parte del procedimiento relativo a la “realizacién de la fusién
y la constitucién de la SE”, la competencia se atribuye a las autoridades del Estado de “futuro
domicilio” de la misma: art. 26.

€. Ademds, el art. 37 contiene al menos otras dos remisiones a Derechos nacionales
(mims.. Sy 6), pero al fratarse del ordenamiento de domicilio de SS AA que no pueden trasla-
dar su domicilio a otro pafs con motivo de su transformacién (por ridicula que resulte esta
prohibicion, que sélo servira para diferir las cosas, nim.3), tal ordenamiento no serd, en defi-
nitiva, otro que el del domicilio (=administracién central, art. 7) de la SE.
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En fin, una veintena larga de remisiones al Derecho del ordenamiento del
domicilio social de la SE y otra docena larga de llamadas a otros ordenamien-
tos nacionales —sin contar las remisiones a otros instrumentos de Derecho Co-
munitario—, en un total de 70 articulos. Después de lo cual el RESE, se sigue
llamando Reglamento, y no Directiva (;j!?); al menos no se hace llamar Oda
Triunfal.

14. La abigarrada palabreria que hemos recogido en cursiva resulta, qui-
z4s, menos dafiina de lo a primera vista aparente, en la medida —nada escasa—
en que una amplisima mayoria de las referencias al ordenamiento de que de-
pendan (arts. 18, 22, y 37.4) las sociedades que participan en la constitucion,
al que estén sujetas (arts. 19y 25), domiciliadas (arts. 25 y 33.3), registradas
(arts. 21 y 24.1), o constituidas (art. 24.2), incluso la mera referencia a los or-
denamientos de los Estados miembros —sin mas precisiones: arts. 28, 29.3, 31,
32.3, 35 y 36—, tiene por objeto la aplicacidon de una normativa previamente
armonizada: tal es €l caso, explicito casi siempre (arts. 18, 19, 22, etc.), de las
remisiones en materia de fusién de sociedades andnimas.

15. Esto no obstante, ni armonizacion significa uniformidad, ni deja de
existir alguna remisidn en materia sobre la que no sélo no existe armonizacioén
—salvo error por mi parte—, sino que ademds la remisién a un enigmatico Dere-
cho nacional es completa y abierta (art. 36): constitucién de una SE filial co-
mun, ddndose ademads la circunstancia de que en este modo de constitucién
pueden participar no ya SS AA o SSRL, sino cualesquiera otras sociedades del
art. 48.2 TCE®', asf como otras entidades juridicas de Derecho piiblico o priva-
do constituidas con arreglo al ordenamiento juridico de un Estado miembro y
con domicilio social y administracién central en la Comunidad. En fin, parece
preciso aclarar, si ello es posible, cudl o cudles son los ordenamientos a que se
refieren todos estos preceptos, o al menos a partir de qué criterios hermenéuti-
cos es posible llegar a una respuesta satisfactoria. Esta, a mi juicio, s6lo sera
posible si: 1°) Se parte del pardmetro de que “constitucion de una SE” es, a to-
dos los efectos “materia regulada” en el propio RESE, aunque las remisiones
de que tratamos evidencian que se trata de materia s6lo en parte regulada: dado
que la totalidad de los preceptos que remiten a un ordenamiento que no es el
del domicilio de la SE se incluyen justamente en el Titulo II RESE (“Constitu-
c¢ién”), con ello hemos dado un paso —increiblemente— monumental: cualquie-
ra sea el sentido de todas estas expresiones, deberd ser uniforme, pues, como

81 Sociedades de derecho civil o mercantil, incluso las sociedades cooperativas y las demés
personas juridicas de derecho puiblico o privado, con excepcion de las que no persigan un fin lucra-
tivo: las equiparadas a las personas fisicas a efectos de la libertad de establecimiento (art. 48.1 TCE).
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antes afirmamos, se trata de verdadero Derecho societario uniforme de la CE,
y como tal sometido a un canon hermenéutico auténomo, propio del Derecho
Comunitario y, en lo que aqui interesa, cuyo referente tnico son los fines, sis-
tematica y principios del propio Reglamento®; 2°) Precisamente por esto, el
art. 2 RESE proporciona un criterio hermenéutico seguro en cuanto a la nocién
de domicilio de las entidades que participan en la constitucién de una SE: ese
domicilio sélo puede ser el estatutariamente designado como tal®*; 3°) Las re-
misiones se entienden siempre hechas al Derecho material, con exclusion de
las normas sobre Derecho aplicable (Dlpr.) del ordenamiento reclamado: de
otro modo se frustraria radicalmente la finalidad uniformadora del Reglamen- -
t0*; 4°) La interpretacién debe resultar autoconsistente: por lo que ahora im-
porta, salvo que sea discernible algiin motivo especifico por el cual una expre-
sién en principio neutra (="Derecho nacional”) implica una remisién a un
ordenamiento especifico y distinto, cabe interpretar que la remisidn se realiza
al mismo ordenamiento que, reclamado mediante una remision que permite

23 44

una localizacién precisa del ordenamiento aplicable (=”domicilio”, “regis-
65 ,06

tro”) rige extremos intimamente vinculados®™ y*°.

Creo no equivocarme si, aplicando estos criterios, afirmo que la totalidad
de las remisiones pueden interpretarse en el sentido de dirigirse al ordenamiento
de domicilio (=estatutario) de las sociedades y demas entidades que pueden par-

62,
63.

Vid. Supra, notas 15 y 16 y texto al que acompafian.
V. supra, nota 32.

- Asi ocurre en la generalidad de las reglas de origen internacional: BOUZA VIDAL,
“Art. 12.2”, en ALBALADEJO-DIAZ ALABART, Comentarios al Codigo civil y Compilacio-
nes forales, t. I-2, Madrid, 1995, pp. 891-893; FERNANDEZ ROZAS-SANCHEZ LOREN-
Z0, Derecho Internacional Privado, Madrid, 1999, pp. 222-223; CALVO CARAVACA-CA-
RRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol. I, Granada, 2000, 217-218.

8. Por poner un ejemplo: el art. 25 se inicia con una remisién a la legislacién “Estado
miembro de domicilio” (=estatutario) de la sociedad que participa en la constitucion de una SE
por fusién en cuanto al control de la legalidad de la misma (nim. 1); asi las cosas, la llamada
que el nim. 2 del mismo precepto hace al “Estado miembro implicado” y 1a del nim. 3 al “or-
denamiento juridico del Estado miembro al que es¢é sujeta una sociedad que se fusione” y a las
“demds sociedades participantes en la fusién, situadas en Estados miembros” —en ambos casos
refiriéndose a extremos singulares del control de legalidad de la fusién—no pueden entenderse
mds que como referencias a los Estados de domicilio de cada una de las sociedades implicadas.

8. Por lo demds, conviene tener en cuenta que en ordenamientos como el espafiol y el
alemdan —no asi en el francés— existe una correlacion practicamente absoluta entre Estado de
domicilio, Estado de Registro y también Estado de constitucion, al menos en cuanto a las so-
ciedades de capital: para todas estas cuestiones, con su habitual brillantez, ARENAS GAR-
CIA, Registro Mercantil y Derecho del Comercio Internacional, Madrid, 2000, pp. 215 ss.;
ahora también en “La funcién del Registro...”, pp. 58-65.
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ticipar en la constitucién de la una SE, o bien al de Registro de las mismas (en la
practica, el sentido es coincidente, al menos en el Derecho espaiiol).

IV. A MODO DE CONCLUSION: LA SE EN EL MARCO DE LA ARMO-
NIZACION DEL DERECHO EUROPEO DE SOCIEDADES

16. Nuestro apresurado recorrido por la normativa del RESE, nos ha per-
mitido, creo, confirmar una conclusion en la que la generalidad de los tratadis-
tas de la materia parece estar de acuerdo (supra, n.14): no cabe tanto hablar de
un nuevo tipo social uniforme, cuanto de una nueva serie de tipos sociales
(tantos como Estados forman parte de la Comunidad) con algunos elementos
estructurales comunes (materia regulada), pero también con notables diferen-
cias segun y cémo resulte recogida y desarrollada la figura de la SE en los dis-
tintos ordenamientos —y no sélo en lo que se refiere a la SE, sino también en
cuanto a las posibilidades y requisitos para que las SS AA, etc., nacionales
puedan participar en su constitucién—.

17. También parece poder afirmarse, con cierta seguridad, que algunos de
los elementos estructurales de la SE resultan escasamente comprensibles en el
panorama actual del Derecho europeo de sociedades: tal es el caso de los requisi-
tos impuestos por el art. 2 a la entidades participantes en la fundacién de una SE,
la acusada imperatividad de sus reglas (art. 9.1 b), y, muy especialmente, la exi-
gencia de que sede estatutaria y administracion central coincidan absolutamen-
te, bajo sancidn de liquidacién de la SE (arts. 7 y 64). No menos cierto es que la
reglamentacion se adecua poco o nada a la actividad transfronteriza de las PY-
ME?’s, que probablemente requieran una reglamentacién especifica®’.

18. Silo hasta ahora sefialado pueden considerarse los aspectos menos fe-
lices del RESE®, no es menos cierto que, con todo, éste cumple al menos dos
funciones tan positivas como trascendentales, al menos en lo que se refiere ala

87 A este respeto, la Comunicacion de la Comision al Consejo..., se muestra bastante

cauta, aunque se compromete a elaborar un estudio de viabilidad en breve plazo en vistas a la
elaboracion futura de un estatuto especifico para la European Private Company. Recuérden-
se las recomendaciones, no menos cautas, del Informe Winter, pp. 113 ss..

88 M4s bien escépticos sobre la utilidad préctica de la SE, ESTEBAN VELASCO, “El
compromiso de Niza ...”, pp.161-162; HOMMELHOFF, “Einige Bemerkungen...”, pp.
286-288; SCHWARZ, “Zum Statut...”, p. 1861; MENJUCQ, “La société européenne...”,
1089-1090; decididamente critico, GARCIMARTIN, “El Reglamento...”, p. 37, con una li-
cida y amarga reflexion final sobre el sorprendente, arbitrario y asistemdtico modo de “ha-
cer” el Derecho privado europeo.
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gran empresa: asegurar la movilidad transfronteriza —pero intracomunitaria—
sin disolucién de la personalidad juridica y creacién de una nueva (sin los
enormes costes de todo orden a que esto ultimo daria lugar) y la fusidn (tam-
bién intracomunitaria) de sociedades constituidas conforme a distintos orde-
namientos de Estados miembros, por absorcion (que conforme al Estatuto im-
plica la conversion de la SA absorbente en SE: arts, 17.2 in fine y 29.1 d) o por
nueva creacion de una SE: en ambos casos, pues, implicando la completa mo-
dificacién de la /ex societatis que pasara a ser la de la SE (el propio RESE mas
—en lo sustancial— el ordenamiento de su domicilio=administracién central).
Ahora bien, desde el punto de vista del ordenamiento espafiol, tales supuestos
avances resultan harto dudosos: 1°) en cuanto a la transferencia de sede social,
nuestro Derecho admite ya ser interpretado en un sentido acusadamente simi-
lar —y no sélo para supuestos intracomunitarios—*. 2°) Por lo que se refiere a la
fusion internacional de sociedades, las numerosisimas referencias que el pro-
pio RESE hace al ordenamiento del Estado de domicilio (=estatutario) de las
sociedades participantes en la fusién (arts. 18, 19, 21, 22, 24, 25, 28,29 y 31
RESE: 9 de los 14 preceptos que se refieren a este modo de constitucion de la
SE) provocan un resultado final no muy distinto al que también en nuestro De-
recho resulta del art. 9.11 II Cc: la aplicacion distributiva de los ordenamien-
tos propios de cada una de las sociedades intervinientes en las fases de presu-
puestos y (parcialmente) de procedimiento de la fusion, mientras que el
conjunto normativo que rige la SE resultante (RESE+ordenamiento de su do-
micilio=administracion central) determinard algunos aspectos del procedi-
miento (art. 26) y sus efectos’: el principal, la constitucion de la nueva SE;

8- En este sentido, GARCIMARTIN, “El traslado de domicilio social al extranjero: una
vision facilitadora”, RdS, 2002, pp. 107-140, passim., lo que seria aplicable, ademds, a la
transferencia extracomunitaria de sede social (jtambién de 1a SE?: arg. ex art. 10: id. “ElRe-
glamento...”, p. 16). El estado exhaustivo de la cuestién en BLANCO-MORALES LIMO-
NES, La transferencia internacional de la sede social, Pamplona, 1997, y SANCHO VILLA,
La transferencia internacional..., .

- Elart. 29 RESE recoge la totalidad de los efectos de la fusién, incluso la extincién de
la personalidad juridica de las sociedades intervinientes: mims. 1 y 2 ¢), aunque se remite al
ordenamiento (del domicilio estatutario) de las sociedades intervinientes en cuanto a la posi-
bilidad de que existan trdmites especiales para que sea oponible a terceros la transmisién a la
nueva SE de determinados bienes, derecho u obligaciones: art. 29.3: de nuevo aplicacién dis-
tributiva. En general sobre la fusion internacional de sociedades en nuestro Derecho, FER-
NANDEZ ROZAS, en Business Law in Spain, 2* ed. 1990, pp. 30 ss.;PEREZ MILLA, Fu-
sion Internacional de Sociedades Andnimas, Madrid, 1996; TAPIA HERMIDA, RdS, 1998,
pp. 133 ss.; SANCHEZ RUS, “La fusién transfronteriza de sociedades andnimas desde la
perspectiva del Derecho espafiol”, RDM 2000, 1027 ss.; GARCIMARTIN, Derecho Interna-
cional..., pp. 345-373 (parte inédita, de la que dispongo por cortesia del autor).
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como se ve, si se cambia ordenamiento de la sociedad resultante de la fusidn,
por conjunto normativo que rige la SE, el efecto ultimo del RESE no es tampo-
co tan distinto al que resulta de nuestras propias reglas.

Menos todavia cabrd apreciar ventaja alguna de la SE en estos dos extre-
mos si, como parece proximo’', las nuevas propuestas de Décima y Décimo-
cuarta Directivas llegan a ver la luz.

19. Pero, no hay que temerlo, la futilidad del RESE se confirma, incluso
se acentua, si pasamos a observar el estado actual de la armonizacion negativa
de los ordenamientos europeos nacionales en materia de Derecho de socieda-
des (=su necesaria adecuacion a las libertades fundamentales que ya lo fueron
de la CE). Mas alla de polémicas (v. nota 2), y centrdndonos en el alcance nor-
mativo de la jurisprudencia del TICE, es claro que la suerte est4 echada’: si la
Sitztheorie puede no ser por si misma incompatible con la libertad de estable-
cimiento, si lo son sus efectos, al menos en cuanto a las “sociedades constitui-
das conforme a la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, admi-
nistracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la
Comunidad” (art. 48 I TCE): BEHRENS” tenia razén. Con independencia de
las cuestiones que permanecen abiertas, en particular la relativa a las posibles
medidas restrictivas de la libertad de establecimiento por “razones imperiosas
de interés general”™ y la licitud o no, mas en general, de medidas anti pseudo-

Joreign corporations”, es claro que el modelo de la sede real puede conside-

- Comunicacion de la Comision al Consejo..., p. 20, en linea, como apuntamos (v. nota

28) con las recomendaciones del Informe Winter (pp. 101 ss.).

7 Este es el titulo del editorial, redactado por EBKE, del primer niimero correspondien-
te a 2003 del BB. A esto mismo parece haberse conformado incluso el BGH, 13-03-2003:
www. die-aktiengesellschaft.de/news/news16.html

- “Niederlassungsfreiheit und Internationales Gesellschafisrecht”, RabelsZ, pp. 499-
525.

™ TJCE en Uberseering, mim. 92, que cita “la proteccién de los intereses de los
acreedores, los socios minoritarios, los trabajadores e incluso la Hacienda Publica” como
posibles fundamentos de la misma; sobre esta cuestion se extiende la nueva sentencia Ins-
pire Art (cit., nota 2); también Informe Winter, pp. 104 ss.; LEIBLE-HOFFMANN, “Uber-
seering un das ...”, pp. 929-930; EIDENMULLER, “Wettbewerb der...”, p. 2242; ROTH,
“Internacionales Gesellschaftsrecht nach ...”, p. 125; LUTTER, “Uberseering und die...”,
p. 9; GARCIMARTIN, “La Sentencia del TICE ...”, p. 16 del original pendiente de publi-
cacion.

- Personalmente no veo por qué medidas perfectamente licitas en el Estado de Califor-
nia o de Nueva York respecto a entidades domiciliadas estatutariamente en otro Estado pero cuya
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rarse como definitivamente obsoleto en el espacio europeo. Tanto como la no
nata SE.

unica actividad real se desarrolla en aquéllos, no podran ser adoptadas por Alemania, Espafia,
etc. para supuestos idénticos. Este es, creo, el inico extremo en el que las posiciones de fondo
de Francisco GARCIMARTIN no me resultan del todo convincentes; V. en particular ZIM-
MER, Internationales Gesellschafisrecht, Heidelberg, 1996, pp. 220 ss. exponiendo lo que se
ha dado en Hamar “teoria de la combinacién”. Esta parte del modelo (contractual) de la cons-
titucion para fundamentar los posibles limites de la misma —en forma de conexiones especia-
les— a partir de la elemental reflexién de que, en cuanto expresion particular de la autonomia
de la voluntad,como eleccidn de 1a ley aplicable —en el caso, 1a del estatuto societario mas fa-
vorable a las partes—, la libertad de eleccion no es extensible mds alla de supuestos en los que
exista algun tipo de conexidén internacional (Auslandsbeziehung), al menos en cuanto a la
aplicabilidad de las disposiciones imperativas del ordenamiento con el que estdn objetiva-
mente conectados la totalidad de los elementos de la situacién (art. 27.3 EGBGB en cuanto a
la ley aplicable a las obligaciones contractuales, art. 3.3 Conv. Roma para nosotros y en la ac-
tualidad). En el estado actual del Derecho positivo, no creo que sea posible ir mds alla (=si el
nticleo del modelo de la constitucién es la consideracién de la empresa como un nexo de rela-
ciones contractuales, los limites generales de la autonomia de Ia voluntad en cuanto a la ley
aplicable a los contratos también es razonable que se apliquen en materia societaria). La re-
ciente Sentencia “Inspire Act” (cit. nota 2), sobre la que nos es imposible extendernos en este
momento, resulta sin embargo francamente contraria a cuanto aqui se defiende.



