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I.—Generalidades.

1) Datos relativos a la elaboracién del Proyecto de la *So-
ciedad Anénima Europea*,

2) Motivos econémicos para la creacién de la *Sociedad Ané-
nima Europea*,

3) Caracteristicas juridicas de la *Sociedad Anénima Eu-
ropea*.

11.—Las diversas instituciones mercantiles de la *Sociedad Anénima
Europea*,

1) Las disposiciones generales (arts. 1 a 10 del Estatuto).
2) La constituciéon (arts. 11 a 39).

3) El capital social, Ias acciones, los derechos de los accio-
nistas y las obligaciones que emita la sociedad (arts. 40
a 61).

4) Los 6rganos (arts. 62 a 99).

5) La posicion juridica de los trabajadores (arts. 100 a 147).
6) El cierre del ejercicio social (arts, 148 a 222).

7) Normas relativas a] *Konzern* (arts, 223 a 240).

8) Modificacion de los estatutos (arts. 241 a 246).

9) Disolucién, liquidacién y quiebra (arts, 247 a 263).
10) Transformacién (arts. 264 a 268),
11) Fusifin’(z}_rts 269 a.274.)
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ITT.—Disposiciones fiscales y penales relativag a la *Sociedad Anéni-
ma Europea*,
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I.—Generalidades.

1) Datos relativos a la elaboracion del Proyecto de la *Sociedad
Anénima Europea*,

El 80 de junio de 1970 la Comisién de la Comunidad Econémica
Europea presenté ante el Consejo de la misma Comunidad un pro-
yvecto para la creacién de una *Sociedad Anénima Europea (Societas
Europea, S.E.) *. El texto del Proyecto fue publicado en e] suplemento
del Boletin de la Comunidad No. 8 de 1970. Contiene 284 articulos,
un anexo ‘asi como un preambulo,

El Proyecto es esencialmente el producto de la elaboracién lle-
vada al cabo por un grupo de mercantilistas encabezados por el pro-
fesor Peter Sanders.

Hasta ahora el Proyecto no ha podido convertirse en cuerpo nor-
miativo, dado que los estudios al respecto contintian todavia, El texto
antes mencionado debe ser considerado como la versiéon actualmente
vigente del Proyecto, dado que no se ha elaborado ofro texto desde
lIa, publicacién mencionada.

Los comentarios que siguen, descansan en la versiéon alemana del
texto aludido.

Como estudios realizados respecto de la Societas Europea, ofre-
cemos los 18 seflalados en la lista siguiente, de los cuales, los prime-
ros 17 estin en idioma aleman y el Wltimo en inglés.

1.—Entschliesungsantrag zur Festlegung der Merkmale einer euro-
paischen Handelsgesellschaft.
Europiasches Parlament sitzungsdokument.
1971-1972, 8. Juli. 1971, Dokument 11370,

2.—Die Koordinierung des Gesellschaftsrechts und die Europaische
Gesellschaft, Bibliographie Nr. 11, Kommission der EG, Stand
an 15, Juni 1971,

3.—Entwicklung im Europaischen Konzernrecht Von Dieter Blichard
in: Der Betrieb 1, 1972 S, 27-31.
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4.—Stellungnahme zu den Vorschlagen del Kommission der Euro.
paischen Gemeinschaften fiir ein Statut fiir europaische Aktien-
gesellschaften und flir eine Bilanzrichtlinie in: Der Steuerberater
1972/ 10 S, 198-202,

5.—Vorschlag einer fiinften Richtlinie iiber die Struktur der Aktien-
gesellschaft (Bulletin der EG-Beilage 101/1972),

6.—Vorschlang einer fiinften Richtlinie zur Harmonisierung des
Aktiengese-]l-achftseechtS/Informatorische Auf Zeichnung Okto-
ber 1972 (Seminar fiir Offentliches Recht p-43).

7.—~Harmonisierung des Aktiengesellschaftsrechts, Berichte und In-
formationen 30 Oktober 1972 Nr. 111/1972, Europaische Gemeins.
chaften-Verbindungsbiiro.

8.—Wirtschafts und Sozialausschub der Gemeinschaft, Europaische
~ Akatiengesellschaft, Industrieforschung und Technologie, Brii-
ssel, 7. Nov. 1972 Nr. 164,

9.—Vorschlag der Kommission der Europaischen Gemeinschaften
an den Rat (Dok. 98/70) fiir eine Verordnung betreffend das
Statut einer europaischen Aktiengesellschaft, Sitzungsdoku-
mente 1972-1973, 30. November 1972 Dokument 178/72.

10.—Auf dem Weg zu einem Europaischen Gesellschaftsrecht, D.
Rehbein, Bank-Betrieb Nr. 12/1972 S. 480-487.

11.—“Hilfsweise geltendes Recht” fiir “Europaische Aktiengesells-
chaften” Claudius Ficker in: Quo vadis ius societatum liber
amicorum, Pieter Sanders pp. 37.48, 1973,

12.—Entwurf eines iibereinkommens iiber die internationale vers-
chmelzung von Aktiengesellschaften und Bericht zu Diesem
Entwurf, Bulletin der EG., Beilage 13(/73.

13.—Statut fiir eine europaische Gesellschaft inl/FT Nr. 190-22.5.1973
Anlage 1,

14.—Die Europaische Kooperationsgemeinschaft, Michael Wiillrich
AWD 11,1973 8. 587.

15.—Vorschlag einer Verordnung des Rates liber die Europaische
Kooperations vereinigung (EKV) dem am 21. Dez. 1973 iiber-
mittelt Bulletin der EG. Beilage 1/14.
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16.—Harmonisierung des Jahresabschlusses der Kapitalgesellschaften,
geanderter Vorschlag der Kommission Internationale Aufzei-
chnung (Februar 1974).

17.—Texto aleman del Proyecto que contiene buenos comentarios al
mismo,

18.—The European Company, Simmons and Simmons, 14 Dominion
Street, London, EC. 2 M 2 RJ; 280, Park Avenue, New York,
NY. 10017; 82 Rue de Namur, 1000 Brussels; Marzo 1974.

Aungue México no participa en la elaboracién del reglamento so-
bre la Societas Europea, que denominamos en este trabajo “Estatu-
to”, su contenido puede despertar el interés de los mercantilistas me-.
xicanos por una razén practica y por otra de tipo cientifico.

La primera en virtud de que el trafico juridico y mercantil in-
ternacionales se intensifican en nuestros dias considerablemente, de
modo que es recomendable para el jurista que ejerce la practica pro-
fesional, conozca los rasgos principales de este tipo futuro de socie-
dad mercantil de importancia para las operaciones relacionadas con
Europa. Por otra parte, se plasman en el Proyecto las expresiones
méis modernas respecto de creacién legal de sociedades mercantiles de
gran tamafio que disponen de un radio de accion internacional,

Por ultimo, nos muestra el Estatuto el intento m4s progresista
de la unificacién del Derecho de sociedades.

2.—Motivos econémicos para la creacion de la “Sociedad Ano-
nima Europea’, Los motivos econémicos relevantes para la creacion
de la Societas Europea se expresan en forma clara y auténtica en el
preambulo del Estatuto de la manera siguiente:

“E1 desarrollo armoénico de la vida econémica dentro de la Co-
munidad, exige el desenvolvimiento de 1a unién aduanera con la unién
econdémica. La realizacién de la (ltima requiere como supuesto, que a
parte de la eliminacion de obsticulos opuestos al comercio, se estruc-
turen, ante todo, en nueva forma y correspondiente con la extension
de la Comunidad, las condiciones relativas a la produccion y a la
venta, con el objeto de que el mercado ampliado funcione asi como
un mercado nacional. Para ello, es indispensable que Ias empresas cuya
gestion no se limite a la satisfaccién de demandas puramente locales,
puedan adaptar el nuevo orden de sus actividades al nivel de la Co-
munidad, y que intensifiquen su radio de accién y su fuerza compe-
titiva directamente en este nivel. Sin embargo, si esta intensificacién
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se realizara exclusivamente a nivel nacional, ta] tendencia podria cau-
sar una separacion de los mercados nacionales y, con ello, un obsticu-
lo para la integracién econdmica”,

“La reorganizacion estructural a nivel de la Comunidad requiere
como supuesto la creacién de la posibilidad de que se concentre el po-
tencial de las empresas ya existentes domiciliadas en los diversos
Estados miembros de la Comunidad, a través de medidas de fusién
y de concentracién... La fundacién de empresas europeas se ofrece
como medio evidente y normal, apto para que a través de su apli-
cacién se obtenga este resultado bajo condiciones 6ptimas. Por lo
tanto, se trata de un medio necesario para la realizacién de una de
las metas de la Comunidad”.

“Sin embargo, a la constitucién de tales empresas se oponen difi-
cultades juridicas, fiscales y psicolégicas. Las posibilidades previstas
en el Tratado de la Comunidad para la armonizacién de las normas
legales de los Estados miembros y para la celebracién de convenios
relativos al otorgamiento de la libertad del derecho de sociedades
de cambiar su domicilio y de fusionarse por una parte, pueden ser
eficazmente aplicadas para superar varias de tales dificultades, sin
embargo, por la otra parte, no podran liberar a los sujetos respec-
tivos e interesados en determinada operacion de las del tipo men-
cionado, de la necesidad de decidirse para la aplicacién de cierto or-
den juridico nacional con el objeto de que puedan atribuir la forma
juridica indispensable de una sociedad mercantil a una empresa que
tenga verdaderamente la categoria econémica de europa. Las posibi-
lidades mencionadas no pueden alin menos excluir e] motivo impe-
diente de cambio de la nacionalidad de las empreses cuyo nombre
y tradicién estén ligados con cierto Estado”.

“Asi, el marco juridico en el cual deben actuar todavia las em-
presas europeas, y el cual todavia queda determinado en forma na-
cional, ya no corresponde al marco econémico dentro del cual deben
desarrollarse las mencionadas empresas con el objeto de que brinden
a la Comunidad la posibilidad de obtener sus metas, Tal situacion
actual puede conducir, especialmente a causa de los efectos psicolé-
gicos causados por los factores anteriores, a que se dificulten con-
siderablemente las agrupaciones y fusiones entre sociedades pertene-
cientes a diversos paises”.

“La tnica solucién que ofrece I posibilidad de realizar simul-
taneamente la unidad econémica y la juridica de la empresa europea,
consiste, por tanto, en una reglamentacién con base en la cual sea
posible se constituyan sociedades sometidas al Derecho nacional, y
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ademds, sociedades sometidas exclusivamente a un Derecho uniforme
que sea aplicado de manera directa a estas sociedades en todos los
Estados miembros de la Comunidad, con lo que se elimina, por ende,
con relacién a las segundas sociedades, la vinculacién juridica a cier-
to pais”,

“La introduccién de este sistema juridico uniforme vigente en
toda la Comunidad, nos parece, por tanto, necesaria para que se po-
sibilite asi se efectiien sin obstaculos la constitucién y la funcién de
empresas que tengan la dimensién necesaria para que puedan ser
consideradas como europeas y que resulten de la concentracién del
potencial de dos o mas empresas domiciliadas en los Estados miem-
bros de la Comunidad”.

Destacamos que, segiin el motivo citado, la Societas Europea
s6lo se considera como un producto societario que se obtiene por
medio de la fusién o agrupacién de sociedades ya existentes, o por la
constitucion de Sociedades filiales, pero jamis como una sociedad que
se forma segilin la manera ordinaria (por ejemplo en forma aniloga
a los previstos en el Art. 90 LSM).

3.—Caracteristicas juridicas de la “Sociedad Anénima Europea’.

Segtn el art. 284 del Proyecto, los Estatutos tendran validez
inmediata en cada uno de los Estados miembros de Ia Comunidad,
sin que se requiera para tal efecto la creacién de normas interno-
estatales. Este sistema denominado ‘“‘selfexecting”, también es esta-
blecido por e] art. 133 de nuestra Constitucién Federal, De lo estable-
cido en el art. 284 existen solamente excepciones en cuanto a normas
penales relativas al funcionamiento de la Societas Europea, debido
a que conforme al art. 282 del Estatuto, los Estados miembros se
obligan a introducir en sus 6rdenes juridicos nacionales ciertas nor-
mas penales cuyo contenido se encuentra en e] anexo del Proyecto.

La reglamentacién de la Societas Europea en el Estatuto tiene
un caracter exclusivo con objeto de evitar hasta el maximo grado po-
sible la aplicacién de normtas nacionales, Se quiere garantizar la uni-
ficacién absoluta del Derecho que no sea afectada por la aplicaciéon
supletoria de normas nacionales,

Las Societates Europeae pueden ser consideradas justificadamen-
te como ‘“transnacionales”, dado que su organizacién corporativa
descansa en una norma internacional. Solamente para sociedades de
este tipo nos parece motivada la expresién “transnacional”. Por otra
parte, no merecen tal atribucién Ias empresas de inversion extranje-
ra creadas con base en normas nacionales de cualquier pais,
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Otro ejemplo de una sociedad ‘“transnacional” es la “Eurofima”
(Société Europénne pour le financement de matériel ferrioviaire),
constituida por un nimero considerable de Estados Europeos con el
fin de reunir a los ferrocarriles nacionales de tales Estados como
accionistas en esta sociedad con el objeto de proporcionarles el ma-
terial necesario para su funcionamiento,

La.organizacién de esta sociedad tiene su fundamento en las nor-
mas contenidas en el Tratado celebrado entre estos Estados. Se dis-
tingue, sin embargo la.Societas Europea de la “Eurofima’” por medio
de que ésta tiene su fundamento en normas internacionales que re-
glamentan sélo una sociedad (comparable con una ley orgéinica crea-
da exclusivamente para determinada sociedad), en tanto que el Esta.
tuto objeto de este trabajo, podrd ser aplicado en forma general,
de manera igual a un Cédigo de Comercio, para la constitucién de
sociedades anénimas,

El caracter transnacional de la Societas Europea plantea el
problema de su sumisién a la- jurisdiceién de un tribunal internacio-
nal o a la de los tribunales nacionales, Segin el Estatuto se prevé
en ocasiones la primera posibilidad y en otras, la segunda, Asi, por
ejemplo, la impugnacién de las resoluciones que haya tomado la asam-
blea genera] de tal sociedad, se efectuari ante el tribunal nacional
respectivo.

Segin esta politica -aplicada en el Estatuto, se prevé la compe-
tencia internacional, si se trata de resoluciones que imprescindible-
mente exigen, en interés de un caricter uniforme, la aplicacién de un
criterio exclusivamente aplicado y formado por un 6rgano interna-
cional, mientras que en otras situaciones se admite cierta descentra-
lizacién por la intervencién de tribunales nacionales con el objeto de
evitar la acumulacién exagerada del trabajo a cargo de la Corte de la
Comunidad.

Con el Estatuto, la Comunidad ya no se contenta con medidas
de uniformacién parcial de los diversos Derechos nacionales como si
se hizo en el Primer Instructivo del Consejo de la Comunidad Eco-
némica Europea sobre la Coordinacién del Derecho de Sociedades
de los diversos Estados miembros de la Comunidad, sino que se crea
en forma directamente aplicable, un ordenamiento completo sobre Ia
Societas Europea, en tanto que segin el Primer Instructivo los Es-
tados miembros sélo estdn obligados a que introduzcan en sus 6rdenes
juridicos normas de cierto contenido conveniente para facilitar el
trafico juridico y mercantil dentro de la Comunidad.
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La reglamentacién de la Societas Europea solamente permite la
constitucién de tales sociedades con domicilio en uno de los Estados
miembros,

Una Societas Europea podra ser constituida tinicamente por me-
dio de fusién, de constitucién de sociedad filial o de agrupacién y re-
quiere, por tanto, en forma esencial, la preexistencia de sociedades
anénimas formadas segin el Derecho nacional de un Estado miembro
de la Comunidad, o la de, por lo menos, una Societas Europea.

La forma de la Societas Europea solamente es aplicable a em-
presas de dimensién mayor, Esto coincide con el requisito de fusién
o agrupacién, respectivamente. Se exige que el capital social sea to-
talmente pagado en el momento de la formacién de la sociedad.

Se permite la participacién de sociedades anénimas nacionales,
pero no la de sociedades de otro tipo, maxime que éstas no brindan
garantia con respecto a que su patrimonio se encuentre en una situa-
cién confrolable y vigilada, en un grado tan ulto como si lo puede
hacer la sociedad anénima duda la organizacién mas desarrollada de
ésta. ‘

Por lo que se refiere a la reglamentacion de las diversas institu-
ciones de la Societas Europea, se refleja en ella ostensiblemente la
gran influencia de la Ley alemana de sociedades por acciones del
afio 1965, que consideramos como la creacién mis importante y ma-
gistral del legislador mercantil] alemin producida en la parte que
ha transcurrido hasta ahora de nuestro siglo.

I1. Las diversas instituciones mercantiles de la “Sociedad Andénima
Europex”,

1.—Las disposiciones generales (arts, 1 a 10 del Estatuto).

Segtin el articulo primero del Estatuto, la constitucién de Socie-
tates Europea solamente podri ser efectuada en el territorio de los
paises pertenecientes a la Comunidad Econémica Europea, en las for-
mas previstas en el Estatuto.

La Societas Europea tiene la estructura de una sociedad ané-
nima, su capital social estid dividido en acciones, los accionistas sélo
responderan hasta el monto de sus aportaciones,

La Societas Europea, que abreviamos en adelante como “S.E.”,
tiene el cardcter de sociedad mercanti] independientemente de] objeto
que fenga en un caso concreto, con lo que coincide con los arts, 4 LSM
y 2695 Cod. Civ. D.F.
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Las Unicas vias previstas para la constitucién de la S.E, son las
siguientes (arts 2, 3):

Constitucion a través de sociedades andnimas nacionales:

Estas sociedades anénimas de las cuales, por lo menos dos, de-
ben estar sometidas a 6rdenes juridicos de dos distintos de los pai-
ses pertenecientes a la Comunidad Econémica Europea, podran crear
una S.E. por medio de fusién, de la constitucién de una Holding o
de la constitucién de una sociedad filial, Se admite, por tanto, sola-
mente la fusion por medio de Ia creacién de nueva sociedad, pero no
la fusién a través de absorcién.

Dado el requisito de que las sociedades participantes en la cons-
titucion deben estar sometidas a distintos 6rdenes juridicos naciona-
les, cuando menos dos de ellos, se muestra claramente la tendencia
de que la S.E. s6lo servira para operaciones de rango internacional.

La fusion sirve para la concentracion juridica del potencia] em-
presarial, la formacién de Holding para la concentracidén econémica,
aun cuando no en la misma sociedad, del potencial empresarial, y
por ultimo, la constitucién de una sociedad filial tiene por si misma
caracter de desconcentracion del potencial mencionado no obstante
que en el futuro la existencia de una sociedad filial conduzca normal-
mente a una expansioén del potencial mencionado.

Segtin el art. 86 del Tratado sobre la Comunidad Econémica Eu-
ropea, la concentracién del potencial empresarial que se efectie
en cualquier forma, se prohibe, si por medio de tal concentracion
se crea un monopolio, sin que se requiera para que ta] prohibiciéon
surta efectos, que las empresas respectivas cometan actos abusivos
basados en su posicién monopélica, como lo sostuve la Corte de la
Comunidad Econdémica Europea en su conocida e importante resolu-
cién en el caso de Continental Can en el afio 1973, La formacion de
la S.E. encuentra, por tanto, en el art. 86 mencionado su barrera
limitativa,

Constitucion a través de S.E,

Una S.E. ya existente puede constituir otra S.E., por medio de
la fusién, formacién de una Holding o de una sociedad filial, operacio-
nes éstas que pueden ser efectuadas con otra S.E. o con una sociedad
andénima constituida con base en el Derecho de un Estado miembro
de la Comunidad Econémica Europea, Ademas, una S.E., ya existente
puede constituir una sociedad filial en forma de S.E. En este iltimo
caso se admite que una S.E. nazca ya como sociedad unipersonal.
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Tales situaciones son en lo general raras, dado que los 6rdenes juri-
dicos que en principio admiten las sociedades unipersonales, las per-
miten, en general, sélo en forma derivada, es decir, que después del
nacimiento de la sociedad, un socio adquiera todas las acciones mien-
tras que la forma de sociedad unipersonal creada en forma originaria
unicamente se admite en casos excepcionales, como por ejemplo en
los arts. 50 a 56 de la Ley alemana sobre la transformacién de so-
ciedades, segin los cuales el comerciante individual puede transfor-
mar su empresa en una sociedad andénima cuyo Unico socio sea el
mismo comerciante.

Respecto de la limitacién de la concentracién del potencial empre-
sarial por medio del art. 86 del Tratado de la Comunidad Econémica
Europea, se aplicard también . los casos comentados de la constitu-
cién, lo que expusimos anteriormente,

El capital social de la S.E. debe contar por lo menos 500.000 uni-
dades contables de la Comunidad en los casos de fusién o de forma-
cién de Holding, 250,000 unidades contables en el caso de constitucion
de una sociedad filial por dos o mas sociedades y, por ultimo 100,000
unidades contables en aquel de la constitucién de una sociedad filial
unipersonal (art, 4).

Una unidad contable corresponde segiin cotizacion en el curso del
afio 1975 a 1,3689 US-Dollar,

El art. 5 del Estatuto permite que una S.E. tenga méis de un
domicilio, Esta extrafia posibilidad, desde el punto de vista de Mas
reglamentaciones respectivas en el Derecho nacional, podra causar
dificultades en los casos en los que el domicilio sirva como punto de
contacto para ciertas relaciones juridicas, como por ejemplo, el de la
competencia judicial.

Como ya dijimos, el domicilio debe encontrarse en el territorio
perteneciente a la Comunidad Econémica Europea,

Otra especialidad se presenta al respecto, a saber; el Estatuto
no fija ciertos requisitos relativos al concepto de domicilio, como si lo
hace, por ejemplo, el art. 33 Cod. Civ, D.F., segiin el cual “las per-
sonas morales tienen su domicilio en el lugar donde se halle estable-
cida su administracién. “Por tal motivo no se requiere la existencia
de un ‘“domicilio efectivo”, se puede, por tanto, hacer uso de un
“domicilio formal” que solamente existe en los estatutos de la S.E.

Esta situacién tiene su razén de ser y se basa en que la S.E. no
estd sometida a un orden juridico nacional, de modo que el domicilio
no debe ser aplicado como un punto de contucto para la determina-
cién de cierto orden juridico relevante para la sociedad respectiva.
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El art. 6 del Estatuto contiene las definiciones de los conceptos
de empresas dominante y dependiente, Estos conceptos son importan-
tes para la reglamentacién y uplicacion de las normas sobre la agru-
pacién de empresas que comentaremos mas adelante, Estas relaciones
de dominacién y de dependencia, respectivamente, se aplicaran sola-
mente en los casos en que de por lo menos una de las empresas par-
ticipantes en tal relacion tenga la forma de S.E, Se define como em-
presa dependiente o dominada aquella sobre la cual otra empresa,
es decir, la empresa dominante, puede ejercer una influencia domi-
nante, sea en forma directa o indirecta, La tltima forma existe, por
ejemplo, en el caso de la influencia que ejerza una sociedad a través
de su filial sobre su sociedad “nieta”. Relevante es solamente la po-
sibilidad de que se ejerza la influencia mencionada, sin que se re-
quiera la efectiva existencia del ejercicio, Para el efecto de este con-
cepto no se exige que la posibilidad de influencia exista por ciertos
motivos, es suficiente la posibilidad en si, como por ejemplo, por Ia
razén de ser un acreedor importante, un cliente principal, un pro-
veedor importante, o un socio mayoritario, E] mismo articulo del Es-
tatuto establece diversos casos de praesumptio juris et de jure y uno
de praesumptio juris con relacién a la existencia de relaciones de de-
pendencia o dominacién, respectivamente. La presunciéon del tipo men-
cionado al ultimo estd prevista para el caso de que una empresa
participe en forma mayoritaria en el capital social de otra, mientras
que Ia presuncién de la primera indole se refiere a las instituciones
siguientes: en el que una empresa disponga de la mayoria de los votos
de los socios, emitibles de la otra empresa, o el que una empresa
pueda nombrar mis de la mitad de los miembros del organo admi-
nistrativo o directivo de otra empresa, o el que una empresa pueda
ejercer influencia sobre otra, con bases en un contrato de agrupacién
de empresas celebrado entre las dos. Es fina la distincién entre mayo-
ria en la participacién en el capital social, por una parte, y mayoria
en el nimero de votos emitibles, por la otra, distincién ésta re-
levante respecto de los accionistas sin derecho de voto.

Un tema principal es el reglamentado en el art. 7 que determina
el Derecho aplicable a la S.E., en la siguiente forma:

Si se trata de objetos en principio reglamentados en el Estatuto,
se aplicaran las normas del mismo. Este tiene también validez en
los casos en que respecto 2 una cuestion juridica relativa a uno de los
objetos mencionados no exista disposicion expresa en el Estatuto, da-
do que en esta situacion se aplicarian los principios generales en los
cuales descanse el Estatuto, Si estos principios tampoco ofrecen solu-
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cién a la cuestion, se aplicarian las normas de contenido comin de los
Derechos de los Estados pertenecientes a lJa Comunidad o, en ultima
instancia, los principios generales de contenido comin de tales De-
rechos.

El Estatuto prohibe como resulta de lo anterior, la aplicaciéon
de ciertas normas nacionales de sélo un Estado, con el objeto de lo-
grar la unificacién del Derecho comunitario,

Si se trata de objetos en principio no reglamentados en el Esta-
tuto, se aplicard el Derecho nacional de uno de los Estados miembros
de la Comunidad, que sea aplicable al caso concreto. La lex fori de
la. autoridad judicial respectiva indicari, segin las normas conflic.
tuales contenidas en tal ley, el Derecho nacional aplicable en e] caso
cenereto, como se sostiene en los comentarios de la versién alemana
de] texto del Estatuto.

La Corte de la Comunidad tiene competencin para resolver en
casos concretos acerca de la cuestién de si un objeto estd en princi-
pio reglamentado en el Estatuto, como se opina en los mismos co-
mentarios,

El art. 7 comentado se refiere solamente al campo corporativo
de la S.E., y no a otras relaciones juridicas en las cuales se encuentre
Ia S.A., tales como por ejemplo, sus relaciones con otros sujetos juri.
dicos, emanados de un contrato de compra venta celebrado entre la
S.E. vy otro sujeto.

Se inscribirdn las S.E. en un registro que se lleve en la Corte de
la Comunidad. Resolvera esta tltima sobre la inscripeion, con el ob-
jeto de que los criterios sobre el cumplimiento con los requisitos ne-
cesarios para la constitucion de S.E. sean aplicados de manera uni-
forme.

Cada uno de los Estados miembros establecerd en su territorio
una sucursal de] registro mencionado, en la cual se inscribirin las
S.E. domiciliadas en tal territorio nacional. Asi Ias inscripciones son
dobles, es decir, en el registro central y en los locales, sin embargo,
la competencia para permitir las inscripciones, la tiene exclusiva-
mente la Corte.

Todas las comunicaciones relativas a la S.E. que se efectilen en
forma publica por ella misma, como por ejemplo las convocatorias
de la asamblea general, y las hechas por la Corte, v. gr. como el
permiso de inscripceion de la S.E., se harian en el boletin de la Co-
munidad, en el diario oficial de]l Estado en cuyo territorio se encuen-
tre el domicilio de la S.E., y en un periédico del mismo Estado,
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2. La constitucion (arts. 11 a 39).

Las normas relativas a la constitucién de la S.E. se dividen en
disposiciones generales sobre Ia constitucién y en las destinadas en
forma especial a los diversos tipos de constitucion.

En cuanto a las normas generales, el art, 11 preceptia que la
Corte de la Comunidad Econémica Europea resolveri sobre la ins-
cripcién registral de la S.E.

Por lo que se refiere a los documentos necesarios para la inscrip-
cién, merecen mencion los requisitos siguientes, dado que su determi.
nacién se basa en el caracter especial de la S.E.:

Se requiere, a parte de los estatutos de la S.E., la formacién de
un acto de constitucién de la S.E., en el cual se declare que la consti-
tucién respectiva corresponde @ una de las vias previstas para la
constitucién de la S.E. segiin los arts. 2 y 3. Ademas, deben mani-
festarse en el acto aludido, los motivos y objetos econémicos que ha-
van sido relevantes para la constitucién, Esta wltima manifestacién
es necesaria, dado que la constituciéon de una S.E. no se hace con
base en intereses limitados a una sola empresa, como si lo existe
frecuentemente en los casos de la constitucion de sociedades anéni-
mas llevada al cabo de acuerdo con un Derecho nacional, sino la cons-
titucion de la S.E. es la base corporativa para una pluralidad de em-
presas y sociedades, cuyo objeto o estrategia deben ser manifestados
en forma publica. Ello corresponde al rasgo caracteristico de la Ley
alemana sobre sociedades por acciones, en cuanto a la reglamenta-
cién contenida en esta ley sobre la agrupaciéon de empresas. Esta no
estd prohibida ni carece de normas detalladas, el legislador se animé
a una reglamentacién exhaustiva, pero, por la otra parte, exige una
manifestacién publica de las relaciones de agrupacién,

Se requiere ademas la presentacién de un balance de apertura
de la S.E. y del informe de auditores con la solicitud de inseripeién
de la S.E.

El balance normalmente nos parece ser necesario pues la S.E.
comienza su vida corporativa en calidad de propietaria directa o in-
directa de una empresa cuya existencia exige, en interés de los acree.
dores y del ptblico, que la situacién econémica de la S.E. se mani-
fieste publicamente desde e] principio.

La misma idea legislativa demuestra en el art. 33 de la Ley aus-
triaca sobre la S.A. del afio de 1965, en el cual se exige la publica-
cién y el depésito registral de un balance de apertura de la S.A,
constituida con base en aportaciones en especie,
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El informe de los auditores se efectuara por uno o mas auditores
nombrados por las sociedades que constituyan la S.E. E] informe con-
tendri una revisién de todas las circunstancias relevantes para la
constitucién de la S.E., especialmente comentarios al balance de aper-
tura, a la evaluacién de aportaciones en especie y al requisito del pago
completo del capital social. Mediante tal auditoria la Corte tiene la
posibilidad de informarse acerca de la verdad material de las cir-
cunstancias manifestadas para los efectos de la constitucion, mien-
tras que en el Derecho mexicano el estudio judicial sobre la constitu-
cién de la S.A. no puede llegar hasta tal grado, debido a que se limitu
a la cuestién acerca de si los datos contenidos en la documentacién
presentada ante el juez, corresponden a las normas legales (verdad
formal), sin que el juez posea medios para investigar si el conte.
nido documentado es veraz o no,

Tomando en consideracién la importante tarea que tienen los
auditores de fundacién, nos parece mas adecuada la reglamentacién
legal segin la cual la autoridad judicial, que resolvera sobre la ins-
cripcién registral de la sociedad, nombrara a los auditores, que la
otra forma apicada en el Estatuto, conforme a la cual los fundadores
mismos de la sociedad hacen {al nombramiento. La primera forma
estd prevista cn los arts. 83 y 25 de las Leyes alemana y austriaca
scbre las sociedades por acciones y sobre la S.A., respectivamente.

El art. 17 del Estatuto nos parece caracteristico en cuanto a la
competencia de la Corte, para indagar la verdad material de las cir-
cunstancias relevantes para la constitucién de Ia S.E., dado que este
articulo dispone que la Corte puede servirse de oficio, de un perito
como auditor que revisard todas las circunstancias respecto de su
caricter completo y verdadero, y que la Corte puede exigir de los fun-
dadores cualquier inform@eién relativa a la constitucién,

El art. 16 del Estatuto contiene una institucién de mucha impor-
tancia para la constitucién de sociedades también a nivel nacional,
institucién que se Illama “constitucién consiguiente”. Segin ésta, las
adquisiciones de bienes de cierta cantidad relacionada con e] capital
social de la sociedad respectiva, que se efectlien durante ciertos afios
contados desde el nacimiento de la sociedad, requieren supuestos es-
peciales para su validez, tales como el consentimiento de la asamblea
genera] y el cumplimiento con los requisitos legalmente previstos para
la constitucién de la sociedad en el mismo ordenamiento en los casos
de constituciones por medio de aportaciones en especie, asi como de
la auditoria mencionada,

Por medio de esta institucion juridica se regiere tomar medidas
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contra los intentos de evasién consistentes en que los fundadores de
la sociedad “aportan por lo pronto”, dinero o bienes ‘buenos” y, en un
momento relativamente préximo a I constitucién asi ostentada, se
cambian las aportaciones por las verdaderamente intentadas, es de-
cir, por bienes “malos”.

Si un ordenamiento no contiene prevenciones contra la “consti-
tucion consiguiente” todas las disposiciones relativas a la constitucion
de sociedades podran ser evadidas facilmente.

Segtn el art. 19 del Estatuto la S.E. nace en el momento de la
publicacién respectiva en el boletin de la Comunidad. A partir de
este momento no podrian ser hechos valer defectos que afecten a la
constitucion de la S.E. Este efecto corresponde més o menos al art.
2, segundo parrafo LSM y a las opiniones doctrinarias sostenidas al
respecto.

La figura de la “sociedad irregular” no estid prevista en el Es-
tatuto. Las personas que actien a nombre de la S.E. antes de su
nacimiento, responderan en forma persona] y solidaria.

De las disposiciones establecidas en el Estatuto con relacién a
la constitucién de la S.E. a través de la fusion, nos parecen de inte.
rés sélo las siguientes:

En tanto que la LSM no preve la posibilidad de que los accio-
nistas de las sociedades absorbidas por la fusién adquieran, a parte de
acciones de la sociedad subsistente o de la creada por la fusién respec-
tivamente, cantidades en efectivo que son especialmente necesarias en
la practica para compensar fracciones que no pueden ser pagadas por
medio de acciones, el art. 21 del Estatuto preve un limite de 10% con-
tado del capital social de la S.E., es decir del valor nominal de las
acciones que se emitan por la fusién. para pagos en efectivo. Sin
embargo, este limite de 10% sélo podra ser utilizado para compensar
las fracciones mencionadas, con lo que e} Estatuto se distingue de
otros ordenamientos que permiten que el limite respectivo pueda ser
utilizado también para otros efectos, es decir, independientemente de
la existencia de fracciones no canjeables por nuevas acciones,

Desde el punto de vista general, en la reglamentacion de la fu-
si6n se plantea para el creador del crdenamiento respectivo, la cues-
tidén de si los acreedores pedran mediante oposicion, impedir 1a fusion,
como un modo de solucién, o solamente obtener el asecuramiento de
su crédito. sin que se impida la fusién, como otro modo de solucion.

Esta alternativa tiene importancia para la politica juridica per-
seguida por el creador del ordenamiento respectivo, debido a que la
fusién sirve en muchos casos para intereses empresariales, mientras
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que la proteccién de los acreedores es en interés de los facreedores
mismos, de modo que puede suscitarse el problema de dar preferencia
a éstos o a aquellos intereses..

En la LLSM se concede preferencia a los intereses de los acreedo-
res quienes mediante oposicién podrin impedir la fusién (art, 224
1.SM). Sin embargo, en el pensamiento mas moderno prodemina el
interés empresarial, de modo que se permite solamente la oposicién
de los acreedores con el objeto de que obtengan e] pago o el asegu-
ramiento de sus créditos. Esta tendencia legislativa se encuentra ex.
presada en el art. 8, fraccion XIII, de la Ley Bancaria segln su ul-
tima reforma y en los arts. 347, 353 y 227, 233 de las Leyes alema-
na y austriaca citadas, respectivamente. Por lo que se refiere al Es.
tatuto, éste comparte en el art. 27 el nuevo pensamiento legislativo.

Es caracteristico para la postura protectora de los intereses em-
presariales existentes en el Estatuto, que esta proteccién se haga tam-
bién frente a los intereses individuales de los accionistas en el art.
24 por medio del que se exige, por una parte, una mayoria calificada
de la resolucién de las asambleas generales de las sociedades funda-
doras sobre la fusién, pero, por la otra, se impide una fijacion de
requisitos de mayoria mis elevada.

Las novedades de mayor grado se presentan en la reglamentacién
de la constitucién de 1a S.E. por medio de la constitucién de una Holding
ane tenga la forma de S.E. Por lo que se refiere al conceptp de la
Holding, en e] Estatuto se supone como concepto de I'a misma, que la
Holding sea la sociedad matriz de las sociedades que hayan consti-
tuido la Holding, sin que ésta tenga una empresa de produccién o
dc comercio, en sentido general, sino que posea como Unico objeto
la direccion de sus sociedades filiales que hayan constituido la “Hol-
ding”. Asi se distingue la Holding de otras sociedades matrices.

Si pensamos desde un punto de vista general es la situacién de
la existencia de dos o mas sociedades de produccién o de comercio
que persiguen el fin de constituir una Holding que las dirija en for-
ma comin (concepto de & “direccion comiin”, relevante para la agru-
pacién de empresas en forma de “Konzern”), se presentan las si-
guientes posibilidades para la obtencién de tal fin:

Las sociedades de produccién o de comercio constituyen la Holding
de modo que son los socios de 1a misma. Esta forma tiene sélo impor-
tancin practica en los casos en los que se trate de un “Konzern”
coordinado, es decir en los que las sociedades se sometan a una di-
reccién comiin en la cual pueden participar en forma de igualdad,
en tanto que en los casos de “Konzern” en forma de subordinacién,
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la direccion comiin se efectira exclusivamente por la voluntad de un
empresario frente a otro que es el subordinado, La forma de la cons-
titucién planteada no estd prevista en el Estatuto, dado que éste no
permite que las sociedades productoras o comerciales sean socios de
la Holding, )

Otra posibilidad generalmente aplicable para la constitucién de
una Holding consiste en que las sociedades productoras o comercia-
les constituyen una nueva sociedad en la cual aportan sus empresas,
de modo que las primeras se transforman econémicamente en Holdings
cuyo objeto consiste en la direccién de la sociedad filial que posee el
o los objetos que hayan tenido anteriormente las sociedades matri-
ces (Holdings) .

Asi se forma un “Konzern” de coordinacién, dado que I direc-
cién comiin sobre la nueva sociedad puede efectuarse en forma de
igualdad. Esta forma de constitucién de Holdings no nos parece ex-
cluida por el Estatuto aunque no estd prevista en forma expresa en
la seccién comentada intitulada “Constitucién de una Holding— S.E.”,
Sin embargo, como fundamento implicito para la admisibilidad en-
contramos las secciones scbre constitucién de S.E. como sociedad fi-
lial comiin o como sociedad filial unipersonal, que comentaremos mas
adelante.

En estas dos ultimas secciones se permite la constitucién de S.E.
como sociedad filial, sin que se prohiba que las scciedades fundado-
ras aporten sus empresas en forma total a la nueva sociedad filial,
Precisamente por tal aportacién completa, las sociedades fundadoras
se convierten en ipso en Holdings,

Por iltimo, la forma expresamente prevista en los arts. 29 y
siguientes del Estatuto para la constitucién de Holding-S.E, consiste
en que las sociedades productoras o de comercio actiien como funda-
doras de la Holding, con la variante sin embargo, de que todas las
acciones de las sociedades fundadoras se transmitan a la Holding
que por su parte emite acciones a los accionistas de las sociedades
fundadoras,

En esta forma se evita el efecto sefialado anteriormente en la
primera figura de constitucién de Holding, segin el cua] las socieda-
des fundadoras productoras o de comercio, subsisten en forma de so-
ciedades matrices de la Holding, y se obtiene por la otra parte, como
resultado, el que los accionistas de las sociedades fundadoras se con-
viertan en accionistas de la Holding, Asi, desde e] punto de vista
econémico, poseen ahora tales acciones las empresas reunidas en el
grupo dirigido por la Holding, a través de la misma y de las socie.

66

Revista de Derecho Notarial Mexicano, niimero especial, México, 1975.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.

-



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

dades fundadoras que eonservan su' caricter como productora o co-
merciante y que subsisten juridicamente. Precisamente por tal sub-
sistencia se distingue la situacién comentada de aquella de Ia fusién
en cuyo caso las sociedades que -hayan constituido por medio de fu-
sién una nueva sociedad, desaparecen. La constitucién comentada de
Holding corresponde por su efecto econémico, a un ‘“Konzern” de coor-
dinacién. Para la obtencién de un “Konzern” de subordinacién se pre-
sentan las bases normativas previstas en el titulo del Estatuto, que
reglamenta la agrupacién de empresas (disposiciones relativas al
“Konzern”).

Si no existiera la forma comentada de constitucion de la Holding
prevista en los arts. 29 y siguientes del Estatuto, se podria obtener
el resultado fijado en estos articulos solamente de la siguiente forma
.con base en las normas tradicionales: Todos los ‘accionistas de las
sociedades productoras o de comercio deberan constituir una nueva
sociedad (Holding) y aportan a Ia misma sus respectivas acciones
con lo que la Holding es acionista de las sociedades mencionadas y los
accionistas se conviertan en socios de la Holding, Para tal opera-
cién sin embargo, se requiere de la actuacién unidnime de todos los
accionistas, dado que éstos, no sus sociedades, actiian como fundado-
res de la Holding.

El Estatuto, sin embargo, antepone e] interés empresarial de la
constitucién de la Holding y permite, por ende, que cierta mayoria
cilificada de las asambleas generales de las sociedades fundadoras
rcsuelvan schre la constitucion, De esta forma puede acontecer 1a trans-
formacién forzosa de la minoria disidente de los accionistas, que asi
se convierten, por la voluntad mayoritaria de los accionistas. de so-
cios de las sociedades productora o de comercio, en socios de la Hol-
ding. De nuevo se plasma en esta nueva figura del Estatuto la pro-
te~cion mayor del interés empresarial y la posposicién del interés
individual del accionista.

Por lo que se refiere a las formas de constitucién de S.E. por me-
dio de la constitucién de una scciedad filial comin y de la constitn-
cién de una sociedad filial unipersonal, no se presentan particulari-
dades que merezcan comentarios adicionales,

3). EIl capital social, las acciones, os derechos de los accionistes y
las obligaciones que emita la sociedad (arts, 40 a 61).

, El capital social de la S.E. podri ser determinado en la moneda
nacional de un Estado miembro de la Comunidad o en unidades con-
tables de la Comunidad, tomando en cuenta las cantidades minimas
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del capital social fijadas en el art. 4 del Estatuto. Si se sirve de la
expresién en una moneda nacional, la cifra de capital social debe co-
rresponder, en el momento del nacimiento de la S.E., por lo menos
al valor minimo fijado en el articulo citado con base en la relacién
de cotizacién existente entre la moneda naciona] y la unidad conta-
ble, ‘ :
El tipo de moneda o unidad contable, en su caso, segin lo elija
la S.E., debe ser aplicado para todos los efectos corporativos de la
misma, asi, tanto como para la determinacién de la cifra del capital
social, como para Ia fijacién del valor nominal de las acciones, para
el balance anual, con el objeto que exista al respecto uniformidad
en e] ambito corporativo,

Se permite el aumento de capital social en forma efectiva y
en forma nominal. Esta se efectia por la utilizacion de las reservas,
es decir, de su conversién en la parte aumentada de capital social.
En los casos de aumento efectivo se requieren exhibiciones integras
de las aportaciones suscritas, El capital autorizado estd previsto en
el art, 41 del Estatuto.

El derecho de adquisicién preferente de los accionistas respecto
de las nuevas acciones que se emitan en el caso de aumento de ca-
pital social, estd previsto en el art. 42, se permite, sin embargo, en
el mismo articulo. que se excluya tal derecho parcial o totalmente en
la misma resolucién que se tome sobre el aumento, Esta posibilidad
es tipica de ordenamientos que anteponen el interés empresarial, pos-
poniendo e] individual de los accionistas. La LSM no permite tal
cxclusion,

Muy conveniente nos parece la disposiciéon segiin la cual se re-
quiere la auditoria relativa a aportaciones en especie en el caso de
aumento de capital social.

Lia reduccién de capital social se permite en forma efectiva (por

medio de pagos a los accionistas) y en forma nominal (para com-
pensar pérdidas). La reduccién solamente puede ser efectuada por
medio de la reduccién del valor nominal de las acciones, no a tra-
vés de su cancelacién (exclusion del accionista) ni por fusién de ac-
ciones.
‘ Si se reduce el capital social en forma nominal, las utilidades que
en tal caso resulten en virtud de que la reduccién fuera tan amplia
que los activos sean superiores a los pasivos, no podrin ser repar-
tidas entre los accionistas sino hasta pasados tres afios. Esta pro-
tecciéon de los acreedores de la S.E, es muy importante.

A diferencia del art. 9 LSM, los acreedores de la S.E. no podréin
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impedir 1a reduccién de capital social, sino solamente exigir ante la
autoridad judicial que se paguen o aseguren sus créditos.

Se permite la combinacién entre reduccién y aumento de capital
social.,

El art. 46 del Estatuto no solamente prohibe la adquisicién de
las propias acciones por la S.E. misma, sino también de las accio-
nes de la S.E. por una empresa dependiente de la misma, Esta nor-
ma es necesaria, dado que el efecto econémico negativo de la adqui-
sicién de las propias acciones, motivo de su prohibicién legal, se pre-
senta también en los casos en los que la adquisicién se efectie por
una empresa dependiente de la sociedad emisora de fales acciones,
méxime que las dos sociedades edonémicamente forman una uni-
dad.

No se admiten acciones sin valor nominal, La existencia de va-
rias clases de acciones estd permitida asi mismo la de acciones sin
derecho de voto. Se distinguen sin embargo, éstas de las previstas en
el art, 113 LSM, dado que las primeras conceden al accionista to-
dos los derechos con excepcion del derecho de voto, en tanto que los
titulares de las segundas sélo tienen log derechos fijados en el art.
113 LSM, situacién ésta que reduce inconvenientemente los derechos
de tales titulares, como por ejemplo el derecho a adquisicién prefe.
rente segtin el art. 132 LSM y el derecho a oponerse a una afectacién
indirecta de tales titulares efectuada por medio de la emisién de ac-
ciones con rango igual o de rango mejor.

No se permiten las acciones de voto miiltiple, pero si Ia de ac-
ciones de vallores nominales distintos, Los derechos emanados de
estas acciones deben ser proporcionales a sus valores nominales,

Se permite la emisién de acciones nominativas, al portador y de
acciones vinculadas (el tipo de éstas estd previsto en e] art., 180
LSM).

La S.E, podri emitir oblighaciones que pueden tener la forma de
obligaciones ordinarias o de obligaciones convertibles, Sin embar-
go, bajo el concepto de estas tdltimas se comprenden, no solamente
las mencionadas en el art. 210 bis LTOC, sino también aquellas cuyos
titulares tienen el derecho a Im adquisicién preferente de acciones
emitidas en e] caso de aumento de capital social sin que se res-
tituyan las obligaciones.

Los accionistas de la S.E. tienen un derecho de adquisicién pre.
ferente, de obligaciones convertibles, que lamentablemente no esta-
blece In LSM.

El art. 61 del Estatuto contiene, en interés de la seguridad ju-
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ridica una norma que prohibe la emisién de titulos de crédito no
expresamente admitidos en tal. Estatuto por medio de los cuales las
personas que no sean accionistas, adquieran derechos a participar
en el patrimonio de la S.E. o en sus utilidades, Asi se prohiben im-
plicitamente los bonos de fundador, las obligaciones con e] derecho
a participar en las utilidades, las “acciones de goce” (art. 136, 137
LSM) que, en nuestra opinién, no son acciones, sino certificados de
goce, dado que no son partes integrantes del capital social de la
sociedad,

;

4). Los 6rganos (arts, 62 a 99). - .

La competencia de los 6rganos atribuida por el Estatuto a los
mismos sigue el “principio de la divisién de poderes”, mas adecuado
a la administracién de grandes empresas que el de la supremacia
de la asamblea general (art. 178 LSM), segiln el cual ésta puede
intervenir en cualquier operacién de la sociedad dada su calidad de
6rgano supremo. .

El consejo de administracién (administrador tnico) tiene en la
S.E. competencia para la administraciéon y la direccion de la m,isma'z
mientras que el consejo de vigilancia ejerce la vigilancia,-Ciertas ope-
raciones de importancia mayor requieren del consentimiento del con-
sejo de vigilancia para que el consejo de administracién pueda efec-
tuarlas, sin embargo, el consejo de vigilancia jamis podrd ordenar
se efectien estas operaciones o cualquier otra, maxime que ta] fa-
cultad seria incompatible con la competencia de vigilancia,

El consentimiento emitido en un caso concreto por el consejo
de vigilancia respecto de cierta operacién, .no exonera al consejo de
administracién de su obligacién de reparar el dafio culpablemente
causado a la sociedad por tal operacion de lo cual se infiere que la
tnica responsabilidad por la direcciéon y administraciéon de la S.E.
la tiene el consejo de administracion.

Por 1ltimo, la asamblea general no podré intervenir en principio
en operaciones concretas, a no ser qtie se trate de las especialmente
mencionadas en el Reglamento, como por ejemplo, declarar su con-
sentimiento a operaciones de importancia como la celebracién de un
contrato de agrupacién de empresas,

La asamblea general nombra a los consejeros de vigilancia, quie-
nes por su parte nombran a los consejeros de administracién, y tiene
competencia para modificar los estatutos, .

Por medio de estas facultades la nsamblea general tiene prac-
ticamente en sus manos la disposgicién de los fundamentos de la socie-
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dad, sin embargo, este resultado practico no afecfa a Ja existencia
de la divisién de poderes mencionada, dado que cada uno de los tres
organos tiene su propia competencia,

Solamente las personas fisicas pueden ser consejeros de adminis.
tracién. El1 Estatuto no preve cierto periodo para el cargo de admi-
nistrador, Tal falta es inconveniente, debido a que los largos periodos
en el desempefio del cargo y los renombramientos tacitos son absolu-
tamente desfavorables para el desempefio satisfactorio del cargo. El
consejero debe saber que su cargo estd limitado a un plazo no ex-
cesivamente largo y que para su nombramiento necesita de una nueva
resolucion expresa, con el fin de que a causa de ello se esfuerce en el
mayor grado posible con el objeto de lograr su renombramiento.

El Estatuto preve la revocacion del consejero por motivos gra-
ves, La revocacion podra ser declarada por el consejo de vigilancia.
Las limitaciones al poder del consejero solamente surten efectos in-
ternos, pero no causan efectos frente a terceros de buena fe, con lo
que se distingue el Estatuto del art. 10 LSM, segiin el cual limita-
ciones al poder si son oponibles a terceros, si tales limitaciones es-
tan inscritas en el Registro mercantil (arts. 26, 29 Cod. Com.), Con
esto, el Estatuto protege un mayor grado a los que operen con la
S.E. que a ella misma. E] mismo principio se destaca respecto de
Ia cuestion de la validez de los actos ultra vires (art. 67 del Esta-
tuto). En tanto que, segiin los arts, 10 LSM, 26 Cod. Civ. D.F, tales
uctos carecen de validez, el art. 67, si establece la misma,

Los cargos de consejero de administracion y de consejero de
vigilancia son incompatibles.

Los consejeros de vigilancia no podrin representar a la S.E.
sino solamente en actos judiciales o extrajudiciales que se efectiien
entre la S.E. y los consejeros de administracién,

El nombramiento de los consejeros de vigilancia no podra ser
por un periodo superior a 5 afios. Solamente podran ser consejeros
de vigilancia Ias personas fisicas. Los consejeros de vigilancia for-
man el consejo de vigilancia como 6rgano colegiado a diferencia de
los comisarios en el Derecho mexicano, que actiian en forma indivi-
dual.

El nimero de consejeros de vigilancia debe ser divisible entre
tres, dado que, como veremos mis adelante, la tercera parte de los
consejeros debe consistir de representantes de los trabajadores de
la empresa,

Una reglamentacién muy interesante por su caricter protector
de la gran masa de los accionistas de & S.E., se encuentra en el art.
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82 del Estatuto, respecto del cual existen ejemplos anélogos en los
Derechos inglés, francés y norteamericano, como lo indican los co-
mentarios a este articulo contenidos en la versién alemana del texto
del Estatuto.

Segiin este articulo, los mlembros de los consejos de adminis.
tracion y de vigilancia, los auditores encargados del cierre del ejerci-
cio social de la S.E, que tengan la calidad de accionistas de la S.E,,
v los accionistas de la misma que posean acciones cuyo valor nominal
excediere de 10% del capital social de la S.E., deben convertir sus
acciones en acciones nominativas o depositarlas en un banco. Estas
personas deben comunicar al Registro Europeo de las S.E, los datos
relativos a las acciones mencionadas anexando a su comunicacién una
constancia bancaria sobre el depdsito de las acciones o una constancia
de la S.E. sobre la inseripciéon de las acciones en el libro de las
acciones, Todas estas obligaciones y las siguientes existen en e] caso
en que las acciones de las S.E. se ofrezcan en bolsa.

Continda el mismo articulo disponiendo que l'as personas mencio-
nadas deban comunicar también al Registro mencionado las compras
y ventas de tales acciones indicando los precios respectivos, El Re-
gistro debe llevar listas que contengan todos los datos relativos a
las acciones mencionadas inclusive de las operaciones y precios res-
pectivos. La lista estari abierta a la vista de] piblico, Cualquier ga-
nancia que obtuvieren las personas aludidas, por medio de compras y
ventas especulativas, es decir, que se efectiien dentro de un plazo de
6 meses, se considerard como hecha por la S.E., motivo por el cual
las cantidades asi obtenidas deberin ser entregadas a la S.E, dentro
de 8 dias.

Segun los comentarios a este articulo, éste protege los intereses
de los accionistas distintos de los mencionados, dado que los prime-
ros no disponen de la informacién relevante para la cotizacién de
las acciones que si tienen las personas obligadas por el articulo de
que se trata. Se protege asi, a la gran masa de accionistas que no
tienen acceso a los datos respectivos. El Estatuto tiende, por tal mo-
tivo, a encontrar una medida para obtener cierta igualdad entre los
accionistas. Esto debera ser alcanzado por medio de que e] resultado
de las especulaciones se canalizard a] patrimonio de la sociedad, con
lo que podrin gozar de las cantidades respectivas todos los accio-
nistas,

La igualdad entre los accionistas, meta de] articulo coment'ado no
es idéntica a la mencionada en el art. 112 LSM, dado que la dltima
se refiere a la posicién juridica de los accionistas en el 4&mbito cor-
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porativo de la sociedad, mientras que la antes comentada tiene su ob-
jeto en el Ambito extracorporativo, es decir, en operaciones especu-
lativas respecto de la accién.

La asamblea general serd convocada por el Consejo de adminis-
tracién o, si éste omite la convocatoria, por el consejo de vigilancia.
Cierta minoria de accionistas puede exigir, del consejo de adminis-
tracion y de la autoridad judicial se haga la convocatoria.

En el art. 85, que establece la legitimacién de la minoria, se
muestra un rasgo nuevo en la determinacion legal de la minoria res-
pectiva, dado que este articulo preve una minoria de 5% del capital
socia] 0 una minoria que sea titular de acciones con un valor nominal
total de por lo menos 100000 unidades contables de la Comunidad
El Estatuto no se contenta, por tanto, con una determinacién del por-
centaje, sino que admite, ademés, una minoria que se cuente en for-
ma absoluta, Esta forma de determinacién, aplicada en muchas oca-
siones por la Ley alemana sobre Sociedades por Acciones, tiene la
ventaja de que se protege en las grandes sociedades del publico, en
mayor grado a la minoria, debido a que en este tipo de sociedades
pueden presentarse situaciones en las cuales una minoria disponga
de un nimero considerable de acciones, sin que su porcentaje sea su-
ficiente.

El derecho de 1a minoria mencionado se refiere no solamente a
la convocatoria sino que incluye, ademais, la facultad de que se pida
una complementacién del orden del dia con la debida anticipacion
antes de la fecha de la asamblea respectiva.

Esta institucién legal también contenida en los arts 122 y 106
de las Leyes alemana y austriaca mencionadas, es importanfe por la
posibilidad que ofrece de que se ahorre una convocatoria adicional
de la asmblea.

Se prevé que las contrapropuestas hechas por cierta minoria de
accionistas a los diversos puntos del orden del dia, sean publicados
con anticipacién ante I asamblea. Estas contrapropuestas no aumen.
tan el orden del dia, se oponen solamente al contenido de las propuestas
contenidas en la convocatoria hechas por iniciativa del sujeto que haya
hecho la convocatoria, como por ejemplo, la convocatoria del consejo
de administracién propone se elija al sefior A como conserje de vigilan»
cia, la minoria de accionistas, por otra parte, propone la eleccién del
sefior B, esta contrapropuesta pues, debera ser publicada con antici-
pacién a la asamblea general.

No nos parece, sin embargo, conveniente que el Estatuto exija
cierta minoria para tal intervencién, dado que no podra organizarse
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con facilidad una minoria en los breves plazos anteriores a la asam-
blea. Seria mejor que tal derecho lo tuviera individualmente cualquier
accionista, como lo establece el art, 125 de la Ley alemana antes
citada.

Por lo que se refiere al poder del representante de] accionista
en la asamblea general, el art, 88 del Estatuto dispone que tal poder
podré ser otorgado sélo por un periodo de 6 meses, que el poder po-
dri ser revocado en cualquier momento y, por Gltimo, que es inad-
misible la delegacién de la facultad de representacién por parte del
apoderado, ‘

Con estas normas se toman las medidas protectoras del accio-
nista absolutamente necesarias contra ciertas actuaciones que puedan
efectuar los depositarios de fcciones,

Por iltimo, el mismo articulo dispone que nadie puede votar en
nombre propio con base en acciones que no sean de su propiedad.
Por medio de esta prohibicién que tiene como tdnica excepcién el
ejercicio del derecho de voto de sociedades de inversién que adminis.
tren un stock de acciones no pertenecientes a la sociedad, sino a sus
clintes, se tiende % evitar que los bancos que tengan acciones al por-
tador, en depdsito de administracién, voten en nombre propio, Por
otra parte, se prohibe asi, la llamada “transmisién legitimadora”,
por medio de la cual el accionista autoriza a un sujeto a que vote
en propio nombre, sin que se le transmita la propiedad sobre la ac-
cion.

El acta de la asamblea general se levantard por notario piblico
que debera estar presente para tal efecto en la asamblea,

Cualquier accionista tiene el derecho individual de pedir en la
asamblea general al consejo de administracién, informacién sobre
temas relacionados con la S.E., si tal informacién es necesaria para
que se forme un criterio adecuado respecto de uno de los puntos con-
tenidos en la orden del dia de la asamblea respectiva. El consejo de
administracién podria negar la informacién en los casos en que ésta
perjudique a la empresa considerablemente (por ejemplo, la reve-
lacién de un secreto empresarinl) y en el que el consejo cometa un
delito por la informacién (por ejemplo, revelaciéon de un secreto
relacionado con la defensa nacional si esta revelacién esti prohibida
por una norma penal). La autoridad judicial resolverd ta peticién
del accionista respectivo, la cuestion acerca de si la negacién de la
informacion fue justificada o no.

La cuestién muy discutida en la doctrina, relativa a la facultad
del ejercicio del derecho de voto con base en acciones dadas en
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usufructo, la decide el art. 92 en el sentido de que e] derecho de
voto corresponde al usufructuario, a no ser que se trate de reso-
luciones sobre reformas de esatufos, caso en el cual tal derecho
lo tendra el propietario. Si se trata de acciones empefiadas, el pro-
pietario de las mismas tendri el derecho de voto para cuyo ejercicio
el acreedor prendario deberi depositar las acciones en un banco du-
rante los 15 dias anteriores a Ia asamblea y durante ella misma.

En cuanto a los defectos que afecten a las resoluciones toma-
das por la asamblea general, el Estatuto distingue entre causales de
impugnacion (violacion de las normas contenidas en el Estatuto o
en el contrato social de la S.E.) y causales de nulidad (resoluciones
que por su contenido, no por defectos de forma, tales como defecto
de convocatoria, etc., contravengan e] orden pablico o las buenas cos-
tumbres). Las primeras sélo podran ser hechas valer por medio
de demanda de impugnaciéon dentro de tres meses, mientras que las
segundas en cualquier forma, también en via de excepcion, durante
tres afios.

Los arts. 97 y siguientes preven una auditoria especial que se
efectuard por uno o méas auditores que nombre la autoridad judi-
cial a peticién de cierta minoria de accionistas, o del representante
de los obligacionistas, o de la mesa directiva de los trabajadores,
en el caso en que exista la sospecha fundada que uno o méas de los
consejeros de administracién o de los de vigilancia hayan cometido
grave violacién de sus obligaciones o que ellos ya no tengan la ca-
pacidad de cumplir con sus tareas, con lo que la S.E. podra ser
danada en gran medida.

El informe de los auditores se entregarid a la autoridad judi-
cial, Esta podra con base en el informe a peticion de las partes in-
teresadas suspender, el desempefio del cargo del 6rgano respectivo
o revocarlo, también podri nombrar, en forma provisional, nuevo
6rgano en lugar del suspendido o revocado,

5). La posicién juridica de los trabajadores (arts. 100 a 147).

Para la reglamentacién de la posicién juridica de los trabajado-
res de la S.E. deben tomarse en consideracion las instituciones si-
guientes: :

Como primera, la mesa directiva de los trabajadores como re.
presentante de los mismos para hacer valer los intereses de los
trabajadores frente a la S.E. como patrén. Esto corresponde a la
situacién tradicionalmente conocida, segiin la cual patrén y los
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trabajadores deben observar sus intereses conforme a las tenden-
ciag obreras y patronales, respectivamente,

Como segunda, la representacion de los trabajadores en el con-
sejo de vigilancia de la S.E. Tal representacion es érgano de la S.E.,
por una parte, sin embargo, por la otra tiene tal cargo con el
objeto de que se observen los intereses de los trabajadores, Por tal
motivo no podran actuar en forma unilateral o incondicional en fa-
vor de los intereses obreros, sino que deben, en primer lugar, cumplir
con su tarea de 6rgano de la S.E., es decir, de vigilar los intereses
empresariales, solamente, dentro de este marco deben mantener los
intereses laborales, por ejemplo, exigir prestacions mayores de la
S.E. en favor de sus trabajadores sélo en la medida en que tales pres-
taciones sean exigibles tomando en consideracién la conveniencia
econémica basada en la capacidad y en las necesidades de la S.E.
Asf se resuelva la cuestién, muchas veces planteada, relativa a los
conflictos de intereses que afectan a los representantes menciona-
dos. No pueden existir tales conflictos, en nuestra opinién, dado
que hay subordinacién de intereses. Esta exclusién de conflictos
existe solamente desde el punto normativo, pero no en el aspecto
sicolégico. La tercera de las instituciones mencionadas se refiere a
la existencia de contratos colectivos que se apliquen a la relacién
entre los trabajadores de Ia S.E, y ésta misma,

Segiin esta institucién, la S.E, debe tener la posibilidad de inte-
grar su relacién con los trabajadores independientemente de la exis-
tencia de los contratos colectivos respectivos, de manera uniforme
para todas las empresas que la formen y que posiblemente se en-
cuentren en diversos paises. Con esta institucién se toma en cuenta
K extension empresarial de la S.E. a diversos paises.

En cuanto a la primera institucién, se instituye en los arts, 100
y siguientes la “mesa directiva europea de los trabajadores”, que se
formara en las S.E. que tuvieren empresas ubicadas en mas de uno
de los paises de I Comunidad.

El fin de esta disposicién consiste en que se forme dicha mesa
directiva de la manera uniforme prevista en el Estatuto para la
S.E. que por tal formacion no estid sometida a las leyes laborales vi-
gentes en los diversos paises, que se opongan 2 la base normativa
unificada para la constituciéon de la mesa. Por tal razén no se for-
maré la “Mesa Europea” en el caso en que la S.E. tenga solamente
una o varias empresas en el mismo pais. Tampoco pueden apli-
carse las normas sobre la “Mesa Europea” si la S.E. tiene una o
varias empresas en paises no perfenecientes a la Comunidad. Las
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normas del Estatuto sobre la “Mesa Europea” no excluyen la apli-
caciéon de normas nacionales sobre la materia laboral, en la medida
en que sean compatibles con las disposiciones del Estatuto.

Los miembros de la “Mesa Europea” se determinarin por elec-
cién directa de los trabajadores de cada una de las empresas res.
pectivas. La eleccion indirecta se considera, desde este punto de
vista, como no democratica. La eleccién no se efectiia en forma
central, sino cada una de las empresas por separado elige a sus
representantes en la “Mesa Europea”, El ntimero de los miembro«
elegibles por los trabajadores de una empresa depende, segin el
Estatuto del numero de trabajadores que presten sus servicios en
tal empresa,

El periodo de duracién del cargo de miembro en la “Mesa Eu-
ropea” es de tres afios.

Para proteger a la actividad de los miembros de la “Mesa Eu-
ropea”, contra presiones de la S.E., el art. 112 del Estatuto dispone
que la relacién laboral no pueda ser disuelta por parte de la S.E.
durante e] periodo que dure el cargo de los miembros mencionados, a
no ser que exista una causa legal prevista en el Derecho nacional
respectivo para la rescisién de la relacién laboral,

Los miembros de la “Mesa Europea” deben guardar discrecién
acerca de los asuntos confidenciales de la empresa, de los cuales se
hayan enterado en virtud de su cargo. Esta obligacién existe tam-
bién frente a los trabajadores de la misma empresa, No puede pre-
sentarse una situacién de conflictos de intereses entre la obligacién
mencicnada, por una parte, y los intereses obreros, por la otra, debido
a que la obligacién tiene prelacién.

La competencia de la “Mesa Europea” consiste en mantener los
intereses de los trabajadores de la S.E. en cuanto se trate de asuntos
que se refieran a toda la S.E. o a algunas de las empresas de la
misma situadas en diversos pafses de la Comunidad, en tanto que
la proteccién de los trabajadores en el 4mbito nacional estd en ma-
nos de los sujetos existentes seglin el Derecho laboral nacional res-
pectivo,

El derecho de informacién de la “Mesa Europea” sobre asuntos
empresariales es amplio. El consejo de administracién de la.S.E.
tiene la obligacién de proporcionar tal informacién, la mesa debera
ademas recibir todas las comunicaciones y documentaciones que la
S.E. proporcionen a los accionistas,
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Ciertos asuntos de tipo laboral requieren para su resolucién
por el consejo de administracién, el previo consentimiento de la
mesd, : .

En el caso de controversia entre la “Mesa Europea” y el con-
sejo de administracién de la S.E., decidirdA un arbitraje integrado
por vocales nombrados por la mesa y el consejo en forma de paridad.
El presidente del arbitraje serd designado por mutuo acuerdo, por
el consejo y la mesa y, en caso de discordia, por la autoridad ju-
dicial.

Se Hlevard al cabo la integracién especial de la “Mesa Euro-
pea” en los casos en los que la S.E, domine otras empresas con base
en una relaciéon de la agrupacién de empresas denominada “Kon-
zern” (grupos de empresas bajo la direccién comiin de determinada
empresa). En tal situacién, los trabajadores de las empresas subor-
dinadas tienen interés fundado en participar en la administracién y
en las decisiones de la empresa dominante que determine M situa-
cion de las empresas dominadas, Por tal motivo, los articulos 130
y siguientes del Estatuto prevén que se integre una “Mesa direc-
tiva de los trabajadores del ‘Konzern’ ”, Esta tiene, frente al con-
sejo de administraciéon de la empresa dominante, la mism% posicién
juridica que posee en general, la mesa frente al consejo de la S.E.
Sin embargo, en correspondencia con la finalidad de la mesa del
“Konzern”, sus miembros se eligiran por los miembros de las “Me-
sas Europeas” de todas las empresas reunidas en el “Konzern”,
o por los érganos representativos de los trabajadores de Ias empre-
sas subordinadas en los casos en que tales empreras no posean
“Mesa Europea”, razén por la cual se trata en los tdltimos casos, de
organos formados por el Derecho nacional respectivo.

El Ectatuto no escogié, por lo tanto. la eleccion en forma direc-
ta de los miembros de la mesa del “Konzern” dada la dificultad
técnica que originan las grandes distancias locales que pueden pre-
sentarse en las situaciones locales de “Konzern” extendidos.

En cuante a la renresentacién de los trabajadores en el conseio
de vigilancia de la S.E. (segunda de las tres instituciones mencio-
nadas), los arts. 137 y siguientes del Estatuto tienen por base el
que se designe un consejero de vigilancia representante de los tra-
bajadores en proporcién a dos consejeros de vigilancia reprecentan-
tes de los accionistas, & no ser que el contrato social de la S.E. de-
termine una relacién més favorable para los trabajadores.

El cargo de los representantes mencionados en el consejo de
vigilancia serd desempefiado por trabajadores de la misma empresa
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y por otras personas, por ejemplo funcionarios del sindicato que
no tengan la calidad de trabajadores.

No se formari un consejo de vigilancia en el cual partmpen
representantes de los trabajadores, si, en el caso concreto, por lo
menos las dos terceras partes de los trabajadores se oponen a tal
integracién del consejo.

La eleccion de los consejeros de vigilancia representantes de los
trabajadores no se efectia en forma directa, sino a través de los
miembros de las representaciones de los trabajadores que se formen
segun el Derecho nacional respectivo,

El periodo de duracién de la funcién de los representantes men-
cionados corresponde al de los consejeros de vigilancia que repre-
senten a los accionistas.

Los miembros del consejo de vigilancia que representen a los
trabajadores tienen derechos y obligaciones iguales a los de los
consejeros representantes de los accionistas. De ello resulta que tie-
nen el derecho de remuneracion igual a la de los otros consejeros,
v que no pueden presentarse conflictos de intereses en los casos de
tensién entre la empresa y sus trabajadores, como en el caso de
huelga, dado que deben mfantenerse en primer lugar los intereses
empresariales, como ya expresamos,

Por dltimo, con base en la tercera institucién mencionada, la
S.E. podri celebrar contratos colectivos con sus trabajadores, re-
presentados por los sindicatos respectivos. Estos contratos tienen
preferencia frente a las relaciones laborales individuales y frente a
contratos colectivos celebrados con base en lags normas nacionales,
Asi se garantiza la uniformidad de las relaciones laborales existen-
tes dentro de la misma S.E., no obstante que sus empresas se en-
cuentren en distintos paises pertenecientes a la Comunidad,

6). E1l cierre del ejercicio social (arts. 148 a 222).

El cierre se integra por el balance y el estado de pérdidas y
ganancias.

E] art. 148 contiene el principio de la continuidad material apli-
cada al cierre. consistente en que los métodos de evaluacién de les
activos v pasivos (amortizaciones) deben aplicarse en forma con-
tinua a los diversos ejercicios, es decir, en que no se cambien injus-
tificadamente tales métodos. La expresion de este principio debe
ser considerada ccmo un instrumento moderno apto para garantizar
la veracidad y la claridad del cierre,

79

Revista de Derecho Notarial Mexicano, niimero especial, México, 1975.
DR © Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.



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

Ademids deben indicarse en cada una de las partidas contenidas
en el cierre, las cifrag correspondientes al ejercicio anterior, para
efectos comparativos.

El Estatuto reglamenta en forma detallada la estructuracién
obligatoria del balance y de] estado de pérdidas y ganancias, y prevé
diversas variantes de los mismos entre los cuales podra optar la
S.E. Es de interés que el Estatuto prevea a parte de la “forma de
cuenta” segiin la cual se confrontan activos y pasivos (en e] balan-
ce), e ingresos y egresos (en el estado de pérdidas y ganancias), el
tipo mids moderno, “escalonado en forma de grupos” no solamente
para el estado de pérdidas y ganancias sino también para el balance.
(En Alemania se establece este tipo para e] estado de pérdidas y
ganancias en forma optativa desde el afioc de 1959 y en forma obli-
gatoria desde el afio de 1965, solamente para el estado de pérdidas
y ganancias, pero no para el balance). Sin embargo, el Proyecto
todavia no contiene la reglamentacién detalladamente elaborada de
este nuevo tipo de balance, dado que los estudios respectivos afin no
se terminaron, .

Por lo que se refiere a las disposiciones relativas 4 la evalua-
cién de los activos en el cierre, nos parece interesante la aplicacién
del principio “del valor de la readquisicién de los activos” permiti-
da en forma optativa en el art. 181 del Estatuto que comentaremos
como sigue:

Puede aumentar el valor de bienes de la sociedad, especial-
mente de los bienes pertenecientes al activo fijo, fenémeno éste que
tiene importancia y actualidad generales en nuestros dias de baja
de valor adquisitivo de la moneda en todo el mundo.

Se plantea la cuestion de si se admite la expresién de ta] au-
mento en el balance, que puede conducir a la creacién de utilidades
repartibles entre los accionistas., Tal admisién no es ficilmente com-
patible con el principio de la precaucion dado que el bien respectivo
aiin no ha sido enajenado, motivo por el cual el aumento de valor
es hipotético =i tal aumento se considera en el cierre con anterio-
ridad a la realizaciéon del bien, por ejemplo, por medio de una
venta que efectivamente cause un precio superior al monto de] valor
respectivo indicado en el tGltimo cierre. Para evitar tales inseguri.
dades y con el objeto de cumplir con el principio de precaucién,
las normas legales prohiben los aumentos con anterioridad a la ena-
jenacién o a otro hecho que muestra el valor aumentado (venta o
pago de indemnizacién por parte de una aseguradora), como lo mues-
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tran los arts, 153, 154 y 183 de las Leyes alemana y austriaca ‘antes
citadas y la fraccion X del art. 96 de la Ley Bancaria,

Este principio que se denomina “principio de la realizacion”,
es seguro y estricto para los efectos de precaucion, pero puede ser
considerado como demasiado rigido, Precisamente por tal desventaja
se buscan soluciones mas flexibles, L.a fraccion X citada contiene
un modo de atenuacién de tal rigidez, previniendo que esta flexi-
bilidad no sea incompatible con la precaucion necesaria.

El Estatuto prevé como ofro instrumento para obtener cierta
flexibilidad, el principio “del valor de la readquisicién de los acti-
vos”, seglin el cual para la evaluacién del bien en el cierre se puede
aplicar, la cifra que corresponda a la inversién hipotética necesaria
para adquirir el bien respectivo en e] momento relevante para el
contenido del cierre, con lo que se incluyen los aumentos aludidos en
el nuevo valor del bien. Sin embargo, por otra parte, para evitar re-
sultados precipitados, el Estatuto dispone que e] monto de la dife-
rencia entre el valor anterior (valor de adquisicion efectiva o el
valor més bajo) y el valor nuevo de readquisicién hipotética debe
ser compensado por medio de una reserva por igual cantidad, que se
ponga en el lado del pasivo, con lo que se evita la aparicién momentanea
de un resultado (utilidades) a causa del aumento del valor. Esta re-
serva solamente podria ser utilizada para su reparticion entre los
accionistas, si el monto de I diferencia, es decir, la reserva, ya no
e3 necesaria para la readquisicién del bien, como por ejemplo, en los
cascs de la baja de precio que generalmente debera ser pagado para
adquirir los bienes correspondientes, o del cierre de la empresa o de
su parte respectiva, de modo que en el dltimo caso ya no sea necesaria
la readquisicién. En estas situaciones la scciedad podra disponer de
la reserva sin que se afecte la capacidad empresarial, motivo por el
cuzl se aplicara el monto de la reserva para la integraciéon de] resul-
tado del ejercicio respectivo, que puede conducir a un aumento de
utilidades repartibles entre los accionistas, o a una reduccién del dé.
ficit, segln la situacién genera] de la sociedad.

Creemos que esta solucién del Estatuto tiene a su faver, la com-
binacién equilibrada entre el principio de 1a precaucién y cierta fle-
xibilidad.

Los arts. 196 a 202 del Estatuto preven Ia formacién del cierre
del “Konzern” por la S.E., si ésta domina otras empresas con base en
tal “Konzern”. En este cierre se incluyen todas las empresas reuni-
das en el “Konzern” con el objeto de que se manifieste asi, la situa-
cién econémica del “Konzern”, que en la practica econémica se con-
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sidera como una unidad, de modo que no es econémicamente intere-
sante la situacion individual de cada una de las empresas asi agru-
padas, sino e] resultado total del grupo.

Para que se obtenga este resultado deben efectuarse diversas
medidas de consolidacién, que excluyen operaciones internas entre las
mismas empresas agrupadas, ¥ la consolidacién de capital consistente
en que, en lugar del valor de las diversas participaciones internas,
entren los valores empresariales objeto econémico de tales partici-
paciones, asi el cierre del “Konzern” ofrece la imagen de que éste fuera
una sola sociedad (empresa). Precisamente la obtencién de tal ima-
gen tiene interés econémico. Podemos pensar en los estados numé-
ricos mencionados en la parte final del art. 99 bis. de la Ley Banca-
ria con fines comparativos respecto del cierre comentado.

El cierre de la S.E. y el cierre del “Konzern”, en su caso, debe-
ran ser revisados por auditores nombrados por la asamblea general
de la S.E.

Por lo que se refiere a la resolucién sobre e] cierre del ejercicio
social de la S.E., el Estatuto prevé que los consejos de administra-
cién y de vigilancia hagan tal resolucién, de suerte que la asamblea
genera] solamente decidird sobre el modo de aplicacién de las utili-
dades sefialadas en el balance. Si los consejos no pueden ponerse
de acuerdo sobre la formacion del cierre, I'a asamblea general resol-
verd, ademis, sobre la formacién del cierre, Asi se manifiesta la
divisién de poderes en la S.E., en tanto que, segtin la LSM, el consejo
de administracién sélo forma el proyeecto del cierre cuya resolucién
compete a la asamblea general (art, 181),

7). Normas relativas al “Konzern” (arts. 223 a 240),

De las diversas formas de agrupacion de empresas, e] Estatuto
gélo reglamenta el “Konzern” de subordinacién consistente en que
una empresa dominante ejerza la direccién sobre una o méis empre-
sas dominadas por ella, El art. 223 del Estatuto, que establece esta
definicién del “Konzern”, contiene, ademis una norma importante
para la existencia juridica del “Konzern” que puede tener como base
el que 'a empresa dominante séa socio Unico de la dominada.

Segin esta norma, las scciedades unipersonales formadas segiin
el Derecho nacional de un Estado perteneciente a la Comunidad pro-
pietarias de tales empresas dominadas, no se disolveran, no obstante
que el Derecho nacional respectivo prevea, en forma anéaloga al art.
229 LSM, la disoluciéon de la sociedad unipersonal en virtud de la
falta de mis socios. El Estatuto deroga asi, normas nacionales con
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el objeto de la existencia juridica del “Konzern”, Ya mencionamos en
una ocasién anterior que la S.E. puede existir en forma unipersonal.

Para 4 aplicacién de las normas reglamentarias del ‘“Konzern”
contenidas en el Esfatuto, e] supuesto necesario consiste en que una
de las empresas reunidas en el “Konzern”, tenga la forma de S.E.

Si la S.E. tiene la funcién de una empresa dominante, se aplica-
ran las normas del Estatuto relativas al funcionamiento del “Kon-
zern” en el caso en que las empresas dominadas tengan su domicilio
en un pais perteneciente a Ia Comunidad. Por otra parte, si la S.E.
tiene el caricter de empresa dominada, se aplicardn las normas men-
cionadas, en todos los casos, independientemente del hecho de que
la empresa dominante tenga su domicilio en un pais de la Comunidad
o en algun otro,

La reglamentacién del “Konzern” en el Estatuto se refiere a
“Konzern” contractuales y a ‘Konzerne” extracontractuales (de hecho),
sin embargo, no es aplicable, % los “Konzerne” de los del tipo de coor-
dinacién.

La existencia juridica de “Konzern” tiene gran relevancia, dado
que de ella depende la aplicacién de las normas contenidas en el Es-
tatuto relativas al funcionamiento de] “Konzern”, pero, por otra parte,
no siempre es fécil la constatacion ucerca de tal existencia en un caso
concreto. Por este motivo, el art. 225 dispone que la Corte de la Co-
munidad tiene la competencia para resolver % peticién de los sujetos
mencionados en €] mismo artfculo, en casos concretos sobre tal exis-
tencia., ‘

El primer concepto relativo al funcionamiento del “Konzern”
es el 'de la manifestacién ptiblica del mismo. Para cumplir con este
requisito bésico, los arts. 226 y 227 del Estatuto disponen que la S.E.
publique en los érganos de publicacién mencionados en el art. 9 del
Estatuto, el hecho de que la S.E. pertenece a un “Konzern” y el de
la terminacién de] “Konzern” en su caso. Estos dos datos también
deben ser inscritos, sin demora a peticion de la S.E. en el Registro
Europeo de Comercio,

Si la S.E. tiene el caricter de una empresa dominante en el
“Konzern”, debera formar el cierre del “Konzern”. Este cierre se
integrard en forma independiente al cierre individua] de la S.E,

Los accionistas de la empresa dominada en el “Konzern”, no inte-
resados en éste y que por ello se opusieren en forma minoritaria a
la creacién del mismo, merecen diversas medidas protectoras, para
que sus intereses individuales no sean sacrificados en favor de los
intereses empresariales que si exigen la creacién mencionada,
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El Estatuto aplica la denominacién “accionistas libres” con res-
pecto de estos accionistas, probablemente porque no pertenecen al o
a los grupos de los accionistas interesados en la formacién de “Kon-
zern” y, por ende, en la subordinacién de su sociedad a la dominante
en el “Konzern”,

El Estatuto prevé las siguientes medidas para la proteccién de los
“accionistas libres”:

Debe tratarse de empresas dominadas que tuvieren la forma de
S.E., de una sociedad anénima o de una sociedad de responsabilidad
limitada, domiciliadas en el territorio de la Comunidad y constituidas
segiin las normas nacionales, Aplicaremos la expresion “accionistas
libres” en las siguientes lineas, con iguales efectos, a los socios de
las sociedades de responabilidad limitada de que se trata,

Los “accionistas libres” podrin enajenar su accién a la empresa
dominante por un precio adecuado, pagadero en efectivo, o canjear
sus acciones en las de la empresa dominante o en las de la empresa
que domine a ésta, en su caso, o recibir un pago anualmente de la com-
pensacién que cubra el perjuicio que sufran tales accionistas a causa
del funcionamiento del “Konzern”, como por ejemplo, en la reduc-
cién del dividendo causada por la politica perseguida por la empresa
dominante.

Los primeros dos tipos de prestaciones suponen que los “accio-
nistas libres” se separen de Ia sociedad, en tanto que e} tercero es
una medida prevista para los accionistas que prefieren subsistir den.
tro de la empresa dominada, aunque se hayan opuesto a la formacién
del “Konzern”,

Los ‘“‘accionistas libres” podran optar entre las tres medidas se-
fizladas en cuanto Ia empresa dominante esté obligada, segiin nues-
tra exposicién que sigue, a ofrecer a los ‘“accionistas libres” presta-
ciones correspendientes a tales medidas.

La obligacién de pagar el precio adecundo por la venta de las
acciones (primera medida) la tiene la empresa dominante, sea aue
tuviere la forma de S.E. o que esté constituida con base en un De-
recho nacional y domiciliada dentro o afuera del territorio de la
Comunidad,

El canje de acciones (segunda medida) debera ser ofrecido en
forma adicional a la compra mencionada, en los casos que la empresa
dominante tenga la forma de S.E. o la de una sociedad anénima
formada segiin el Derecho naciona] y domiciliada en el territorio de
la Comunidad.

Si la empresa dominante mencionada es dominada por una ter-
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cera empresa que tuviere Ia forma de S.E. o Ia de sociedad anénima
formada conforme al Derecho nacional y domiciliada en el territorio
de la Comunidad, tiene la empresa dominante la facultad de ofrecer
para el canje, en lugar de sus propias acciones, las de su empresa
dominante, Esta facultad alternativa tiene dos razones de ser, de
las cuales, la primera sirve a los intereses de] “accionista libre” paia
que éste no se cambie de una empresa dominada a otra con igual
calidad; Ia segunda toma en consideracion la calidad de las acciones,
que podran ser adquiridas por el “accionista libre”, es decir, que éste
adquiera solamente acciones (no: partes sociales de otro tipo) de so-
ciedades organizadas en forma suficientemente favorable y segura
para los intereses del ‘“accionista libre”.

Por ultimo, la obligacién de pagar la compensacion mencionada
(tercera medida de las tres sefialadas), no es imperativa, dado que la
empresa dominante podri (no debera) ofrecer este pago. Si la em-
presa dominante hace uso de esta posibilidad, el ofrecimiento respec-
tivo se hard en forma adicional a las dos otras ofertas.

Para que se realicen las medidas expuestas, se prevé el siguiente
procedimiento:

La empresa dominada nombrard peritos para que dictaminen
sobre el monto del precio adecuado de las acciones que serin vendi-
das por los ‘“accionistas libres”, asi como sobre la relacién de] canje
adecuada para los casos en los que los accionistas mencionados pre-
fieran este canje en lugar de la venta de sus acciones,

El dictamen sera enviado por la empresa dominada a la dominan-
te. Esta comunicara a la empresa dominada su oferta relativa a las
tres medidas antes comentadas, la asamblea general de la empresa
dominada resolveri sobre la aceptacién de la oferta, La asamblea
se integra solamente por accionistas distintos de la empresa domi-
nante y de otras empresas dominadas por la misma, Los accionistas
sin derecho a voto gozarin en este caso excepcional, del derecho de
voto.

Si la asamblea general no acepta la oferta, la autoridad judicial
determinara en forma obligatoria para todas las partes, los datos rele-
vantes para el contenido de la venta y canje de acciones.

Respecto de una oferta sobre el pago de compensacién no habri
intervencién de peritos ni de autoridad judicial, tampoco resolveri
la asamblea general sobre este punto que, por ende, queda dentro de
la esfera libre de la empresa dominante y de los “accionistas libres”.

Los datos sobre venta o canje de acciones y sobre pago de com-
pensacién deberin ser publicados por los érganos de la empresa do-
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minada en los érganos de publicacién previstos en el art. 6 del Es-
tatuto. Los “accionistas libres” deberan decidirse dentro de cierto pla-
zo a partir de la comunicacién, si quieren separarse de la sociedad
exigiendo el precio o el canje de que hablamos, Si no hacen uso de
estas facultades, podran exigir el pago de la compensacién en el caso
en que ésta haya sido ofrecida voluntariamente por la empresa do-
minante.

La proteccién prevista en el Estatuto en favor de los “accionistas
libres” no nos parece suficiente por lo siguiente:

Si el “Konzern” se constituye en forma contractual, ni el art. 83
del Estatuto ni otra norma del mismo preven el requisito del consen-
timiento a la celebracién de] mismo, de la asamblea general de la
empresa que seri dominada con base en tal contrato.

Las medidas protectoras comentadas, sélo se refieren 2l caso del
“Konzern”, pero no a otras formas de agrupacién que pueden causar
perjuicio a los accionistas de la empresa subordinada, como por ejem-
plo, la transmisién de utilidades. E] Estatuto parte, posiblemente, del
supuesto empirico consistente en que dominacién empresarial y la
transmisién de utilidades en la practica coinciden con frecuencia en-
tre las mismas empresas, pero ello no es suficiente para la concep-
¢ién exhaustiva que debe efectuarse en un ordenamiento,

No es suficiente que la compensacién se efectie segin el Esta.
tuto sélo en forma voluntaria, debido a que los “accionistas libres”
deben tener el Derecho de permanecer en la empresa dominada gozan-
do el pago de la compensacion,

La proteccién de los acreedores de la empresa dominada en el
“Konzern”, se efectuara, segin e] art. 239 del Estatuto, a través de
la responsabilidad solidaria de la empresa dominante, ya sea que
tuviere su domicilio dentro o afuera del territorio de la Comunidad,
con la empresa dominada frente a los acreedores de ésta, si ésta tiene
su domicilio en el territorio de la Comunidad.

Esta proteccién coincide con la comentada respecto de los “ac-
cionistas libres”, dado que en relacién con ambas se exige, como su-
puesto, que la empresa dominada tenga su domicilio dentro del te-
rritorio de la Comunidad. La responsabilidad de la empresa domi-
nante es subsidiaria,

Por ltimo, €l elemento bésico del “Konzern”, es decir, la facultad
de 1a empresa dominante de dar instrucciones a la empresa dominada,
se determina en el art. 240 del Estatuto. Segiin éste, no muy claro
en su texto, la facultad mencionada existe también en los casos en los
que la instruccién contravenga los intereses de la empresa dominada.

—
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Por lo demas este articulo no contiene normas sobre los limites
de esta facultad. Asi, respecto a la cuestién de si la facultad comentada
en casos de instrucciones perjudiciales para la empresa dominada,
s6lo existe cuando tal instruccion sea 1util para otra empresa reunida
en el mismo “Konzern”, Ademas, seria recomendable que este articu-
lo prevea la exencién de la obligacién de someterse a instrucciones
cuyo cumplimiento conduzca a efectos ilegales.

Las normras del Estatuto nos parecen insuficientes en cuanto a
la proteccion de las empresas agrupadas en forma de subordinacion,
sea en un “Konzern” o de otra manera (transmisién de utilidades)
dado que no contienen disposiciones protectoras a los intereses de las
empresas subordinadas como lo serian: la formacién de la reserva
de la empresa subordinada en forma especial, la reposicién de pérdi-
das de la misma, y la limitacién de cantidades transmisibles como
utilidades. El Estatuto piensa solamente en la proteccién de los inte-
reses individuales de los “accionistas libres” y en la de los acreedo-
res, pero no en la de los intereses empresariales de la subordinada.

8). Modificacién de los estatutos (arts, 241 a 246).

Las modificaciones de los estatutos requieren de una resolucién
de la asamblea general, En la convocatoria de la misma se comuni-
cari el contenido esencial del proyecto de la reforma. La reforma
sera inscrita en el Registro que lleva la Corte de la Comunidad sobre
las S.E.

La Corte negara la inscripeién en el caso en que la reforma es-
tatutaria no sea conforme con el contrato social de la S.E. o con
las normas del Estatuto,

9). Disolucién, liquidacion y quiebra (arts, 247 a 263).

A diferencia de la LSM los consejeros de administracién de la
S.E. se convierten automaticamente en liquidadores, a no ser que la
nsamblea general de la S.E. nombre a otras personas como liqui-
dadores. La autoridad judicial podri revocar a los liquidadores y
nombrar nuevos, a peticién de determinada minoria de accionistas,
si hay un motivo importante al respecto.

La asamblea general puede, en cualquier momento, revocar a los
liquidadores y nombrar nuevos sin necesidad de existencia de metivo
alguno. El nombramiento de los liquidadores y su revocacién se pu-
blicara en los érganos de publicacién previstos en el art, 6, se incri-
birdn ademdis, en el Registro que lleva la Corte de la Comunidad.

Los liquidadores podran hacer nuevas operaciones en la medida
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én que sean necesarias para la liquidacién, como por ejemplo, arren-
damiento de un almacén para la mercancia que ya no pueda ser
guardada en el local de la empresa a causa de la desocupacién del
mismo, Esta facultad legal de los liquidadores nos parece mas con-
veniente que la prevista en los arts. 233 y 242, fiaccién primera LSM,
que restringe el radio de accién de los liquidadores en forma no ade-
cuada a las necesidades reales.

Los liquidaderos deberan pedir a los acreedores de a S.E., me
diante publicaciones en los érganos previstos para publicaciones de
la S.E., que exijan de la S.E. e] pago de sus créditos. La LSM no
contiene una norma semejante, Los créditos cuyo pago no haya sido
exigido dentro de cierto plazo a partir de tales comunicaciones, se
extinguiran. Este efecto que no tiene paralelo en la LSM, tiene im-
portancia en los casos en los que se encuentre patrimonio de la S.E.
con posterioridad 2 la terminacién de la liquidacién,

Durante la liquidacién se formara el cierre anual que sera publi-
cado y depositado en el Registro de Comercio en forma igua]l a como
lo era en el periodo anterior a la liquidacién,

La asamblea general resolvera anualmente sobre la aprobacmn
de la gestion de los liquidadores.

La reparticion del patrimonio remanente entre los accionistas
debera hacerse con base en la relacién que resulta de los valores no-
minales de sus acciones, maxime que todas las acciones deberan ser to-
talmente pagadas.

La reparticién total o parcial se efectuara previa presentacion
de un proyecto respectivo ante Ia asamblea general y con observacién
de la previa expiracién de los plazos previstos para el pago de los
acreedores de la S.E,

Si se encuentra patrimonio de la S.E, con posterioridad a la
conclusién de la liquidacién, Ia autoridad judicial nombrara a peti-
ci6én de un accionista o de cualquier acreedor de la S.E., liquidadores
para que éstos realicen las medidas de liquidaciéon necesarias.

Los documentos y libros de la S.E. se depositaran después de la
conclusién de la liquidacién, en el Registro de Comercio que Ileva la
Corte de la Comunidad que los guardari durante 10 afios,

Por lo que se refiere a la quiebra de la S.E., el art. 261 del Es-
tatuto dispone que se apliquen a la S.E. todas las normas contenidas
en los tratados celebrados entre los Estados pertenecientes a la Co-
munidad. Estos tratados tienen el fin de evitar confllictos en la com-
petencia judicial y de uniformar hasta cierto grado e] Derecho so.-
bre la quiebra. E] art. 261 tiene especial importancia para la S.E.
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cuya quiebra tuviere un punto de contacto extranjero, situaciéon ade-
cuada para la S.E.

La declaracién de la quiebra deberi ser inscrita en el Registro
de Comercio que lleva Ia Corte de la Comunidad, a esta inscripcién
le sigue la publicacién de la declaracién de la quiebra en los 6rganos
de publicacin previstos en el art. 6 del Estatuto,

10). Transformacién (arts. 264 a'268).

El Estatuto solamente prevé como modo de transformacion, la
conversion de la S.E. en una sociedad anénima que se constituye se-
gin el Derecho nacional de uno de los Estados pertenecientes a la
Comunidad. La transicién entre el Derecho internacional, que sirvié
de fundamento para la S.E. y el Derecho nacional, que seré la nueva
base de la sociedad anénima, se limita al Derecho nacional de un
Estado miembro de la Comunidad y al requisito de que se elija la
forma de sociedad anénima de conformidad con el principio domi-
nante con relacién a la creacién de la S.E. respecto de la cual también
se prevé sélo este modo de transicion del Derecho nacional al inter-
nacional.

_ La transformacién dentro del A4mbito internacional no es posible,
dado que la Societas Europea solamente podra tener la forma de so-
ciedad anénima. : :

Para la conversion de sujeto 1nternac10na1 en sujeto nacional el
procedimiento se divide en dos fases, de Ias cuales, la primera, se
efectia en el ambito internacional segin las normas del Estatuto
¥y con la intervencién de la Corte de la Comunidad, mientras que la
segunda, se lleva al cabo segilin el Derecho nacional respectivo, ante
los 6rganos del pais correspondiente,

La primera fase consiste en la terminacién de la S.E. y la se-
gunda en la constitucién de la nueva sociedad anénima, No existe,
seglin nuestra opinién, identidad juridica entre las dos sociedades,
a no ser que en el orden juridico nacional respectivo se establezca
tal continuidad, El Estatuto no prevé nada. sobre una sucesién general
de la nueva sociedad en los derechos y obligaciones de la S.E. ma-
xime que esta reglamentacién, muy necesaria en interés de terceros
(acreedores), estd en manos de los legisladores nacionales, como for-
macioén de la posicién juridica de la nueva sociedad.

Se requiere resolucion de la asamblea general de la S.E. sobre la
transformucién, Esta se permite solamente después de tres afios
transcurridos desde la constitucién de la S.E. a fin de que no haya
abuso en la utilizacién de la transformacién,
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La transformacién sélo podri efectuarse en una sociedad anéni-
ma del Estado en el cual la S.E, que ser4d transformada, tuviere el
lugar de la direccion efectiva de sus negocios, no el domicilic formal
con lo que se exige cierto contacto entre la vieja y la nueva vida
corporativa y la justificaciéon de la transformacion,

La resolucion sobre la transformacién se presentari ante la
Corte de la Comunidad que certificara, en su caso, que la resolucion
corresponde a las normas del Estatuto.

Sin embargo, por la fase procedimental hasta ahora comentada
no se extingue la personalidad juridica de la S.E. La misma sub-
siste hasta el dia en el cual la nueva sociedad anénima obtenga per-
sonalidad juridica con base en el Derecho nacional respectivo.

Una vez concluida esta fase de transformacién, se efectuaran los
actos necesarios para la constitucién de la nueva sociedad, para la
que puede servir la certificacién mencionada de la Corte de la Comu-
nidad. Cuado la nueva sociedad adquiere personalidad juridica, asi
por ejemplo, por su inscripcién en el Registro de comercio nacional,
se enviari la documentacién correspondiente a esta constitucién a
la Corte que publicara en el Boletin de la Comunidad I transforma-
cién, inclusive la constitucién de la nueva sociedad. Ademas, se ins-
cribira la transformacién en el Registro de Comercio europeo.

Si una persona que no haya sabido de la constitucién de la nue-
va sociedad, hizo operaciones con la S.E. con anterioridad al momento
de la publicacion de la transformacién en e] Boletin de la Comunidad,
el efecto de la transformacién no sera oponible a tal persona, de modo
que la nueva sociedad responderi de tales operaciones,

Como resumen podemos concluir que el Estatuto, por una parte,
tiene la intencién de que se efectie verdaderamente una transforma-
cién, maxime que no prevé la disolucién ni liquidacién de la S.E,,
pero, por la otra, tal intento solamente conducirid a la solucién per-
fecta si los Derechos nacionales contienen normas sobre la identidad
entre las dos sociedades o sobre la sucesién general de la nueva
en los activos y pasivos de la S.E., y si prevén facilidades especificas
para la formacién de la nueva sociedad, dado que de lo contrario, se
trataria de la terminaciéon de una sociedad (S.E.) sin liquidacion
previa de la misma, y de la creacién normal de otra nueva sociedad.

11). Fusion (arts. 269 a 274).

Es posible 1a fusién de la S.E. con otra S.E., o con una sociedad
anénima que haya sido constitufida con base en el Derecho de uno de
los Estados pertenecientes a la Comunidad,
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La fusién con otra S.E. puede efectuarse por medio de absoreién
0 a través de la constitucién de una nueva S.E,

En ambos casos se requieren resoluciones de las asambleas gene-
rales de las dos S. E. :Ademas se exige una auditoria sobre la for.
macién del patrimonio que se integre por fusién y sobre su relacién
con las acciones que se emitan para el efecto de fusién, Se inscri-
bira la fusién en el Registro de Comercio que lleva la Corte de
la Comunidad. Ademas, se publicari la fusion en los 6rganos pre-
vistos para publicaciones segin el art, 6, La fusién surte efectos con
la publicacién de la misma en el Boletin de la Comunidad, si se trata
de fusién por absorcién, y con la publicacién de la constitucién de
la nueva S.E. en el mismo boletin en el caso de fusién por medio de
censtitucién de nueva S.E,

Por lo que se refiere a la fusién con una sociedad anénima cons-
tituida segtin el Derecho nacional de uno de los Estados pertenecientes
a la Comunidad, se admiten las formas de absorcién con subsisten-
cia de la S.E. y de constitucién de una nueva sociedad que debe tener
la forma de S.E, Por lo demis se aplicard en forma analoga lo que
expusimos con respecto a las fusiones entre S.E.

12) .—Disposiciones fiscales y penales relativas a lo “Sociedad Ané-
nima Europea”,

La posicién juridica de la S.E, no podrid ser reglamentada en
forma auténoma, es decir independientemente del régimen fiscal de
las sociedades mercantiles de otros tipos, con el fin de evitar dis-
criminaciones entre S.E. y las otras sociedades. Por tal motivo, el
Estatuto deja la reglamentacién fiscal de la S.E., en gran parte, al
régimen fiscal de Ias sociedades mercantiles en la Comunidad, que
operen €n mas de un pais de la misma,

En el Estatuto solamente se prevén los puntos fiscales siguien-
tes:

Constitucién de S.E.—Holding: La constitucién no causari im-
puestos maxime que ésta no conduce a un aumento o modificacion
del patrimonio de los accionistas. Por tal constitucién ellos ndquieren
acciones de la Holding en lugar de las emitidas por las sociedades
fundadoras. No se efectlian operaciones que conduzecan a un cambio
patrimonial, se interpone golamente la Holding entre las sociedades
fundadoras y sus accionistas,

Domicilio fiscal: Se considera como domicilio fiscal el lugar si-
tuado en el territorio de la Comunidad en el cual la S.E. dirija efec-
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tivamente sus negocios, por ende no el domicilio formal designado
en el contrato social.

Si se suscitan controversias entre las autoridades de los Estados
miembros de la Comunidad sobre la existencia o sobre la ubicacion
del domicilio fiscal, tales autoridades podran avenirse en forma di-
recta sin uso de la via diplomatica. En el caso de desaveniencia re-
solverd en forma definitiva la Corte de la Comunidad.

Si la S.E,. que haya tenido su domicilio fiscal, por lo menos du-
rante 5 afios en un Estado miembro de la Comunidad, traslada su
docimilio a otro Estado de la misma, el Estado del domicilio fiscal
anterior tendra las obligaciones siguientes:

No podra imponer obligaciones fiscales a causa de la plusvalia
de los bienes de la S.E., que resulte como diferencia entre el valor
efectivo de tales bienes y su valor indicado en el balance fiscal de la
S.E., si tales bienes pertenecen a un establecimiento de la S.E. so-
metido a la autoridad fiscal de este Estado. Las reservas de la S.E.
formadas por la misma en el Estado anterior con exencién fiscal,
conservaran la misma, Las pérdidas de la S.E, podran ser aplicadas
para efectos de deduccién de las utilidades. Por Gltimo, la S.E. tiene
el derecho de relacionar fiscalmente sus operaciones efectuadas en un
territorio distinto del Estado anterior, con las que se efectien en el
territorio del nuevo Estado, caso en el cual el Estado anterior se abs-
tendra de imponer obligaciones fiscales a causa de las operaciones en
el nuevo Estado

Establecimientos y sociedades filiales: Si una S.E. que tuviere
su domicilio fiscal en un Estado miembro de la Comunidad, posee un
establecimiento en otro Estado de la misma, estd sometida, en forma
exclusiva, a la autoridad fiscal del Estado en cuyo territorio se en-
cuentre e] establecimiento en cuanto a las utilidades obtenidas por
él mismo.

Se podran deducir las pérdidas sufridas por los establecimientos
de la S.E. sometidos a la autoridad fiscal de un Estado distinto de
aquel en cuyo territorio se encuentre el domicilio fiscal de la S.E.

Sin embargo, utilidades de tales establecimientos posteriores de-
berin ser calificados como utilidades de la S.E. que se sometan a la
autoridad fiscal del Estado de su domicilio fiscal en la medida en que
estas utilidades no excedan de las pérdidas deducidas segiin lo an.
terior,

El establecimiento de la S.E, ubicado en un Estado distinto del
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de su domicilio fiscal, no podra ser discriminado fiscalmente en com-
paracién con otras sociedades domiciliadas en el Estado de la ubica-
cién del establecimiento.

El concepto de establecimiento tiene una definicién muy detalla-
da en forma positiva y negativa, de lo cual resulta que como estable-
cimiento se considerari una instalaciéon negocial fija en la cual se
ejerce total o parcialmente la actividad de la S.E,

Por lo que se refiere a las sociedades filiales de la S.E., el ré-
gimen fiscal previsto en el Estatuto no requiere para su aplicacién
que la sociedad filial se encuentre ubicada en el territorio de la Co-
munidad mientras que, por otra parte, si se requiere que los estable-
cimientos de la S.E. tengan tal ubicacion para que sea aplicable lo
antes expuesto.

Si la S.E. participa con por lo menos 50% en otra sociedad (fi-
lial), las pérdidas sufridas por la filial podran ser deducidas de las
utilidades de 1a S.E. en forma proporciona] al porcentaje de la parti-
cipacion de la matriz en la filial. La deduccién tiene un caracter de-
finitivo si las pérdidas de la filial no podran ser deducidas en otros
ejercicios fiscales futuros. Pero en el caso en el que no tenga caricter
definitivo, las utilidades futuras de la filial estarin sometidas a la
autoridad fiscal del Estado en cuyo territorio se encuentre el domi-
cilio fiscal de la S.E., hasta el monto de las deducciones efectuadas
v conforme a la proporcién resultante del porcentaje de participa-
cién de la S.E.

En correspondencia con los ordenamientos modernos sobre so-
ciedades por acciones, el Estatuto preve disposiciones penales con
relacién a ciertas conductas que se realicen por los érganos de Ia
S.E. en perjuicio de la misma y de sus accicnistas. Estas disposicio-
es no se establecen en el Estatuto en forma del self-executing, sino
se obliga a los Estados miembros, que introduzean en sus 6rdenes
juridicas nacionales tales normas penales, mencionando en el anexo
del Estatuto sélo los supuestes punitivos, pero no las sanciones co-
rrespondientes. Por iltimo, el Estatuto prohibe la aplicacién de nor-
mas penales nacionales con relacién a conductas que se efectiien res-
necto de la S.E. para garantizar asi la vigencia exclusiva y uniforme
de las normas previstas en el Estatuto y en su anexo.
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