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RESUMEN: La Sociedad Anénima Eu-
ropea (SE) es una solucién de compro-
miso entre diversas tendencias del dere-
cho europeo de sociedades. En efecto, la
SE se presenta como un hibrido comu-
nitario-nacional con una estructura de
fuentes compleja que toma determina-
dos matices dependiendo de la legisla-
cion interna del Estado miembro de la
UE. De entre los muchos aspectos que
conforman el régimen juridico de la SE
esta la organizacién de la administra-
cién social. La misma puede llevarse a
cabo mediante un sistema monista o un
sistema dual. Ambos sistemas tienen
cierta convergencia en las normas co-
munes a ambos sistemas de adminis-
traciéon. Analizaremos la posibilidad de
que exista un administrador-persona
juridica, los nombramientos especiales y
las operaciones sujetas a autorizacion.
El estudio se hace desde la perspectiva
de una SE domiciliada en Espana, a
efectos de complementar la legislacion
comunitaria con la legislaciéon espaiiola.
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ABSTRACT: The European Company (SE) is
a solution of commatment between diverse ten-
dencies of the Law of European societies. In-
deed, SE appears like a communitarian-na-
tional hybrid with a complex structure of
sources that takes certain shades following the
internal legislation from the Member State of
the EU. Among the many aspects that conform
the legal regime of she is the organization of the
soctal administration. The same can carry out
by means of a one-tier system or a two-tier
system. Both systems have certain convergence
in the common norms to both management sys-
tems. We will analyze the special possibility
that an administrator exists legal person, ap-
powntments and the subject operations to autho-
rization. The study s done from the point of
view of an SE domiciled in Spain, with the
object of complementing the communitarian leg-
islation with the Spanish legislation.
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I. INTRODUCCION

La Sociedad Anénima Europea, mejor conocida por su denominacién
latina Societas Europeae y su sigla SE, es una especialidad de la sociedad
anonima. Esta sociedad, que se caracteriza por estar sometida al derecho
comunitario, ya que debe constituirse con arreglo al Reglamento CE
215772001, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto
de la Sociedad Anénima Europea (RESE), asi como las normas de-
rivadas de la transposicién de la directiva 2001/86 CE, del Consejo de 8
de octubre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad
Anoénima Furopea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores
(DITSE).!

La adopcion del RESE marca una solucién de compromiso a dos
tendencias en el derecho de sociedades europeo. Se crea un hibrido
normativo comunitario-nacional, y por otro lado, se acepta la posibi-
lidad de optar por el sistema monista o el sistema dual de adminis-
tracion.

II. La SE EN EL MARCO DEL DERECHO COMUNITARIO
Y EL MERCADO INTERIOR EUROPEO

Para comprender mejor la naturaleza juridica de la SE es conve-
niente hacer un repaso del derecho comunitario europeo, enfocando-
nos principalmente en los reglamentos comunitarios y las directivas;
asi como en los principios de primacia y de aplicacion directa del
derecho comunitario.

I Sanchez Calero, I. y Sanchez-Calero Guilarte, J., Instituciones de derecho mercantil,

30a. ed., Madrid, Aranzadi, 2007, pp. 579 y 580.
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1. El sistema de normas del derecho comunitario

El sistema de normas de la Uniéon Europea se apoya en una summa
dwisio entre las normas originarias y derivadas que estaba presente
desde el origen de la construccién europea.

La norma originaria se identifica sustancialmente con los tratados
constitutivos y las normas convencionales que los han modificado a
lo largo del tiempo.”

Las normas derivadas en el sistema curopeo se cualifican esencial-
mente por tratarse de un conjunto de modos de instrumentacién juri-
dica con fundamento en la norma constitutiva. El grueso de estas
normas proviene del sistema de atribucion de competencias que,
constituyendo la esencia misma del modelo comunitario, otorga al
sistema institucional los poderes juridicos necesarios para la consecu-
ciéon de los fines y objetivos establecidos en la norma originaria. Los
reglamentos y las directivas son la expresion mas acabada de las nor-
mas derivadas.’

2. Los reglamentos y las directivas comunitarias

El articulo 249 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea (TCE) establece que “el reglamento tendra un alcance general.
Sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en
cada Estado miembro”. Se trata indiscutiblemente del instrumento de
regulacion juridica mas acabado dentro del sistema comunitario.

2 Sus caracteristicas basicas pueden agruparse en torno a tres ejes fundamentales:
a) Tanto material como formalmente se trata de normas juridico-internacionales y, en
consecuencia, regidas por las normas de derecho internacional general aplicables a
los tratados internacionales. b) Como elemento de normatividad esencial, revisten una
dimensiéon “constitucional” que se manifiesta en sus contenidos (establecen los princi-
pios, determinan los poderes atribuidos y sus limites, estructuran el sistema institucio-
nal y la distribuciéon de sus poderes y funciones, asi como los procedimientos para su
ejercicio y control) y en la garantia de su preeminencia sobre cualquier otra norma.
¢) Como elemento de regulacién, las normas originarias de la Uniéon Europea contie-
nen regulaciones materiales especificas (asi, las relativas a las libertades comunitarias,
a las reglas de competencia o a las politicas comunes). Mangas Martin, A. y Lifian
Nogueras, D., Instituciones y derechos de la Unién Europea, 5a. ed., Madrid, Tecnos, 2007,
pp. 334 y 335.

3 Ibidem, p. 335.
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Al reglamento lo definen dos propiedades muy poco comunes en
el derecho internacional: su caracter comunitario, que consiste en la
particularidad de imponer el mismo derecho a toda la Comunidad
sin tener en cuenta las fronteras, y de ser valido de manera uniforme
e integra en todos los Estados miembros.*

Y ademas, su aplicabilidad directa, es decir, que los reglamentos
establecen un derecho idéntico sin necesidad de una normativa espe-
cial de aplicaciéon de caracter nacional del Estado, y confieren o im-
ponen a los ciudadanos comunitarios derechos y obligaciones, igual-
mente directos.’

En punto a las directivas, el articulo 249 del TCE dispone que “la
directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resul-
tado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades
nacionales la clecciéon de la forma y de los medios”.

Se trata en esta perspectiva de un instrumento regulador sin alcan-
ce general. Frente a la plenitud de la obligatoriedad del reglamento,
la directiva tiene una obligatoriedad parcial que recae sobre el ele-
mento “resultado” y, desde luego, que en la medida en que deja en
manos de las autoridades nacionales la elecciéon de la “forma y me-
dios” de darle efectividad en el orden interno, es decir, requiere la
intermediacion estatal, carece de definiciéon y aplicabilidad directa.b

4 Esto significa que los Estados no pueden, por ejemplo, aplicar las disposiciones
de un reglamento de forma parcial, o decidir cudles aplican para, de esta forma, ex-
cluir las normas a las que un Estado miembro se ha opuesto en el procedimiento de
decision, o que son contrarias a ciertos intereses nacionales. Los Estados miembros
tampoco pueden sustraerse a la obligatoriedad de las disposiciones reglamentarias
amparandose en normas y usos del derecho nacional. Borchadt, K., El ABC del derecho
comunitario, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Eu-
ropeas, 2000, p. 63.

5 Ibidem, p. 65.

6 La directiva es un instrumento juridico que responde, esencialmente, a los si-
guientes caracteres: a) La directiva impone a los Estados una obligacién de resultado
que debe ser cumplida en el plazo determinado por la propia directiva; b) Concebida
como tal obligacion de ejecucion, la directiva no sélo exige la consecucion en abstrac-
to de un resultado, sino que impone a los Estados la obligacion de adoptar las medi-
das nacionales necesarias para alcanzar dicho resultado con la libertad de eleccion de
la forma y de los medios; y ¢) La vinculaciéon de los efectos juridicos a la norma na-
cional de transposicién constituye el tercero de los elementos esenciales en la configu-
racion formal de la directiva en el TCE. Esta es la caracteristica fundamental que
traslada la ausencia de aplicabilidad y de eficacia directa de la directiva. Y es, tam-
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3. Relaciones del derecho comunitario con el derecho nacional

Las relaciones entre derecho comunitario y derecho nacional se
caracterizan igualmente por el hecho de que el ordenamiento juridico
comunitario y los ordenamientos nacionales a veces se enfrentan.
Esta situacion se produce siempre que una disposiciéon de derecho co-
munitario establece derechos y obligaciones directos para los ciudada-
nos de la Comunidad y su contenido contradice una norma de dere-
cho nacional. Tras esta problematica en apariencia tan sencilla, se
ocultan dos cuestiones fundamentales acerca de la estructura de la
Unién Europea (UE), cuya soluciéon vendria a construir la piedra de
toque de la existencia del ordenamiento juridico comunitario: la apli-
cacion directa del derecho comunitario y la primacia del derecho co-
munitario sobre el derecho nacional correspondiente.’

En punto a la aplicabilidad directa del derecho comunitario, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) la impuso
contra la resistencia inicial de algunos Estados miembros, y garantiz6
la existencia del ordenamiento juridico comunitario.

El punto de partida de su jurisprudencia fue el caso de la empresa
de transportes neerlandesa Van Gend & Loos.®

El TJCE se pronuncié en contra del parecer de numerosos gobier-
nos y sus abogados generales, a favor de la aplicabilidad directa de
las disposiciones del derecho comunitario; alegando la naturaleza y la
finalidad de la Comunidad. En su exposicion de motivos, el TJCE
sefialaba:

que la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juridico... cuyos
sujetos son, no soélo los Estados miembros, sino también sus nacionales

bién, la que introduce un alto grado de complejidad en este instrumento juridico.
Mangas Martin, A. y Linan Nogueras, D., op. cit., nota 2, pp. 366 y 367.

7 Borchadt, K., op. cit., nota 4, p. 97.

8 La empresa neerlandesa Van Deer & Loos se opuso ante un tribunal de los Pai-
ses Bajos al aumento de los derechos de aduana por la importacién de un producto
quimico de la Republica Federal de Alemania. El resultado de este litigio dependia
en ultima instancia de si los individuos pueden invocar el antiguo articulo 12 del Tra-
tado CEE (actualmente, articulo 25 del Tratado CE), que prohibe expresamente a los
Estados miembros la introduccién de nuevos derechos de aduana y el aumento de los ya
existentes en el mercado comun, para impugnar un arancel contrario a los tratados.

STJCE de 5 de febrero de 1963 en el asunto 26/62 Van Gend & Loos.
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que, en consecuencia, el derecho comunitario, autbnomo respecto a la
legislacion de los Estados miembros, al igual que crea obligaciones a
cargo de los particulares esta también destinado a generar derechos,
que esos derechos nacen, no solo cuando el Tratado los atribuye de
modo explicito, sino también en razén de obligaciones que el Tratado
impone de manera perfectamente definida tanto a los particulares co-

mo a los Estados miembros y a las instituciones comunitarias.’

Ahora bien, la aplicabilidad directa de una disposicién de derecho
comunitario plantea una segunda cuestiéon igualmente fundamental:
¢qué sucede si una disposiciéon de derecho comunitario establece de-
rechos y obligaciones directos para los ciudadanos comunitarios y su
contenido estd en contradiccién con una norma de derecho nacional?

Asi las cosas, el TJCE el que impuso el inevitable principio de la
primacia del derecho comunitario a causa de sus consecuencias para
la existencia del ordenamiento juridico comunitario. En el asunto

Costa/ENEL, el TJCE realizé dos observaciones:

1. Los Estados han transferido de forma definitiva derechos de sobera-
nia a la Comunidad creada por ellos. Y no pueden revocar dicha
transferencia con medidas posteriores y unilaterales incompatibles con
el concepto de Comunidad.

2. Uno de los principios del Tratado es que ningin Estado miem-
bro puede atentar contra la peculiaridad del derecho comunitario con-
sistente en tener validez uniforme e integra en todo el ambito de la
Comunidad."

4. El sistema de fuentes de la SE

Como es sabido, en la version definitiva del RESE se consolida
una concepcién de la SE como forma de empresa sometida al dere-
cho comunitario directamente aplicable en el conjunto de la Comuni-

9 Véase Borchadt, K., op. cit., nota 4, p. 98.

10° De todo ello se desprende que el derecho comunitario, establecido con arreglo a
las competencias de los tratados, tiene preeminencia sobre el derecho de los Estados
miembros. No sélo prima sobre el derecho nacional anterior, sino que desarrolla un
efecto de bloqueo también respecto del derecho establecido posteriormente. STJCE
de 15 de julio de 1964 en el asunto 6/64, Costa/ENEL.
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dad, pero integrada en una cierta medida en el derecho interno del
Estado miembro donde establezca su domicilio. Esta nueva concep-
ciéon se refleja en el régimen de fuentes, y en el caracter simplificado
y fragmentario de las normas comunitarias del RESE.

La normativa aplicable, siguiendo el sistema general del articulo
90. del RESE, se puede ordenar como sigue. En primer lugar, el
RESE establece un minimo imperativo y, en su caso, autoriza expre-
samente a los estatutos de la SE para regular determinados aspectos.
En segundo lugar, prevé que los Estados miembros dicten normas es-
pecificas para la SE domiciliadas en su territorio, que deberan ser
conformes con las directivas aplicables a las SA. En tercer lugar, de-
clara con caracter general, y en ocasiones de forma expresa, aplica-
bles a las SE domiciliadas en su territorio, las disposiciones estableci-
das para las SA nacionales. En cuarto lugar, y finalmente, permite la
autonomia estatutaria en las mismas condiciones que para las SA na-
cionales.!!

En punto a los aspectos organicos, esta claro que con el abandono
de hecho de los trabajos de la propuesta de quinta directiva sobre es-
tructura de las SA y con la aprobacién del Estatuto de la SE se ha
puesto fin a una ctapa sobre ¢l modelo de gobierno del derecho co-
munitario de la SA, que en esta materia pretendia anticipar el
Estatuto de la SE.

En efecto, por un lado, se renuncia a la inicial concepcion pluralis-
ta de la SE y a su articulacién organizativa a través del sistema dual
y de la necesaria incorporaciéon de los trabajadores en los érganos so-
cietarios, y, por otro lado, se desplaza hacia el derecho nacional del
domicilio de la SE la posibilidad de seguir una u otra concepcién y

11 Esteban Velasco, G., “Una aproximacion a la estructura organica de la Sociedad
Europea”, Revista de Estudios Furopeos, nam. 29, 2001, p. 66. Pues bien, para el caso
que nos ocupa, una SE domiciliada en Espafia se regird por el RESE y por sus esta-
tutos, en tanto esa disposicion lo consienta. Su régimen se completa con relacion a las
materias no reguladas por el Reglamento, en primer término, por la Ley 19/2005 so-
bre la Sociedad Anénima Europea Domiciliada en Espana que modificé la Ley de
Sociedades Anénimas, agregandole el capitulo XII que regula la sociedad anénima
europea; asi como la Ley 3172006, de 18 de octubre, sobre Implicacién de los Tra-
bajadores en las Sociedades Europeas que ha traspuesto la DITSE; y, en segundo lu-
gar, por las normas de la Ley de Sociedades Anénimas espanola (LSA), asi como por
los estatutos que apruebe la propia SE.



80 CARLOS ERNESTO ARCUDIA HERNANDEZ

una u otra estructura organica en funcién del derecho interno y del
espacio de autorreglamentaciéon de las partes implicadas. Este vacio
comunitario podra ser visto como una frustracion por quienes espera-
ban el impulso comunitario para nuevos avances en un modelo al
mismo tiempo funcional y de composicién pluralista de intereses o
podra ser saludado como un progreso al dejar en manos de los dere-
chos nacionales (tendencialmente flexibles por el principio de la com-
petencia entre ordenamientos) y, sobre todo, de la propia autonomia
estatutaria la plasmaciéon de la solucién mas adecuada.'?

Coincidimos con Sanchez Calero en el sentido de que esta modali-
dad de sociedad anénima, que en principio tendia a un régimen uni-
forme dentro de lo que hoy es la Unién Europea, ha resultado con
un régimen complejo que s6lo en forma reducida ha alcanzado la
unidad de régimen deseado.'’

5. La SE y el mercado interno

La idea de crear un mercado comun se encuentra en los origenes
de la Comunidad Europea. El Tratado de la CE, que entr6 en vigor
el lo. de enero de 1958, instaurd las condiciones para la creacién de
un mercado comun. Para ello defini6 los plazos necesarios para la
formaciéon de una unién aduanera y los requisitos necesarios para el
establecimiento de la libertad de circulacion de los factores producti-
vos: trabajo y capital.

En cuanto al establecimiento de la libertad de circulacién de los
factores productivos, hemos de distinguir:

1) La libertad de circulaciéon de personas: el Tratado CLE regula es-
ta libertad en el marco exclusivo de la libre circulacién de traba-
jadores.

12 Jbidem, p. 66.

13 De lo expuesto se deduce que aun cuando la SE tenga en parte un régimen co-
mun en cualquiera que sea el Estado de la Unién Europea en que se domicilie, el da-
to de la fijaciéon del domicilio en uno de ellos —en nuestro caso en Espana— hace
que ese régimen se complete con el nacional de las sociedades anénimas y otras nor-
mas especiales. Véase Sanchez Calero, F. y Sanchez-Calero Guilarte, J., op. cit., nota

1, p. 580.
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2) La libertad absoluta de circulacion de capitales no estaba previs-
ta en el Tratado CE, y s6lo se llevaria a cabo en la medida que fue-
ra necesaria para el buen funcionamiento del mercado comun.

3) La libertad de establecimiento y de prestaciéon de servicios a tra-
vés de fronteras también fue regulada en el Tratado CE. Concreta-
mente, no debia existir ningun impedimento, salvo para las activida-
des expresamente excluidas (material de guerra o actividades de la
administraciéon publica), para poder ejercer una actividad en otro
Estado miembro, tanto para las personas fisicas y juridicas.

Con objeto de profundizar la construccién del mercado comun, la
Comisiéon Europea present6é en 1985 el Libro Blanco sobre el merca-
do interior. En él se definian las 279 disposiciones consideradas nece-
sarias para eliminar las trabas existentes en el mercado comun y ase-
mejarlo a un mercado nacional, de ahi la denominacién de mercado
interior. El tiempo propuesto para adoptarlas y materializarlas fue de
cinco anos.'t

De acuerdo con el Libro Blanco, los ambitos en los cuales se habia
de actuar para conseguir el mercado interior eran los siguientes: eli-
minacion de fronteras fisicas; eliminacion de las fronteras técnicas, y
eliminaciéon de las fronteras fiscales.!

Es en el marco del Libro Blanco que se relanza la propuesta de
crear una SE como una de las condiciones necesarias para llevar a
cabo el mercado interior.

Pues bien, una vez analizados el fundamento legal y de mercado
de la SE abordaremos los aspectos organicos comunes a ambos siste-
mas de administracion.

III. LOS SISTEMAS DE ADMINISTRACION

La estructura organica es uno de los aspectos que tradicionalmente
resultd problematico en los debates sobre la SE, pero progresivamen-

14 El Libro Blanco recibié el apoyo del Consejo Europeo de Mildn en junio de
1985 y, seguidamente, se convoco a conferencia intergubernamental para negociar las
modificaciones de los tratados constitutivos necesarias tanto para el logro del objetivo
del mercado interior y nuevas politicas comunitarias.

15 Muns, J., Lecturas de integracion econdmica, Barcelona, Universidad de Barcelona,

2005, p. 174.
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te su importancia se ha ido diluyendo en el contexto del Reglamento
sobre el Estatuto de la SE al estancarse los trabajos sobre la armoni-
zacion de la propuesta de quinta directiva sobre la estructura de las
sociedades andénimas (1972-1983), al incrementarse la flexibilidad de
las propuestas iniciales sobre la SE (las de 1970 y 1975) y al remitirse
en gran medida a la regulacion de la materia en el propio Reglamen-
to a los ordenamientos juridicos nacionales (como sucede en el texto
aprobado).

La materia, pues, ha perdido la centralidad de antano (alternativa
entre sistemas monista y dual, correspondiente al estatuto de los
miembros y distribuciéon de competencias entre los 6rganos y clausula
de interés social), salvo en la dimensién que conecta con la participa-
ciéon de los trabajadores en el debate, hoy abierto en general en mate-
ria de estructura organica, sobre eventuales medidas de desregulacion
—mas adelgazamiento normativo de la SE— para acoger recomen-
daciones de aceptaciéon voluntaria por las concretas sociedades y, de
forma mas difusa y débil, sobre si conviene establecer en el ambito
europeo algunos principios de gobierno de las grandes sociedades (en
esencia, sociedades cotizadas).!®

Una de las especialidades del régimen de la SE radica en que ade-
mas de la Junta General,'” regida por normas que en algunos aspec-
tos se apartaban del régimen de la LSA, puede organizar la adminis-
tracion bien mediante el sistema dual, formado por un 6rgano de
control y un organo de direccién, o bien mediante el sistema monis-
ta, caracterizado por un uUnico 6rgano de administracion.'®

1. Sistema monista

En el o6rgano de administracion del sistema monista residen las
competencias de administraciéon y control de la sociedad. Este sistema
es el que ha seguido la LSA espanola.

El articulo 328 de la LSA reformado por la Ley 19/2005, de 19
de noviembre, sobre la Sociedad Anénima Europea Domiciliada en

16 Véase Esteban Velasco, G., op. cit., nota 11, p. 66.

17 La Junta General en la legislacion mexicana se corresponde con la Asamblea
General de Accionistas.

18- Véase Sanchez Calero, F. y Sanchez-Calero Guilarte, J., op. cit., nota 1, p. 583.
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Espafia, establece que en el caso de que se opte por un sistema de
administracién monista, sera de aplicaciéon a su o6rgano de adminis-
tracion lo establecido en la LSA para los administradores de las so-
ciedades anonimas, en cuanto no contradiga el RESE y la Ley
31/2006 que traspuso la DITSE a la legislacion espanola.

El 6rgano administrativo puede optar por las formas establecidas
en el articulo 124 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM): ad-
ministrador Unico; varios administradores que actien solidariamente;
dos administradores que actien conjuntamente o un Consejo de
Administracion.

No obstante, y como veremos mas adelante, las funciones pueden
ser objeto de delegacién con las restricciones que impone la propia
ley.

2. Sistema dual

El sistema dual proviene del derecho germano. En este sistema, la
administracion se confia a dos organos: el Consejo de Direccion o
Vorstand (VR) y el Consejo de Vigilancia o Aufsichtsrat (AF).

El VR se encarga de la gestiéon y representaciéon de la sociedad ba-
jo su responsabilidad. Tiene cierta independencia en el ejercicio de
sus funciones, aunque la Junta General del AF puede pronunciarse
en algunas cuestiones, en especifico el VR puede solicitar de la Junta
General una decisiéon o bien requerir el consentimiento del AF para
ciertas operaciones.!?

El AF wvigila y controla la gestion de la sociedad. Esta funciéon de
control la realiza mediante la aprobacién de determinadas operacio-
nes del VR; mediante la exigencia de informes anuales, trimestrales y
extraordinarios elaborados por el VR; via el nombramiento de los
miembros del VR, por la fijaciéon de la remuneraciéon del VR, apro-

19 El VR es nombrado por el AF en pleno. Se requiere mayoria doble, esto es, ma-
yoria simple del AF en pleno y mayoria absoluta de los miembros del AF nombrados
por la Junta General. Este sistema de doble mayoria tiene el fin de evitar que los tra-
bajadores y los consejeros de la minoria superen en voto a los consejeros nombrados
por los accionistas mayoritarios. E1 AF acuerda un contrato de trabajo con los miem-

bros del VR.
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bacién y revision de las cuentas; entre otras facultades que le concede
la ley.20

El inciso b) del articulo 38 del RESE establece la posibilidad de
optar por el sistema monista o por el sistema dual de administra-
ci6on.?! Asimismo, establece que los Estados que no cuenten con uno
u otro sistema de administraciéon deberan hacer las adaptaciones le-
gales pertinentes para que las SE puedan optar por uno u otro siste-
ma (articulos 39.5 y 43.4, RESE).??

En el caso espafol, la Ley 19/2005 introduce el sistema dual de
administraciéon para las SE domiciliadas en Espafia.?? Al VR se le de-
nomina Direccién o Consejo de Direccion (en el caso de ser un orga-
no colegiado);** al AF se le denomina Consejo de Vigilancia.

Llegados a este punto, debemos senalar que el RESE regula el sis-
tema dual de los articulos 39 al 42; el sistema monista de los articu-
los 43 al 45. Por ultimo, establece una serie de normas comunes a
ambos sistemas de administraciéon de los articulos 46 al 51. Para efec-
tos del presente trabajo, nos centraremos en los aspectos comunes a
ambos sistemas de administracién contenidos en el articulo 47 y 48

20 El AF es nombrado por la Junta General, y los trabajadores tienen derecho a
designar un tercio de los miembros del AF, por lo que estamos ante un caso de co-
gestion. Véase Morillas, J. y Grechenig, K., “La administraciéon de la Sociedad Ano-
nima Europea en el Reglamento (CE) de 8 de octubre de 2001. El sistema dualista
austriaco y aleman, y la adaptacion del derecho espafiol”, Revista de Derecho de los Nego-
clos, nam. 145, octubre de 2002, pp. 9-14.

21 Una de las cuestiones que mas se liberalizé a lo largo de los mas de 30 afos que
tard6 la aprobacion del Estatuto de la Sociedad Andénima Europea fue el relativo al
sistema de administraciéon. En la propuesta de 1970-1975 se establecia como obligato-
rio el sistema dualista de origen aleman. En la propuesta de 1991 se contemplaba la
facultad de optar por cualquiera de ellos, pero se otorgaba a cada Estado miembro
la posibilidad de imponer uno u otro a las SE domiciliadas en su territorio. Véase ibi-
dem, p. 6.

22 [hidem, p. 6.

23 El considerando III de la Ley 19/2005 sefnala que uno de los problemas de ma-
yor complejidad que planteaba al legislador espanol el RESE ha sido la posibilidad
de extender la opcion del sistema dual a la totalidad de las sociedades anénimas cons-
tituidas en Espana. El legislador optd por respetar el sistema monista espaiiol en espe-
ra de que la practica permita apreciar si las sociedades anénimas europeas que se
constituyan en Espana prefieren el sistema monista o el sistema dual y, en este ultimo
caso, cuales son los principales problemas operativos de este modelo de organizacion.

24 Véase los articulos 329 y 331.1 de la LSA modificada por la Ley 19/2005.
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RESE; a saber: el administrador-persona juridica,?® los nombramien-
tos especiales y las operaciones sujetas a autorizacién.

IV. ADMINISTRADOR-PERSONA JURIDICA

1. Regulacion en el RESE y la LSA

Si la legislacién nacional no lo prohibe por via estatutaria, podra
establecerse que una sociedad u otra entidad juridica’ pueda ser
miembro de uno de sus 6rganos.

En el caso de que se nombre a un representante-persona juridica,
el RESE establece la obligacion de nombrar una persona fisica que
lo represente ante el 6rgano en el que participe, para que ejerza los
poderes conferidos a la sociedad o entidad juridica.

Por lo que respecta a la legislacion espanola, en la regulacién del
sistema monista en Lspana, el articulo 8f, LSA, establece que en la
escritura de constitucién de la sociedad se expresaran los nombres,
apellidos y edad de las personas que se encarguen inicialmente de la
administracion y representacion social, si fueran personas fisicas, o su
denominacion social si fueran personas juridicas. Esta disposicion es
completada por el articulo 143 del RRM, el cual dispone que en ca-
so de administrador-persona juridica no procederd la inscripciéon del
nombramiento en tanto no conste la identidad de la persona fisica
que aquella haya designado como representante suyo para el ejercicio
de las funciones propias del cargo.

Para el sistema dual, el articulo 333 de la LSA modificada por la
Ley 19/2005 establece que para el Consejo de Control sera de apli-
caciéon lo previsto en relacién al Consejo de Administraciéon de las

2> La persona juridica del derecho espaiiol equivale a la persona moral del derecho
mexicano.

26 Esta expresion —segun Esteban Velasco— se debe a que en algunas legislacio-
nes nacionales el concepto de persona juridica se aplica solamente a las sociedades
que limitan la responsabilidad, como ocurre en Alemania y en Italia. En estos paises,
una sociedad colectiva, una fundacién o una asociacién no son consideradas personas
juridicas. Con objeto de que no se restringiera la participacién de las organizaciones
antes mencionadas, se utilizé el término entidad juridica.
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SA. Por lo tanto, en el derecho espaiol es perfectamente posible que
participen personas juridicas en el 6rgano de vigilancia.

2. Consideraciones sobre el administrador-persona juridica

A. Controversias sobre el administrador-persona juridica

La posibilidad de que una persona juridica pueda ocupar el cargo
de administrador en una sociedad no ha sido resuelta de manera uni-
forme en el derecho comunitario.?” El caracter hibrido-nacional de la
SE ocasiona que, dependiendo del Estado miembro donde la SE ten-
ga su domicilio, existira —o no— la posibilidad de administrado-
res-personas juridicas.

En la doctrina hay controversia en torno a esta figura, existen cier-
tas ventajas e inconvenientes que hacen que no sea facil adoptar una
postura enteramente a favor o en contra de los administradores que
son personas juridicas.

En el derecho espafiol, Girén Tena cuestiona la posibilidad de que
el administrador sea una persona juridica basandose en el wntuitus per-
sonae, es decir “hay que entender que la Ley quiere que las condicio-
nes personales sean las que se tengan en cuenta para el cargo, y al
permitirse que lo ocupen las personas juridicas, se produce una des-
viaciéon del espiritu de la Ley”.?®

27 En Alemania, la ley establece que los miembros del Consejo de Direccién po-
dran ser tnicamente personas fisicas; en el Reino Unido, tampoco parece admisible
la persona juridica administradora; en Grecia, se acepta expresamente; en Bélgica, la
ley nada dice, pero la Court de Cassation ha admitido la posibilidad; la legislacién por-
tuguesa solamente permite que los administradores sean personas fisicas; la ley fran-
cesa de 1966 permite que las personas juridicas sean administradores siempre que
nombren un representante permanente; por ultimo, en el Proyecto de Quinta Directi-
va se establece que en el 6rgano de direccion solamente podran participar personas
fisicas, aunque deja abierta la posibilidad de que participen personas juridicas en el
organo de vigilancia, nombrando un representante permanente siempre que la legisla-
cién del Estado miembro lo permita. Véase Prada Gonzalez, J., “La persona juridica
administradora de una sociedad anénima”, en . (coord.), Estudios juridicos en homenaje
al profesor Aurelio Menéndez, t. IL: Sociedades mercantiles, Madrid, Civitas, 1996, pp.
2299-2302.

28 Giron Tena, J., Derecho de sociedades andnimas (segin la Ley de 17 de julio de 1951),
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1952, p. 351.
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En contra, Polo Sanchez establece que el ntuitus personae no sélo lo
podemos encontrar en las personas fisicas, sino que también lo tienen
las personas juridicas, ya que tomando en cuenta la acepciéon comin
del término consiste en una serie de circunstancias y condiciones que
rodean a la persona y la caracterizan, factores que pueden ser identi-
ficados en una persona juridica, “no en balde poseen las sociedades
una personalidad propia, medios propios de accién y una competen-
cia técnica en virtud de los cuales su presencia en un Gonsejo ofrece
a la sociedad administrada un interés considerable”.?

En nuestra opinion, para el adecuado funcionamiento del o los 6r-
ganos de administracion, las relaciones entre las personas fisicas que
los componen son importantes. El hecho de que una sociedad tenga
una determinada capacidad técnica nada nos garantiza sobre las ca-
racteristicas personales de su representante-persona fisica en el
o6rgano de administracion.

Ahora bien, uno de los problemas mas delicados y que generan
oposicién es la variabilidad de la persona fisica representante de la
sociedad. La falta de una representacién estable en el o los érganos
de administracién constituyen un problema para la sociedad adminis-
trada, y que no solamente afecta la administraciéon coherente y orde-
nada que la sociedad supone, sino que también afecta a la continui-
dad de la conducta a seguir por el administrador, imposible de existir
si no es siempre la misma persona fisica la que acude a las sesiones
del Consejo de Administracion.?® Un posible inconveniente seria esta-
blecer, como en la Ley de Sociedades Andénimas francesa de 1966,
que el representante sea permanente.

Como ventaja del administrador-persona juridica, Polo Sanchez?!
manifiesta que la posibilidad de que exista un administrador-persona
juridica permitiria a los grupos de sociedades dejar de recurrir a la

29 Polo Sanchez, E., “El ejercicio del cargo de administrador de la sociedad anéni-
ma por las personas juridicas”, Revista de Derecho Mercantil, Madrid, num. 98, octu-
bre-diciembre, p. 204.

30 Jbidem, p. 207.

31 Ademas, en opiniéon de este autor, viene a eliminar dos cuestiones importantes,
la primera, en beneficio de las sociedades controladoras el asegurarse de la fidelidad
del administrador, la segunda en proteccién de la seguridad del trafico, ya que no es
facil determinar hasta qué punto no era fraudulenta la interposicién de persona para
eludir responsabilidades como administradores. Ibidem, pp. 201-202.
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ficcion de nombrar personas interpuestas entre la sociedad madre y
las filiales para que desempenen la administracion, lo cual constituye
el medio mas idéneo para asegurar la relacion entre los representan-
tes-personas fisicas y sus representados, las personas juridicas.

B. Problemas que suscita la regulacion legal de la LSA

Ademas de las objeciones que se han hecho en la doctrina, existen
algunos inconvenientes de caracter practico derivados de la regula-
ciéon contenida en la LSA y el RRM, de los cuales comentaremos los
mas importantes:

No se establece en la ley quién debe hacer el nombramiento del
representante, aclarando que por jurisprudencia registral que sera 16-
gicamente la persona juridica-administrador; sin que quede claro qué
organo de ésta deba hacer el nombramiento. No obstante, en opinién
de Prada Gonzalez,3? el nombramiento recaerda sobre el 6rgano de
administraciéon de la persona juridica, toda vez que a la Junta
General solamente se le reconocen facultades deliberantes.

Sobre la posibilidad de que la persona juridica nombre mas de un
representante, en opinién de Prada Gonzalez®® podrian nombrarse
un representante titular y algin o algunos suplentes, también considera
factible que se nombre a dos o mas representantes que ¢jerzan su fun-
cion mancomunadamente. Este Gltimo caso es cuestionable, ya que si
bien el voto se contara por uno, habra mas de una persona con voz
representando a la sociedad.

Por dltimo, comentaremos lo relativo al deber de secreto de los
administradores. El articulo 127 quater, LSA, dispone que si bien el
deber de secreto recae sobre el representante-persona fisica es sin
perjuicio de la obligaciéon que tengan de informar a la persona juridi-
ca. Por ende, existe la posibilidad de que la informacién que se tiene
en el seno del 6rgano administrativo llegue a conocerse por otra per-
sona juridica aun antes de salir a la luz publica, lo cual podria
generar ciertos inconvenientes a la sociedad administrada.

32 Prada Gonzalez, J., “La persona juridica administradora...”, cit., nota 27, p. 2318.

33 Ibidem, pp. 2320 y 2321.
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V. NOMBRAMIENTOS ESPECIALES

El articulo 47.4 del RESE nos remite expresamente al ordena-
miento nacional, en cuanto las leyes o los estatutos sociales prevean
medidas de tutela de las minorias o de otras personas o autoridades
para nombrar a una parte de los miembros de los 6rganos de admi-
nistraciéon. Para efectos del presente trabajo, abordaremos brevemen-
te tres mecanismos: el sistema de representacion proporcional con-
templado en la LSA; el de la participacion de los trabajadores —del
DITSE y la Ley 31/2006—, y el de las empresas publicas.

1. Sistema proporcional

Este sistema tiene la finalidad de otorgar a las minorias, bajo de-
terminadas circunstancias, la posibilidad de designar a uno o varios
vocales del Consejo de Administracién al margen de la votaciéon que
se desarrolle. Sus presupuestos son la existencia de un Consejo de
Administracion en una SA (en el sistema monista), y que exista una
agrupacion de acciones por la minoria que esté debidamente notifica-
da a la sociedad, cuando menos con cinco dias de antelacién al pre-
visto para la celebracion de la Junta General.*

Durante la celebracion de la Junta General, la minoria debe ratifi-
carse como tal procediendo a designar consejero(s) que le(s) corres-
ponda con arreglo a la suma del valor nominal de las acciones que
hubieran agrupado. Por cada vocal propietario podran nombrar
hasta tres suplentes.

Los efectos de este sistema de nombramiento son que la minoria
no puede participar en la votacién para nombrar vocales mientras

3% Véase Martinez Sanz, F., “Comentarios a los articulos 123, 124, 137 y 141,
LSA”, en Arroyo, 1. y Embid, J. (coords.), Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas,
Madrid, Tecnos, 2001, t. II, pp. 1454-1461. El método de nombramiento consiste en
que “las acciones que se agrupen voluntariamente hasta constituir una cifra del capi-
tal social igual o superior a la que resulte de dividir este tltimo por el ntmero de vo-
cales del Consejo, tendran derecho a designar los que, superando fracciones enteras,
se deduzcan de la correspondiente proporciéon”. Este sistema de nombramiento se en-
cuentra regulado mas extensamente en el RD 821/1991 de 17 de mayo por el cual
se desarrolla el articulo 137 de la LSA.



90 CARLOS ERNESTO ARCUDIA HERNANDEZ

subsista la agrupacién, y que la agrupacién subsiste durante todo el
plazo de duracion en el cargo del vocal nombrado.

El sistema proporcional ha sido severamente criticado desde su in-
troducciéon en Espana por la LSA de 1951 en cuanto a cuestiones
técnicas, como, por ejemplos, que no se establece si la minoria puede
revocar su nombramiento, o bien, la ineficiencia de la norma, ya que
se puede restringir su aplicacién por via estatutaria.

También ha sido cuestionado su caracter de representaciéon de mi-
noria, pues mas bien tiende a representar a grupos de intereses defi-
nidos, estables, constantes y controlables, tales como clases especiales
de acciones, entidades publicas, etcétera.?® Por ende, es un grave ries-
go pretender su trasplante a un sistema de representacion de grupos,
a la representacion de coaliciones aleatorias de accionistas, cambian-
tes, sin otro nexo de unién que su caracter minoritario, y cuya repre-
sentacion queda supeditado a la condiciéon de que su porcentaje de
participaciéon en el capital social alcance un cociente indeterminado y
arbitrario cuyo divisor queda totalmente en manos del grupo que
controla la sociedad.

A estas criticas habria que anadirle que el caso de las sociedades
cotizadas, donde la propiedad y la gestién se separan y existen accio-
nistas que se desentienden de sus facultades dominicales, para conver-
tirse en meros inversores, resulta de poca utilidad. Aunado a lo ante-
rior, en estas sociedades el accionariado se encuentra tan disperso
que seria dificil alcanzar el porcentaje de votacién para nombrar a
un representante. Ademas de que dicho sistema reproduce las pugnas
existentes en la Junta General y en el Consejo de Administracion.3°

2. Empresas piblicas

En el caso de las empresas publicas, cuando éstas son mixtas, es
decir participan las corporaciones publicas y los particulares, las cor-

35 Giron Tena, J., op. cl., nota 28, p. 340 y Polo Sanchez, E., “Comentarios del ar-
ticulo 123 a 143 de la Ley de Sociedades Anénimas”, en Uria, R. et al., Comentarios al
régimen legal de las sociedades mercantiles, Madrid, Civitas, 1992, t. VI, p. 395.

36 Veéase Trias Sagnier, Miguel, Los tnversores institucionales y el gobierno de las grandes so-
ctedades, Madrid, McGraw-Hill, 1998, pp. 355 y 356.
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poraciones tienen derecho a nombrar a sus representantes en el
Conscjo de Administracion.

El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL),
aprobado por Decreto del 17 de junio de 1955, prevé para la presta-
ciéon de los servicios publicos municipales o provinciales la posibilidad
de gestionarlos mediante una empresa mixta. Esta empresa puede ser
constituida en cualquiera de las formas de sociedad mercantil, co-
manditaria, anénima o de responsabilidad limitada. Para su adminis-
tracion, en el articulo 108 del RCSL se establece que los represen-
tantes que correspondan a la corporacion en los 6rganos de gobierno
y administraciéon de la empresa, seran nombrados por aquella y
podra removerlos libremente.

3. Particthacion de los trabajadores en las empresas

De las posibles formas de intervencion contempladas en la DITSE
y traspuestas a la legislaciéon espafiola mediante la Ley 31/2006 del
18 de octubre, sobre Implicacion de los Trabajadores en las Socieda-
des Anonimas y Cooperativas Europeas, solamente haremos referen-
cia al derecho de elegir o designar a determinados miembros del 6r-
gano de administraciéon (Consejo de Administracién en el sistema
monista) o de control (Consejo de Vigilancia del sistema dual), que
también se le denomina cogestiéon y proviene del derecho aleman.?’
La cogestion puede acordarse entre la comision negociadora de los
trabajadores y el érgano de administraciéon o direcciéon. Para el caso de
no llegar a un acuerdo, se estara a lo dispuesto en la Ley 31/2006.
En punto al acuerdo de cogestién, el inciso h) del articulo 11.1 de
la Ley 31/2006, establece que si se pacta la participaciéon de los tra-
bajadores en el acuerdo se debera establecer que los trabajadores eli-
jan representantes: el nimero de miembros del érgano de administra-
cion o de control de la SE que los trabajadores tengan derecho a
elegir; los procedimientos por los cuales los elijjan, y sus derechos.
Ahora bien, para el caso de que asi lo decidan las partes o no se
alcance un acuerdo, el articulo 20 de la Ley 31/2006 establece algu-

37 Véase LEsteban Velasco, G., “Una aproximacién a la estructura organica...”, cil.,

nota 11, pp. 77-83.
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nas normas de referencia para regular la participaciéon de los trabaja-
dores. En efecto, el articulo 20.1, inciso a), establece: “en el caso de
una SE constituida por transformacion, todos los elementos de la
participacion de los trabajadores en el 6rgano de administraciéon o de
control aplicados antes de la inscripcion de la SE continuaran siendo
de aplicaciéon en ella”.

Para los demas casos de constitucion de una SE, el inciso b) del
mencionado articulo 20.1 de la Ley 31/2006 establece que los traba-
jadores de la SE y de sus centros de trabajo y empresas filiales, o sus
organos de representacion, tendran derecho a elegir, designar, reco-
mendar u oponerse a la designacién de un nimero de miembros del
6rgano de administraciéon o de control de la SE igual a la mayor de
las proporciones vigentes antes de la inscripcién de la SE en las
sociedades participantes.

S1 ninguna de las sociedades participantes estuviera regida por nor-
mas de participacion antes de la inscripcion de la SE, esta no estara
obligada a establecer ninguna disposiciéon en esta materia, salvo
acuerdo en contrario, en términos de lo dispuesto en el articulo 20.1

de la Ley 31/2006.

VI. OPERACIONES SUJETAS A AUTORIZACION

El tema de las operaciones sujetas a autorizacién se origind en el
marco del sistema dual. En primer lugar, se discute la conveniencia o
no de establecer un catalogo legal minimo, en caso de estimarse con-
veniente la siguiente cuestion a dilucidar, acerca de qué operaciones
deben figurar. En segundo lugar, la posibilidad de establecer esas
operaciones por via estatutaria o por acuerdo del 6rgano de vigilan-
cia. En tercer lugar, las consecuencias de la falta de autorizacion
frente a terceros, y por ultimo, la resolucion de conflictos entre el or-
gano de direccién y el de vigilancia.3®

38 Vease thidem, p. 91. Esa discusion se ha transportado también al sistema monista
en el marco del movimiento del gobierno corporativo con respecto a las funciones in-
delegables del Consejo de Administracion. Es decir, y utilizando los mismos términos
del RESE, las operaciones que requieren de una decisiéon expresa del 6rgano de ad-
ministracion.
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1. Regulacion en el sistema dual

La regulacion del sistema dual de administracién en el derecho
aleman ha evolucionado desde una marcada intervenciéon del Consejo
de Vigilancia en la gestion, hasta limitarla en el sentido de dar su au-
torizaciéon a ciertas operaciones del érgano de direccion.

Para este Gltimo extremo, existen tres supuestos de autorizacion de
operaciones: los previstos por la ley, los previstos por los estatutos o
los establecidos por el propio Conscjo de Vigilancia.

El catalogo legal minimo aparece en los proyectos de Estatuto de
SE de 1970-75, el de 1989 y el de 1991. También esta presente en el
proyecto de quinta directiva de 1983. Holanda, en su legislacion de
1971, adopta un catalogo legal minimo de operaciones sujetas a auto-
rizacién. Segin Esteban Velasco, es muy dificil establecer por ley un
catalogo minimo de medidas sujetas a autorizaciéon, ya que es un tan-
to complicado determinar qué operaciones deben figurar.®?

Ahora bien, el derecho aleman establece la obligacion de estable-
cer medidas sujetas a autorizacion por la via de los estatutos o bien
por el propio Consejo de Vigilancia.

Por ultimo, el establecimiento de operaciones por via estatutaria
solamente tiene sentido st se le faculta al Consejo de Vigilancia esta-
blecer operaciones. Ya que si solamente se permite la via estatutaria
en el supuesto de la cogestion, se estarian primando los intereses del
capital sobre los de los trabajadores.*

39 Esteban Velasco, G., El poder de decision en las sociedades andnimas, Madrid, Civitas,
1982, p. 475. Para no dejar a los terceros en estado de indefension deben establecerse
algunas medidas que den facultades al 6rgano de control para autorizar determinadas
operaciones como podrian ser las decisiones que afecten el patrimonio de la empresa,
las que repercutan en la politica general y en la estructura de la empresa. Mas que
generalizar sobre medidas determinadas, lo que debe hacer la ley es obligar a incluir
medidas sujetas a autorizacion, sin hacer referencia concreta a alguna en particular.
La tnica excepcion a la no obligatoriedad del catalogo legal, podria ser en el caso de
la cogestion, y esto seria en proteccién de los intereses de los trabajadores.

10 Jhidem, p. 478. Asimismo, es conveniente permitir al Consejo de Vigilancia el es-
tablecimiento de autorizaciones, puesto que refuerzan la funciéon de vigilancia del
propio Consejo, ya que puede ejercer un mejor control preventivo de acuerdo con
circunstancias especificas por las que atraviese la empresa.
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2. Regulacion de las operaciones sujetas a autorizacion en el RESE

A. Sistema dual

El articulo 48.1 del RESE establece la posibilidad mediante enu-
meracién por via estatutaria de la lista de operaciones que requieran
autorizacién del o6rgano de vigilancia.

A esto afiade la posibilidad de verse complementado con la dispo-
sicion de los Estados miembros de permitir al 6rgano de control esta-
blecer casos de autorizacién previa.

En Espana, el articulo 334 de la LSA modificada por la Ley
19/2005 establece que el Consejo de Control podra acordar que de-
terminadas operaciones de la direcciéon se sometan a autorizacion
previa.

Por dltimo, el RESE establece la posibilidad de que los Estados
miembros determinen las categorias de operaciones que como mini-
mo deberan constar en los estatutos (catalogo legal minimo).

B. Sistema monista

El articulo 48.1, RESE, establece que para el sistema monista los
estatutos establezcan ciertas operaciones que requieran una decision
expresa del 6rgano de administracion.

El Consejo de Administracion del sistema monista no necesita de
una autorizacion legal para establecer las operaciones que requieran una
decision expresa, puesto que, en todo caso, es dicha instancia de la
que delega a favor de los consejeros o comisiones las facultades que
se le confieren por la ley o los estatutos, conservando siempre la
competencia originaria.

En cuanto a las disposiciones legales, el articulo 141, LSA, estable-
ce que no podran delegarse la rendicién de cuentas y la presentacion
de balances a la Junta General, ni las facultades que ésta conceda al
Consejo de Administracién, salvo que fuese expresamente autorizado
para ello.
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Ademas de las anteriores, Martinez Sanz'! sefiala que existen
prohibiciones legales implicitas o inmanentes derivadas de ciertas fa-
cultades del Consejo de Administracion, éstas son principalmente las
facultades de organizaciéon de la sociedad. En opinién de este autor
no resultaria delegable la redacciéon del reglamento interior del Conse-
jo de Administracién; el nombramiento del presidente del Consejo; el
nombramiento de consejeros delegados; el nombramiento de conseje-
ros por cooptacion; la aceptacion de la dimision de los consejeros; la
presentacion del informe explicativo de la propuesta de modificacion
estatutaria; la presentacion de la memoria justificativa de la exclusion
del derecho de suscripcion preferente; la propuesta de reducciéon de
capital por pérdidas; o los proyectos que tiendan a modificar la es-
tructura de la empresa; la solicitud de disolucién de la sociedad o la
solicitud de suspension de pagos.*?

C. Consecuencias de la falta de autorizacion de las operaciones
Jrente a terceros en ambos sistemas de administracion

Existe una laguna legal en el RESE, respecto a la falta de autori-
zacion de las operaciones frente a terceros, por lo cual hay que remi-
tirse al derecho de los Estados miembros.

41 Martinez Sanz, F., “Comentarios a los articulos 123...”, cit., nota 34, p. 1507.

42 En el apartado II del Informe Olivencia se plantea que cuando la sociedad pasa
de cierto tamano, el Consejo de Administracion deja de ser un 6rgano idéneo para la
gestion, y ésta generalmente se delega en manos de un equipo de direcciéon. Pero le-
jos de que el Consejo de Administracion sea inatil esta llamado a ejercer funciones de
control de la gestion. “El Consejo de Administracion debe configurarse basicamente
como un instrumento de supervisiéon y control, dirigido a alinear los planes de quie-
nes gestionan la sociedad con los intereses de quienes aportan los recursos y soportan
el riesgo empresarial”. En el ejercicio de las funciones de control de la gestion, el
Consejo de Administraciéon del Informe Olivencia hace referencia a ciertas competen-
cias que no deben ser delegadas en manos de los ejecutivos, éstas son: aprobaciéon de
las estrategias generales de la sociedad; nombramiento, retribucién y, en su caso, des-
titucion de los mas altos directivos de la sociedad; control de la actividad de gestion y
evaluacion de los directivos; identificacion de los principales riesgos de la sociedad e
implantacion y seguimiento de los sistemas de control interno y de informacién ade-
cuados; y, por ultimo, determinacién de las politicas de informacién y comunicacién
con los accionistas, los mercados y la opinién ptblica. Véase Informe Olivencia en
www.cnmo.es, p. 18.
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Para el sistema dual, el articulo 334 de la LSA, modificada por la
Ley 19/2005, establece la inoponibilidad frente a terceros de la falta
de autorizacion previa de las operaciones por el Consejo de Vigilan-
cia, salvo que la sociedad pruebe que el tercero hubiera actuado de
mala fe en perjuicio de la sociedad.

Para el sistema monista, el articulo 129, LSA, establece que las li-
mitaciones de las facultades de representacion de los administradores
seran ineficaces frente a terceros, aunque se hallen inscritas en el Re-
gistro Mercantil.

VII. CONCLUSIONES

1. En la versiéon aprobada de la RESE convergen los dos sistemas
de administraciéon de las sociedades anénimas existentes en el ambito
comunitario: el dual y el monista. Y es en las disposiciones comunes
a ambos sistemas de administraciéon donde podemos observar algunos
de los puntos de convergencia entre ambos sistemas de administracion.
Sobre todo, en el apartado relativo a las operaciones que requieren
autorizacién o decisién expresa es notoria cierta aproximacion fun-
cional de ambos sistemas, ya que si bien éste fue un tema que tuvo
sus origenes en el sistema dual (con tres formas diversas de regular
dicha situacién), ha pasado al sistema monista en el marco del movi-
miento del gobierno corporativo que resalta la importancia del
Consejo de Administraciéon en el control de la gestion que en la prac-
tica se delega.

2. La SE es un hibrido de derecho comunitario y derecho nacio-
nal. En cuanto a su regulacién comunitaria, esta formado por un re-
glamento que establece el Estatuto de la SE y una directiva que ar-
moniza las legislaciones nacionales en punto a la participaciéon de los
trabajadores. En el marco del derecho comunitario, los reglamentos
tienen aplicacién directa y son de cumplimiento obligatorio al mismo
nivel que una ley nacional; por el contrario, las directivas deben ser
traspuestas al ordenamiento juridico interno. Ahora bien, la SE re-
presenta un intento de aproximacion de todas las legislaciones nacio-
nales en materia de sociedades ante el fracaso de la armonizacion,
via directivas.
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3. El sistema de fuentes adoptado, si bien esta inspirado en la mi-
nima intervenciéon del legislador comunitario, genera 27 modelos dis-
tintos de SE, uno para cada Estado miembro. Este es otro aspecto
que ha variado desde el primer proyecto de la SE, en el cual se plan-
teaba una sociedad regulada exclusivamente por el derecho comuni-
tario. Creemos que la adopcion de dicho sistema de fuentes también
respondi6é a cuestiones de cardcter practico, pues si tratar de adoptar
un solo sistema de administracion fue dificil, tanto mas lo seria tratar
de regular bajo un solo ordenamiento 27 realidades juridicas dife-
rentes.

4. En cuanto a la posibilidad de nombrar a un administrador-per-
sona juridica, hemos visto como para el sistema monista y dual, vi-
gente en Espafia, en la LSA y en el RRM se permite el nombramien-
to de administradores que sean personas juridicas, y, al igual que en
el RESE, se exige que nombren representante-persona fisica.

5. Sin embargo, la posibilidad de que una persona juridica ocupe
el cargo de administrador no es una cuestion uniformemente resuelta
en el derecho comunitario. Algunas legislaciones lo aceptan, otras lo
prohiben, otras callan y otras mas lo aceptan implicitamente.

En la doctrina tampoco es una cuestién pacifica, la posibilidad de
que una persona juridica sea administradora ha sido cuestionada. El
primer cuestionamiento que hemos tratado es el relativo al caracter
intuitus personae del administrador, es decir, se elige a una persona co-
mo administrador por sus cualidades personales, lo cual no resulta
aplicable en el caso de personas juridicas.

Otro es ¢l de la responsabilidad de la persona juridica administra-
dora que, si bien la de tipo civil se haya garantizada con el patrimo-
nio de ésta, es irresponsable penalmente. En torno a esto, estableci-
mos que si bien la persona juridica es irresponsable penalmente, su
representante no lo es.

Probablemente, uno de los aspectos que suscitan mas controversia
en la participaciéon de personas juridicas es la variabilidad de su re-
presentante-persona fisica en la sociedad. A este respecto, podria esta-
blecerse la obligacion de nombrar un representante permanente co-
mo lo exige la ley francesa de 1966.

6. Por lo que respecta a los nombramientos especiales, el RESE
nos remite a las legislaciones nacionales para el caso de que conce-
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dan a las minorias de accionistas o a otras personas o autoridades el
derecho de nombrar parte de los miembros del 6rgano de adminis-
tracion. Los casos analizados fueron el sistema proporcional, el de la
participaciéon de los trabajadores y el de los gobiernos locales en
Espana.

El sistema proporcional que dota a los accionistas minoritarios de
la posibilidad de nombrar a uno o mas vocales del Consejo de Admi-
nistraciéon; en Espafia, la LSA permite abiertamente este sistema de
nombramientos para ambos sistemas de administracion.

El segundo supuesto se basa en la DITSE, y fue uno de los temas
que mas polémica gener6é durante la evolucion del proyecto de SE,
estableciéndose el principio “antes-después”.

En el dltimo de los supuestos, y dada la dispersion normativa, ana-
lizamos los casos en que las administraciones autonémicas, provincia-
les o municipales prestan servicio a través de una empresa mixta.
Creemos que en este punto probablemente haya cierta discrepancia
en los ordenamientos legales de los paises que se incorporaran en
mayo a la UE en los cuales tuvieron economias socialistas.

7. En cuanto a las operaciones sujetas a autorizacién, como hemos
adelantado lineas arriba, es uno de los puntos de coincidencia de am-
bos sistemas de administracion. Y que proviniendo del sistema dual
ha pasado al sistema monista.

Consideramos que es positivo que se acepten las tres posibilidades
de regular las operaciones sujetas a autorizacién (por ley, por via es-
tatutaria y por el propio Consejo de Vigilancia) en el sistema dual;
sin duda alguna, como hemos expuesto en el trabajo, autorizar cier-
tas operaciones del Consejo de Direcciéon da poder al Consejo de Vi-
gilancia. Por lo que respecta a estas dos altimas, nos parece adecua-
do que el RESE contemple ambas, ya que el establecimiento de
medidas por via estatutaria solamente tiene sentido si también existe
la posibilidad de establecerlas por el Consejo de Vigilancia en el caso
de las sociedades con cogestion. Permitir que solamente puedan esta-
blecerse por via estatutaria, los accionistas estarian en ventaja con
respecto a los trabajadores.

En cuanto al sistema monista, nos parece adecuado que el RESE
haya adaptado principios de gobierno corporativo estableciendo la
posibilidad de regular a nivel nacional operaciones que requieran una
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decision expresa del érgano de administracion en el sistema monista,
y por lo tanto, no se puedan delegar a los consejeros o comisiones de-
legadas, y refuerza el papel de control del Consejo de Administra-
cion.

Por cuestiones de certeza juridica, deberia establecerse la regula-
cion a nivel SE de la falta de autorizacion frente a terceros. Mas, si
tenemos en cuenta que la SE podra operar en dos o mas paises.
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