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Resumen: El trabajo examina criticamente las sucesivas propuestas realizadas por la Comision
Europea de un Reglamento sobre el Estatuto de la Sociedad Privada Europea y una Directiva sobre las
sociedades unipersonales de responsabilidad limitada, respectivamente abandonada y paralizada al dia
de la fecha, contextualizandolas en sus objetivos de facilitar la operativa de las PYMEs, particularmente
en relacion con la libertad de establecimiento, y las tendencias en materia de Derecho de sociedades en
Europa y en el mundo.
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Abstract: This paper examines critically the successive proposals carrier out the European Com-
mission for a Regulation on the Statute for a European Private Company and a Directive on single-mem-
ber private limited liability companies, respectively withdrawn and paralyzed nowadays, in context with
their objectives to facilitate the operative of SMEs in relation to freedom of establishment, and the trends
on Company Law in Europe and the World.
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titucion electronica estandarizada. 4. Con limitacion de responsabilidad del socio nico y sin capital
minimo. VI. Conclusiones.

* Este trabajo se corresponde basicamente con la ponencia desarrollada por el autor el 6 de octubre de 2016 en el Congresso
Internacional “As pequenas e médias empresas e o Direitto”, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Coim-
bra, lo que explica el tono y el alcance limitado con el que se plantean los problemas, seguramente acreedores de un mayor es-
tudio. No obstante, se ha considerado oportuno, para una mayor claridad y precision, afiadir notas explicativas y con referencias
legales y bibliograficas.
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I. Introduccion

1. En el presente trabajo se van a examinar las sucesivas propuestas de Reglamento de la Societas
Privata Europaea (SPE) y de Directiva de la Societas Unius Personae (SUP), realizadas en los ultimos
aflos en el ambito de la Union Europea (UE), y que no han logrado ser culminadas, ya que la primera fue
abandonada oficialmente en 2013, y los trabajos de la segunda estan paralizados de facto desde 2015.

Abordar las dos propuestas conjuntamente tiene sentido en cuanto representan sendos intentos
de conseguir directa o indirectamente un tipo uniforme de sociedad cerrada en Europa, apropiado para
las pequenas y medianas empresas (PYMEs), pero también util para vertebrar grupos de sociedades'.
Aunque en el trasfondo de ambas, como luego se vera, se trata de favorecer los negocios transfronterizos,
como es logico tratandose de instrumentos de la UE, las propuestas van mucho mas alla de estos objetivos
y, en linea con otras internacionales (la de la CNUDMI?, particularmente) e internas, en diferentes
paises, pretenden asimismo favorecer la constitucion y el funcionamiento de este tipo de sociedades,
simplificando ambos aspectos, independientemente de que finalmente sean o no instrumentos para tales
negocios transfronterizos.

2. En este ambito, como es sabido, casi todos los ordenamientos a partir del siglo XIX han ido
reconociendo al menos un tipo de sociedad cerrada con limitacion de responsabilidad de los socios,
claramente diferenciado del tipo de sociedad abierta por antonomasia que es la sociedad anonima o por
acciones. Es el caso, por ejemplo, de la Gesellschaft mit beschrinkter Hafiung (GmbH) del Derecho
aleman —primer ordenamiento donde se creo la figura®, y que luego ha influido directa o indirectamente en
todos los demas—, de la Private Limited Company inglesa* —término que parece generalizarse ahora para
la denominacion de este tipo de sociedades (Sociedad Privada)—, de la société a responsabilité limitée
en Francia, de la Societa a responsabilita limitata italiana, de la Sociedade por Quotas de Portugal,
o de la Sociedad de Responsabilidad Limitada (SL) del ordenamiento espafiol’, por citar algunos
ordenamientos europeos®. Todas ellas, ciertamente, tienen caracteristicas compartidas —especialmente la
de ser precisamente sociedades cerradas—, debidas al influjo mutuo entre ordenamientos y a la dinamica
de los negocios que exigen sociedades con estos rasgos, pero en ausencia de armonizacion europea las
diferencias de régimen entre todas ellas siguen siendo bastante significativas.

II. Necesidad y conveniencia de instrumentos europeos relativos a las sociedades cerradas

3. En la actualidad no hay (apenas hay, si queremos hablar con mayor propiedad) instrumentos
europeos relativos a las sociedades cerradas. En el ambito de la armonizacién del Derecho de

! La idoneidad de este tipo de sociedades para vertebrar grupos de sociedades, fue ya destacada hace bastantes afios por
L. C. ALvarez QUELQUEIEU, La sociedad de responsabilidad limitada como instrumento de la concentracién de empresas,
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Valladolid, Valladolid 1958.

2 CNUDMI, Proyecto de guia legislativa sobre la Entidad de Responsabilidad Limitada de la CNUDMI, 25.6.2016,
Nota de la Secretaria, A/CN.9/WG.I/WP.99 y A/CN.9/WG.I/WP.99/Add. 1 (http://www.uncitral.org/uncitral/es/commission/
working_groups/IMSME.html).

3 En la Ley de 20.4.1892. Sobre los origenes de la figura véanse A. Hueck, EN Baumsacu/Hueck, GmbH-Gesetz, 16* ed.,
Verlag C.H. Beck, Miinchen 1996, pp. 1y ss. ; ULMER, P., Principios fundamentales del Derecho alemdan de sociedades de
responsabilidad limitada, trad. espaiola, Madrid 1998, pp. 22 y ss.

* En Inglaterra la figura se introdujo en la reforma de la Companies Act de 1907-1908, y al parecer también por influencia
de la legislacion alemana. Asi se considera desde la propia doctrina britanica en PALMER’S, Company Law, 24" ed. (by C. M.
ScHMITTHOFF), STEVENS, London 1987, 1, pp. 46 y 47.

5 Tardiamente regulada en Espafia en la Ley de 17 de julio de 1953, aunque desde finales del siglo XIX se venian consti-
tuyendo sociedades con el nombre de limitadas, al amparo de una practica notarial inspirada en la legislacion alemana, y ad-
mitida por la aparente libertad de configuracion de tipos societarios que concedia el art. 122 del Cédigo de comercio. Esta Ley
fue sustituida por una de nueva planta de 23 de marzo de 1995, y finalmente su contenido refundido con la Ley de sociedades
anoénimas, en el Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital de 2 de julio de 2010.

¢ La figura también se expandi6 por Latinoamérica, entre otros paises, en Brasil (donde se introdujo por el Decreto de 10
de enero de 1919) y Argentina (introducida en la Ley de 8 de octubre 1932).
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sociedades, que se inicid en los afios 60 del pasado siglo, la mayoria de las directivas tienen por
objeto las sociedades anonimas’. Tampoco hay tipo europeo de sociedad cerrada como, por contra, si
lo hay en relacion con las sociedades andnimas —la Societas Europaea o Sociedad Anonima Europea
(SE)*, e incluso con otras formas societarias, como la Agrupacion Europea de Interés Economico’® y
la Sociedad Cooperativa Europea®.

Esta circunstancia, como se acaba de indicar, provoca diferencias normativas entre los Estados
Miembros (EE. MM.), que dificultan la /ibertad de establecimiento, en la medida en que cuando menos
generan importantes costes de informacion y asesoramiento —conocer el ordenamiento extranjero, distinto
del nacional de procedencia—, mas dificiles de enfrentar para las PYMEs debido a su menor fortaleza
econdmica. Esto a la postre obstaculiza los negocios transfronterizos, como la constitucion de filiales y de
joint ventures"', y en definitiva el avance hacia un definitivo mercado unico europeo, que obviamente no
solo debe ser de grandes empresas, sino también de PYMEs y consumidores'?.

4. A la espera de disponer de estos instrumentos europeos, se ha generado una competencia entre
legislaciones, por la busqueda por los operadores econdémicos de las que se consideran mas apropiadas
para hacer negocios. Este fenomeno ha sido legitimado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
UE (TJUE), en relacion con la movilidad de sociedades, a partir de las sentencias Centros'®, Uberseering'*,
Cartesio (no respecto a la lex societatis)'", y Vale'®. Esta jurisprudencia es acertada desde la optica de la
libertad de establecimiento, consagrada actualmente en los arts. 49 y 54 del Tratado de funcionamiento
de la UE (TFUE), que exige el reconocimiento de la posibilidad tanto de fijar la sede social en otro Estado
miembro diferente del que se esta operando, como de trasladarla de un Estado a otro'’. Pero plantea la
duda de si no estara produciendo un efecto Delaware'® a la europea y, lo que es mas preocupante, de si no
estara conduciendo a una reduccion inexorable de las garantias que razonablemente deberia conceder el
ordenamiento aplicable, sea éste el que sea, a los socios y terceros que se relacionan con una sociedad, en
una suerte de inquietante race to the bottom entre legisladores. De momento tenemos algunos datos que
asi lo indican, como la eliminacion del capital minimo en este tipo de sociedades, con unos expedientes

7 La excepciodn era la Duodécima Directiva 89/667/CEE del Consejo, de 21 de diciembre 1989, en materia de derecho de
sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de socio unico, DOUE L 395 de 30 de diciembre de 1989,
actualmente sustituida por la Directiva 2009/102/CE, de 16 de septiembre de 2009, DOUE L 258/20 de 1 de octubre de 2009.

8 Reglamento (CE) n° 2157/2001 del Consejo de 8 de diciembre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad
Anonima Europea (SE), DOUE L 294/1, de 10 de noviembre de 2001 y Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de diciembre
de 2001, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anonima Europea en lo que respecta a la implicacion de los traba-
jadores, DOUE L 294/1, de 10 de noviembre de 2001.

° Reglamento (CEE) n° 2137/85 del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativo a la constitucién de una agrupacion europea
de interés economico (AEIE), DOUE L 199 de 31 de julio de 1985.

10" Reglamento (CE) n° 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la sociedad cooperativa
europea (SCE), DOUE L 207 de 18 de agosto de 2003 y Directiva 2003/72/CE del Consejo, de la misma fecha, por la que se
completa el Estatuto de la sociedad cooperativa europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores, DOUE L 207
de 18 de julio de 2003.

" Véase datos sobre costes de constitucién de filiales en diversos paises en R. Drury, “La SPE: un instrumento para la
PYMES o un cambio de planteamiento de armonizacion de las sociedades de capital cerradas”, en C. ALoNsO LEDEsMA/ A. ALON-
so UreBA./ G ESTEBAN VELAScO, La modernizacion del Derecho de sociedades en Esparia, Aranzadi, Pamplona 2011, I, p. 40.

12 En este punto las propuestas coinciden en parte con la del non nato Reglamento de Compraventa Europea (CESL)
que perseguia asimismo esos objetivos. Sobre este texto me permito remitirme a L.A. VELASCO SAN PEDRO, “La propuesta de
Reglamento de Compraventa Europea: cuestiones generales, en especial su ambito de aplicacion”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 5, n° 2, Octubre 2013, pp. 468 y ss.

13 STJCE de 9 de marzo de 1999, Centros, C-212/97, Rec. 1997, p. 1-01459.

!4 STICE de 5 noviembre de 2002, Uberseering, C-208/00, Rec. 2002, p. 1-9919.

15 STICE de 16 de noviembre de 2008, Cartesio, C-210/06, Rec. 2008, p. 1-09641.

16 STJUE de 12 de julio de 2012, Vale, C-378/10, Rec. 2012.

17 Sobre este tema véanse L.A. VELAscO SAN PEpro/ J. M. SANcHEZ FELIPE, “La libertad de establecimiento de las socie-
dades en la UE. El estado de la cuestion después de la SE”, Revista de Derecho de Sociedades n° 19, 2002, pags. 15y ss.y P.
Rodas Paredes, Libertad de establecimiento y movilidad internacional de las sociedades mercantiles, Comares, Granada 2011.

18 Una buena exposicion de ese conocido efecto que hace que la gran mayoria de las grandes corporaciones en Estados
Unidos se constituyan conforme al Derecho de este pequeiio Estado, en P. BLaNCcO-MORALES LIMONES, La transferencia inter-
nacional de sede social, Aranzadi, Pamplona 1997, pp. 53 y ss.
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u otros, en ordenamientos que si lo establecian como el aleman, el holandés, el italiano, el portugués o el
espaiiol, siguiendo la senda del Derecho inglés, que nunca estableci6 tal regla'.

Aunque luego volveremos sobre este problema, es obvio que esta carrera hacia el abismo
unicamente se puede evitar con instrumentos comunes de caracter europeo, como los que se intentaban
en las propuestas sobre la SPE y la SUP.

III. Coincidencia con otros debates o tendencias mas generales

5. Para contextualizar debidamente el alcance de las propuestas non natas de SPE y SUP conviene
poner de relieve que coinciden en el tiempo con otros debates o tendencias de fondo méas generales del
Derecho de sociedades, cuyos términos no han dejado de influir en la articulacion de ambas, aunque con
distinta intensidad segln se vera.

6. El primero de estos debates es el de simplificacion y desregulacion del Derecho de sociedades.
Desde hace tiempo en Europa se viene planteando la necesidad de simplificar la legislacion —cada
vez mas compleja—, y desregular determinados sectores econdmicos en aras a una mayor libertad
de competencia, legislando mejor. Estos debates también han alcanzado al Derecho de sociedades,
y en diversas legislaciones se han simplificado, por poner ejemplos significativos, los sistemas de
constitucion de sociedades permitiendo su constitucion electronica, con la utilizacion de estatutos
tipo, y con eliminacion de controles que se estiman innecesarios o redundantes, como la caracteristica
intervencion de notario. Otro ejemplo es la simplificacion de la estructura financiera de las sociedades,
con la superacion del sistema del capital al permitir constituir sociedades a partir de 1 euro de capital®.

7. Otro debate es el relativo al caracter que deben tener las normas del Derecho de sociedades.
Tradicionalmente en la Europa continental estas normas han sido alo largo del siglo XX fundamentalmente
imperativas, lo que obedecia a la consideracion de las sociedades como instituciones cuyos fines (el
llamado interés social) estaban mas alla del interés de los socios. Las Ultimas décadas del siglo XX y
lo que va del actual siglo, han visto surgir con renovado auge posiciones contractualistas, que vuelven
a poner el acento en el interés de los socios, con apoyo en las nuevas corrientes de analisis econémico
del Derecho, que conciben a la empresa como un entramado de contratos®. En el nuevo paradigma
se defiende que las normas del Derecho de sociedades deberian ser fundamentalmente dispositivas,
debiendo quedar en manos de los interesados (los socios) la configuracion de las reglas societarias
que consideren mas apropiadas, de manera que el legislador solo deberia intervenir fijando normas
en aquellos supuestos en que no es posible establecerlas negociadamente (por costes de transaccion o
problemas de agencia)®. El debate también ha tenido alguna incidencia en las legislaciones, ampliando
el ambito reconocido a la autonomia de la voluntad en el Derecho de sociedades?.

19 Curiosamente la primera Ley de sociedades de responsabilidad limitada espafiola de 1953 no establecia un capital mini-
mo, que se introdujo en la reforma de 1989, fijandose en 500.000 ptas. (unos 3000 €).

20" Sobre estos procesos véanse, en la doctrina espafiola, P. YANES YaNes, ”La simplificacién del Derecho de sociedades:
status quaestionis comunitario y perspectiva espailola”, en C. ALonso LEDESMA /A. ALoNsO UREBA / G. ESTEBAN VELASCO, La mo-
dernizacion... cit., 1, p. 99 y ss. y S. HIERRO ANIBARRO, (dir.), Simplificar el Derecho de sociedades, Marcial Pons, Madrid 2010.

21" En la literatura espafiola, véase B. ARRUNADA, Teoria contractual de la empresa, Marcial Pons, Madrid 1998.

22 Son trabajos representativos de esta tendencia en la doctrina espafiola reciente, entre otros, los de C. Paz Ares, “La
infracapitalizacion. Una aproximacion contractual”, en AA.VV., Derecho de sociedades de responsabilidad limitada, McGraw
Hill, Madrid, 1996, I, pp. 65 y ss. y “{Como entendemos y como hacemos el Derecho de sociedades? (Reflexiones a proposito
de la libertad contractual en la nueva LSRL)”, en C. Paz ARrEs, (coord.), Tratando de la Sociedad Limitada, CG del Notariado,
Madrid 1997, p. 163 y ss. y J. Alfaro, “Imperialismo econdémico y dogmatica juridica”, Revista de Derecho Mercantil, n® 233,
1999, pp. 925 y ss.

2 Sobre este debate me remito a L.A. VELAsco SaN PEDRO, “;Institucién o contrato? Reflexionando (una vez més) sobre
el caracter imperativo o dispositivo que debiera tener el derecho de sociedades de capital”, en A. Tosio RiBas / A FERNANDEZ
ALBOR/ A. Tat0 PLAZA (eds.), Estudios de Derecho Mercantil. Libro homenaje al Prof. Dr. Dr. h. c. José Antonio Gomez Segade,
Marcial Pons, Madrid 2013, pags. 323, con ulteriores referencias legales y bibliograficas.
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8. No por casualidad estos debates han coincido temporalmente con la preponderancia de los
patrones societarios procedentes del circulo anglosajon. Esto se ve de manera muy clara en el nuevo
corporate governance que se genera a partir de los afios 90 en Gran Bretaa y Estados Unidos, y
que fue extendiéndose de manera imparable a los demas paises, en particular a los europeos, en una
especie de “nouvelle vage” anglosajona, como dijo un autor italiano®. La férmula de este modelo
se basa asimismo en modelos contractualistas, ya que la principal propuesta del proceso fue y sigue
siendo que las sociedades —particularmente las grandes compaifiias cotizadas en bolsa— reforzasen sus
sistemas de gobierno mediante cddigos voluntarios de buen gobierno societario®. Como han puesto
de relieve los agudos andlisis del profesor de Harvard Mark J. Roe, las nuevas férmulas tienen en
su base el modelo norteamericano de actuacion en las sociedades a través de la regulacion de los
mercados de capitales, distinto del modelo europeo (aleman), de caracter mas bien socialdemdcrata,
con normativa societaria imperativa y cogestion de trabajadores®. Esto supone, en cierta manera,
el triunfo, esperemos que momentaneo pero, en todo caso, inquietante, de lo que M. Albert llamo
el “neocapitalismo” norteamericano, que revitalizaron las politicas ultraliberales del Presidente
republicano Ronald Reagan (seguidas en Gran Bretafia por la Primera Ministra conservadora Margaret
Tatcher), frente al modelo de capitalismo renano que venia siendo caracteristico de Alemania y otros
paises europeos avanzados?’.

9. Otro debate significativo ha sido el del capital social. Esta institucion juridico-financiera
ha venido siendo unos de los principios basilares del Derecho de las sociedades que, no en vano, se
denominan como sociedades de capital en muchos ordenamientos®, en aras principalmente de la
debida proteccion de los acreedores sociales, que no cuentan con mas respaldo que el de la misma
sociedad, al no responder personalmente los socios de las deudas sociales. Desde hace ya bastantes
afos se viene hablando de la crisis del capital social, y denunciando doctrinalmente sus insuficiencias
e incoherencias, puestas todavia mas de relieve si cabe con la implantacién de los nuevos estandares
de las normas internacionales de contabilidad y de informacion financiera (NIC/NIF). En este sentido,
no faltan propuestas de superacion, sobre todo sustituyendo o combinando el conocido como test de
balance, que impide distribuciones a los socios cuando como consecuencia de ello el patrimonio neto
descendiera por debajo de la cifra de capital que figura en el balance®, por sistemas que se consideran
mas precisos como los tests de solvencia y liquidez, o valorizando el papel de los financial covenants,
cuando se concierta endeudamiento con acreedores profesionales (como bancos y otras instituciones
financieras)*.

10. Como veremos enseguida, las sucesivas propuestas europeas de SPE y SUP estan
inequivocamente alineadas, en mayor o menor medida segin los casos, con todas estas tendencias,
aunque obviamente no se haga una profesion expresa de fe en ellas.

24 L. A. Bianchi, “Corporate governance. Considerazioni introduttive”, Rivista delle Societa, 1996, p. 412.

%> Entre la inabarcable literatura sobre este aspecto, destaca en Espafia la obra colectiva de G. ESTEBAN VELASCO, (coordi-
nacion), El gobierno de las sociedades cotizadas, Marcial Pons/Coleccion Garrigues & Andersen, Madrid 1999.

26 M. RoE, Political Determinants of Corporate Governance. Political Context, Corporate Impact, New York 2002.

27 M. ALserrt, Capitalismo contra capitalismo, trad. esp., Ediciones Paidos, Barcelona 1992.

28 En Espafia esta denominacion ha recibido rango legal con el relativamente reciente Texto refundido de la Ley de socie-
dades de capital de 2010, que unifica en un tnico texto legal la regulacion de sociedades anénimas, limitadas y comanditarias
por acciones (este ultimo un tipo apenas utilizado en la practica espaiiola).

2 Y al que se atiene la Directiva 2012/30/UE, de 25.10.2012 (ex segunda Directiva), en su art. 17.1 pero en relacion ini-
camente a la sociedad anénima, ya que quedan fuera de su ambito las sociedades privadas.

30 Para todo este debate véanse, entre otros trabajos en distintas doctrinas, W. Scuon, “Balance Sheet Test or Solvency Test
— or Both?”, European Business Organization Law Review, 7, 2006, pp. 181 y ss.; C. ALoNso LEDESMA, “Algunas reflexiones
sobre la funcion (la utilidad) del capital social como técnica de proteccion de los acreedores”, en Estudios de Derecho de so-
ciedades y Derecho concursal. Libro Homenaje al Profesor Rafael Garcia Villaverde, Marcial Pons, Madrid 2007, I, pp. 127 y
ss.; G. STRAMPELLL, Distribuzioni ai soci e tutela dei creditori. L effetto degli IAS/IFRS, G. Giampichelli Editore, Torino 2009;
P. T. DoMINGUES, Variagoes sobre o Capital social, Almedina, Coimbra 2009 y VELAsco SAN Pepro, L. A., “El tratamiento de
las distribuciones a los socios”, en C. ALONSO LEDESMA / A ALoNsO UREBA,./ESTEBAN VELAScO, G., La modernizacion... cit., 11,

pp. 171 y ss.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2017), Vol. 9, N° 1, pp. 327-341 331
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3624



Luis ANTONIO VELASCO SAN PEDRO  De la societas privata europaea a la societas unius personae en las propuestas europeas...

Ello suscita la duda de si no suponen un Caballo de Troya por el que ir introduciendo una nueva
filosofia societaria, que acabe desmontando por completo el tradicional Derecho europeo de influencia
alemana e impronta imperativa, con todas sus piezas, comenzando por la del capital social*!. En todo
caso, como luego se vera, el fracaso cosechado hasta el momento por las dos propuestas europeas de la
SPE y la SUP, de alguna manera se ha producido por el rechazo a alguna de las manifestaciones de esa
filosofia (capital, eliminacion del control notarial...).

IV. La Sociedad Privada Europea (SPE)
A) Antecedentes

11. La propuesta de Sociedad Privada Europea o Societas Privata Europaea (SPE) tiene un
cierto recorrido previo anterior a su formulacion por la Comision Europea (CE). El primer hito fue un
libro publicado por la jurista francesa Jeanne Boucourechliev en 1973, en pleno proceso de discusion
de la SE, que solo veria la luz en 2001, donde se proponia configurar una figura semejante en relacion
con las sociedades cerradas (en Francia socié¢té a responsabilité limitée), idonea para las PYMEs®.
Posteriormente en el seno del Centre de recherche sur le droit des affaires (CREDA), de la Camara de
Comercio de Paris, se formo6 una comision de juristas europeos, bajo la presidencia de Boucourechliev,
que elabor6 una propuesta articulada de estatuto en 1995%. Estas propuestas extraoficiales fueron
acogidas por la UE en los afios 2000. Cuando la CE publica su comunicacioén de 2008 sobre la Small
Business Act para Europa* (posteriormente revisada en 2011%), se establece como uno de los objetivos,
para facilitar la operativa de las PYMEs en Europa, aprobar un Estatuto de una SPE. Esto es lo que
se pretende iniciar con la propuesta de la CE de Reglamento de la SPE de la misma fecha (PRSPE)*.
Esta propuesta fue objeto de negociaciones entre representantes de los EE. MM. y la CE durante los
afios posteriores, hasta que entr6 en una fase de stand by ante la falta de acuerdo en temas claves como
la desregulacion de algunos aspectos considerados esenciales por algunos EE. MM., como el capital
social y la escritura publica notarial. También parece ser que pesoé el temor de que la nueva SPE acabase
desplazando a los tipos nacionales, inaugurando una nueva etapa de competencia entre legislaciones,
ahora directamente con los instrumentos europeos. Finalmente, ante el estancamiento, la CE retird
formalmente la propuesta en 2013%".

B) Principales caracteristicas de la SPE

12. En un examen de conjunto, las caracteristicas principales de la SPE tal y como se delineaba
en la propuesta de la CE, eran las que a continuacion se sefialan.

31 La expresion Caballo de Troya se ha utilizado por diversos comentaristas de estas propuestas europeas. 4d. ex. G. BsTe-

BAN VELAscO, “La Propuesta de Directiva sobre la «Societas Unius Personae» (SUP): el nuevo texto del Consejo de 28 de mayo
de 2015”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 55,2015, pp. 135, nota 45.
32 J. BOUCOURECHLIEV, Pour une SARL européenne, Etude du CREDA, Puf, Paris 1973.

33 Se reproduce en la obra de J. BouCOURECHLIEV, Une société de droit européen, Presses de Sciences Po, Paris 1999, pp.
107 y ss.

3% “Pensar primero a pequefia escala” “Small Business Act” para Europa: iniciativa en favor de las pequefias empresas,
25.6.2008, COM(2008) 394 final.

35 COM(2011) 78 final, de 23.2.2011.

3% Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Privada Europea, 25.6.2008,

COM(2008) 396 final.

Sobre la figura, en la literatura en espafiol, véase J. VIEra GonzALEz, “La sociedad privada europea: una alternativa a la so-
ciedad de responsabilidad limitada”, Revista de Derecho Mercantil, n°® 270, 2008, pp. 1331 y ss.; F. ALonso EspiNosa, “Sociedad
Privada Europea: notas para la caracterizacion de una nueva forma de sociedad”, Anales de Derecho (Universidad de Murcia),
n° 28, 2010, pp. 1 y ss. (https://digitum.um.es/xmlui/bitstream/10201/27222/1/sociedadprivadacuropea.pdf) y R. Drury, “La
SPE...” cit., pp. 37 y ss.

37 En el anexo de la Comunicacion sobre Regulatory Fitness and Performance (REFIT, Programa de Adecuacién y Efica-
cia de la Reglamentacion): Resultados y proximas etapas, COM(2013) 685, 2.10.2013.
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1. Tipo europeo

13. Siguiendo la senda de la SE, la SPE se configuraba como un tipo especificamente europeo,
comun a todos los EE. MM., y a afadir a los nacionales de cada Estado (Sociedad An6nima, Sociedad
Limitada...). En este sentido, como ya se ha indicado, la PRSPE era una propuesta de Estatuto para
la SPE, como ya sucedi6é anteriormente con la SE. Ahora bien, la “cura de adelgazamiento” que
experimento este Estatuto de la SE en el transcurso de los casi cuarenta afios de discusiones que mediaron
hasta su culminacion en 2001, con multiples remisiones a la legislacion de los EE. MM., para hacerla
digerible a los mas criticos, se adoptd en la PRSPE de manera preventiva —antes de que lo reclamasen
estos mismos—, seguramente con la misma finalidad, siendo bastantes los aspectos que se remitian a
la legislacion interna del Estado donde la sociedad fuera a tener su domicilio social*®. No obstante, el
adelgazamiento era bastante menos radical que en la SE, al ser considerablemente mayor el contenido
sustantivo y las cuestiones reguladas en la PRSPE (o remitidas a la autonomia privada), que en el
correspondiente Reglamento de la SE.

Como veremos enseguida, la SPE era un tipo social previsto para facilitar la actividad
transfronteriza y, en definitiva, el ejercicio de la libertad de establecimiento en el espacio europeo, y en
ello hay de nuevo coincidencia con el Reglamento de la SE. Sin embargo, a diferencia de esta ultima,
donde en la situacion de partida de la que surge la sociedad debe hacer siempre implicadas sociedades
y otras personas de al menos dos EE. MM., en la PRSPE no se exigia esta circunstancia, al poderse
constituir ex nihilo por fundadores de un solo Estado, y por transformacion, fusién o escision de una
sociedad nacional®.

2. Sociedad cerrada

14. Nota esencial de la SPE era su configuracion como sociedad cerrada, en correspondencia con
los tipos sociales de este caracter que existen en los EE. MM. y muchos otros ordenamientos juridicos
(GmbH, SL, etc.). Logico que se le confiriera esta condicion, especialmente apreciable en relacion con
las PYMEs que cuando son negocios «colectivos», suelen basarse en relaciones de confianza entre
los socios (sociedades intuitus personae), cuando no directamente familiares. En este punto seria un
tipo de contraste con la SE, en principio una sociedad abierta, aunque por la remision a los Derechos
de los EE. MM. que hace su Reglamento, quepa configurarla estatutariamente como sociedad cerrada
estableciendo la vinculacion de acciones o restricciones a su circulacion.

Este caracter cerrado se denota ya en art. 1 (d) del PRSE, cuando se sefala que “/s/us
participaciones no seran objeto de oferta publica ni de negociacion publica”, con lo que supone de
exclusion de los mercados organizados de capitales (bolsas, segundos mercados...), y pérdida de la
facilitad de transmisién que confieren las acciones que sean admitidas en estos mercados. En todo
caso, y como ya ocurria en algunos ordenamientos como el aleman, donde no se preveia un régimen
legal ni necesario de restricciones a la transmision de las participaciones sociales, la PRSPE tampoco
contenia tal prevision, aunque se contemplasen dichas restricciones como posible objeto de la “escritura
de constitucion” (rectius acto constitutivo®), y el anexo I de la PRSPE reconociera, en este ambito,
una amplisima libertad para configurar ad gustum y ad hoc derechos preferentes, restricciones a la
transmisibilidad, y clausulas de arrastre y acompaiiamiento (Drag Along y Tag Along).

La férmula, en todo caso, estaba abierta tanto para sociedades pluripersonales como unipersonales
—figura ésta que desde la duodécima Directiva en materia de sociedades (actualmente sustituida por

3% Elart. 1.1.2 de la PRSPE sefiala que “cuando una materia no se contemple en los articulos del presente Reglamento ni
en su anexo I, la SPE se regira por la legislacion, incluidas las disposiciones de incorporacion del Derecho comunitario, que
se aplique a las sociedades de responsabilidad limitada en el Estado miembro en el que la SPE tenga su domicilio social, en lo
sucesivo denominada «legislacion nacional aplicabley ™.

3 Art. 5 de la PRSPE.

40" La propuestas europeas, negociadas en inglés idioma oficial de facto de la UE, tienen algunos problemas en sus ver-
siones castellanas, como el que se acaba de sefialar, ya que en el Derecho espafiol el término “escritura” solo se aplica a docu-
mentos autorizados por un notario, que es precisamente uno de los requisitos de control que, como se vera seguidamente, se
permitia suprimir.
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la Directiva 2009/102/CE) debe reconocerse en todos los EE. MM. en relacion con las sociedades
cerradas—, ya que el art. 1 (e) de la PRSPE sefala que la SPE «podrd ser constituida por una o varias
personas fisicas y/o entidades juridicas, en lo sucesivo denominadas “socios fundadores” ».

3. Sociedad contractual

15. Nota muy importante a mi juicio de la PRSPE, es que se optaba claramente por un modelo
fundamentalmente contractual; esto es, de libre configuracion por los socios. En este sentido, el art.
4.1 de la PRSPE, establecia el principio de que “/l/a SPE se regirda por lo dispuesto en el presente
Reglamento y, asimismo, en lo referente a las materias enumeradas en el anexo I, por su escritura
de constitucion”, muy distinto de lo que resulta de la regulacion de la SE*', y no digamos de algunas
legislaciones societarias europeas, donde se limita drasticamente la libertad de autoconfiguracion
estatutaria (el paradigma maximo del Derecho imperativo es seguramente el alemdn de sociedades
anonimas*).

Desarrollando este principio favorable a la autonomia de la voluntad, el anexo I del PRSPE
conferia una amplia y articulada libertad de pactos tanto en materia de participaciones, como de 6rganos e
incluso de capital social.

Con todo la PRSPE no estaba huérfana de normas imperativas. Tal es el caso, entre otros, de sus
arts. 17 y 18 que establecian reglas de ius cogens respecto a lo que, con mejor traduccion que la version
oficial al castellano, llamariamos la exclusion y separacion de socios. Y que citamos expresamente
porque no deja de extrafiar que en un tema tan clasico de relaciones internas, donde razonablemente
se debe dejar mayor &mbito a la autonomia privada, la propuesta se convierta en tan institucionalista®.

4. Con especiales facilidades transfronterizas

16. Aunque como acabe de indicarse, la PRSPE no exigia para la constitucion de la SPE la
existencia de elementos transfronterizos, y de haber salido adelante podria perfectamente haberse
utilizado por nacionales de un solo Estado miembro, su configuracion si introducia algunas facilidades
para su uso en los negocios transfronterizos en el espacio europeo, siguiendo la estela del Reglamento
de la SE y de la jurisprudencia del TJUE desde la sentencia Centros.

En este ambito, en primer lugar, se admitia expresamente la posibilidad de que las futuras SPEs
deslocalizasen la administracion central o centro principal de sus actividades a un Estado miembro
diferente del lugar donde fijasen su domicilio o sede social. En este sentido era bastante terminante el art.
7 de la PRSE, que sefialaba:

«La SPE tendra su domicilio social y su administracion central o centro de actividad principal en
la Comunidady.

«La SPE no estara obligada en modo alguno a tener su administracion central o su centro de acti-
vidad principal en el mismo Estado miembro en que tenga su domicilio socialy.

Por otro lado, el capitulo VII de la PRSPE regulaba con cierta minuciosidad el traslado de
domicilio a otro Estado miembro, en linea con lo que hace el Reglamento de la SE.

41" Sobre este tema especialmente complejo por los equilibrios que hubo que hacer para que finalmente prosperase el

Reglamento de la SE, nos permitimos remitirnos a L.A. VELAsco SAN PEbro, “Una aproximacion al sistema de fuentes de la
Sociedad Anonima Europea”, en E. PErEz CARRILLO, (coord..), Estudios de Derecho mercantil europeo, Marcial Pons, Madrid
2005, pags. 129 y ss.

42 La Ley de (sociedades por) acciones alemana de 1965 contiene dos elementos que en otro momento he denominado de
ultra imperatividad, en los §§ 23.4 y 241.3. El primero sefiala que los estatutos unicamente pueden apartarse de lo dispuesto
en esa Ley, cuando se admita expresamente por ella. El segundo, establece como causa de nulidad de los acuerdos sociales su
incompatibilidad con la esencia (das Wesen) de la sociedad por acciones.

4 Con otra opinién, considera més apropiado este régimen que el establecido en el Derecho espafiol de sociedades limita-
das, A. J. Viera GONZALEZ, “La sociedad privada....” cit., pp. 1364 y ss.
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5. Con facilidades de constitucion

17. Era también una caracteristica resefiable de la PRSPE, la concesion de facilidades en la
constitucion de las sociedades, superando los sistemas tradicionales de fundacion.

En este punto, sin embargo, la propuesta mas que innovar lo que hace es incorporar sistemas
ya previstos en los ordenamientos de algunos EE. MM. en la época, en el marco de los procesos de
simplificacion del Derecho de sociedades, y en todo caso también aconsejados en el ambito europeo
desde la Recomendacion de la CE 97/344/CE sobre la mejora y simplificacion de las condiciones para
la creacion de empresas, de 22.4.1997%.

En primer lugar aparecia la posibilidad de que las SPEs se constituyeran a través de un
procedimiento electronico, sistema que como ya he dicho incorporaban algunos ordenamientos como
el espafiol®. Sin embargo, nada se decia de la posibilidad de predisponer estatutos tipo, imprescindibles
si se quiere a la vez que facilitar, acelerar la constitucion de sociedades por este sistema, haciendo
superfluo o casi innecesario cualquier control de legalidad por parte de los organismos encargados del
registro publico de las sociedades*.

Precisamente en esta tltima direccion se situaba el art. 10.4 de la PRSPE, que sin imponer un
sistema especifico de control de la legalidad de la constitucion, eliminaba el doble control de legalidad
existente en algunos EE.MM., como es el caso de Alemania o Espafia, donde al control notarial en el
momento de la autorizacion de la escritura de constitucion, se une el registral a través de la previa y
preceptiva calificacion antes de que la sociedad quede registrada y, por tanto, regularmente constituida®’.
De haber prosperado, estos Estados tendrian que haber optado o por el control notarial o por el registral,
pero no por ambos.

Concretamente el art. 10.4 senalaba:

«La inscripcion de la SPE solo podra subordinarse a uno de los siguientes requisitos:

«(a) el control por un organo administrativo o judicial de la legalidad de los datos y documentos
de la SPE»;

«(b) la certificacion de los datos y documentos de la SPE».

Pero tampoco aqui habia novedad, porque ya algunos Estados miembros han dado pasos
decididos hacia la eliminacion de la escritura publica en el ambito de las sociedades y, por tanto, hacia la
supresion del control notarial. Tal es el caso, por ejemplo, de Portugal en el que ya no se exige escritura
publica notarial para la constitucion de sociedades®.

6. Con limitacion de responsabilidad de los socios y sin capital minimo

18. La SPE mantenia la caracteristica generalizada de las sociedades privadas, que en muchos
ordenamientos se llaman precisamente sociedades de responsabilidad limitada, de limitacién de la
responsabilidad de los socios. En este sentido el art. 1 (b) de la PRSPE sefialara que «/c/ada socio
respondera exclusivamente hasta el limite del capital que haya suscrito o se haya comprometido a
suscribiry. En este contexto, es donde deben examinarse las disposiciones de la PRSPE sobre el capital

4 Véase S. HIERRO ANIBARRO, “La politica comunitaria de simplificacién del Derecho de sociedades”, en S. HIERRO ANIBA-
RRO (dir.), Simplificar... pp. 91 y ss.

4 Desde la reforma operada por la Ley de 1.4.2003, en la entonces Ley de sociedades de responsabilidad limitada, que
cred la “Sociedad Limitada Nueva Empresa”, como subtipo de la sociedad limitada que podia constituirse por via electronica a
través del “Documento Unico Electrénico”.

4 Y que también incorpord la reforma espafiola citada en la nota anterior.

47 En el Derecho espaiiol este doble control se establece en los arts. 119 del Cédigo de comercio y 20 de la Ley de socie-
dades de capital.

8 Araiz de la reforma operada en el art. 7 del Cédigo das sociedades comerciais por el DL 76-A/2006. Véase M. E. Ramos,
en CoUTIHNO DE ABREU, J. M. (coorb.), Codigo das sociedades comerciais em comentario, Almedida, I, Coimbra 2010, sub art.
7, pp. 133 y ss.
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social, en cuanto técnica de proteccion de los derechos de los acreedores sociales, que sirve de contrapeso
a esta limitacion de responsabilidad.

19. Dentro de estas disposiciones destaca lo relativo al capital minimo. Establecida la exigencia
de un capital social minimo en el Derecho europeo armonizado solo para las sociedades anénimas, los
Derechos de muchos EE. MM., en unas cuantias u otras, tradicionalmente habia venido haciendo lo
mismo para las sociedades privadas, aunque fijando coherentemente uno menor para estas ltimas al ser
una formula apropiada para PYMEs*. Rompiendo con esta tradicion el art. 19.4 de la PRSPE permitia
constituir este tipo de sociedades con un capital desde 1 euro.

Con independencia del fundamento discutible que ha venido teniendo la exigencia de capital
minimo®, estd bastante claro que su supresion limita todavia mas la controvertida funcion del capital
como medio de tutela de los acreedores sociales, y era probablemente una antesala para su abandono
definitivo en el futuro en el Derecho europeo. Aunque se apunta a que ésta fue una de las razones del
fracaso de la propuesta, curiosamente en esa lucha por la supervivencia de los Derechos societarios propios
que enmarca la competencia entre legislaciones, diversas legislaciones europeas han seguido por esta
misma senda eliminando el concepto o estableciendo un capital simbdlico minimo de 1 euro, desde la
Unternehmergesellschaft alemana®', hasta la Sociedad Limitada de formacion sucesiva espafiola, pasando
por otras propuestas semejantes, con unos rasgos u otros, como la holandesa, la italiana®? o la portuguesa®.

20. En este contexto, cobran especial importancia los mecanismos establecidos para el control
de las distribuciones a los socios**, que impidan erogaciones indebidas del patrimonio social a los socios
en detrimento de los acreedores. A este respecto el art. 21.1 de la PRSPE establecia como mecanismo
para ello un test de balance, al sefialar lo siguiente:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 24, la SPE podrd, sobre la base de una propuesta del
organo de administracion, realizar una distribucion a los socios, siempre que, tras la distribucion, el ac-
tivo de la SPE cubra plenamente su pasivo. La SPE no podra distribuir aquellas reservas que no puedan
ser distribuidas en virtud de su escritura de constitucion.»

Sin embargo, el art. 21.2 permitia que el acto constitutivo afiadiera un test de solvencia, al
exigir que por los administradores se efectuara un llamado «certificado de solvencia» asegurando que
la SPE después del reparto de las distribuciones «se hallara en condiciones de pagar sus deudas a su
vencimiento en el curso normal de la actividad, en el plazo de un afio desde la fecha de la distribucion».

Por mi parte nada que objetar al test de solvencia, maxime si se afiade con caracter complementario
al test de balance, pero no deja de extrafiar que una cuestion que afecta sobre todo a los acreedores y, que
por tanto, debiera considerarse indisponible, se deje al albur de lo que puedan acordar los socios a la hora
de configurar la sociedad.

49 En Espafia el capital minimo en sociedades andnimas es de 60.000 € y el de las limitadas de 3000 €: art. 4 de la Ley de
sociedades de capital.

30 Véase el examen critico de R. Garcia VILLAVERDE, “Capital minimo”, en AA. VV., Derecho de Sociedades Anénimas, 1,
La Fundacion, Editorial Civitas, Madrid 1991, pp. 111 y ss.

ST Hace un cuidado estudio de este subtipo social, M. ZaBALETA Diaz, “La simplificacion del Derecho de sociedades en el
marco de la competencia de los mercados y de la competencia entre ordenamientos: el caso aleman”, en S. HIERRO ANIBARRO
(dir.), Simplificar... cit., pp. 152 y ss.

52 Véase G. FERrI JR., “Prime osservazioni in tema di societa a responsabilita limitata semplificata e di societa a responsa-
bilita limitata a capitale ridotto”, Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, vol. 111, n° 2, 2013,
pp- 135 y ss.

53 Respecto a la solucion portuguesa, véase P. T. DoMINGUES, “O novo regime do capital social nas sociedades por quotas”,
Direito das Sociedades em Revista, aiio 3, vol. 6, 2011, pp. 97 y ss.

5% Elart. 1 (b) de la PRSPE, en linea con los planteamientos norteamericanos, mantiene un concepto de distribucién amplio:
“cualquier ventaja financiera obtenida directa o indirectamente de la SPE por un socio, en relacion con las participaciones que
posea, inclusive la transferencia de fondos o bienes, asi como la asuncion de una deuda”. Sobre el alcance de este concepto
amplio, y los inconvenientes de aplicar a todas estas distribuciones el mismo régimen, me remito a las consideraciones que hice
en L. A. VELAsco SAN Pebro, “El tratamiento...” cit. pp. 171 y ss.
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Esta inconsistencia de la propuesta originaria, no obstante, llegd a corregirse a lo largo de las
negociaciones entre la CE y representantes de los EE. MM. en versiones posteriores. Concretamente, en
la ultima conocida®® el art. 22.4 dejaba la cuestion en manos de los EE. MM., que es una solucion mas
adecuada (aunque quizas lo mejor habria sido exigirlo en todo caso) al senalar lo siguiente:

«Los Estados miembros podran requerir que al menos 15 dias antes de que se acuerde por los
miembros la realizacion de una distribucion al amparo del articulo 28 (e), el organo de administracion
tenga que certificar por escrito que, habiendo hecho una completa investigacion sobre los negocios y las
perspectivas de la SPE, los directores se han formado una opinion razonable de que la SPE sera capaz
de pagar sus deudas a su vencimiento en el normal desarrollo de sus negocios durante el aiio siguiente a
la fecha de la propuesta de distribucion (declaracion de solvencia)y.

V. La Societas Unius Personae (SUP)
A) Antecedentes

21. La propuesta de la SUP nace en 2014 como un remedio para paliar el fracaso de 1a PRSPE que,
como ya se ha dicho, ante la falta de acuerdo entre la CE y los EE. MM., fue abandona definitivamente
en 2013. Para esta nueva propuesta en lugar del reglamento, como se hacia en la precedente, se elegira
la directiva, estableciéndose como fundamento el art. 50 del TFUE que, con independencia de que sea
o no el mas apropiado para una iniciativa de este tipo, facilitaba su aprobacion al ser posible ahora solo
con mayoria cualificada®. También es probable que en la eleccion de la directiva haya pesado el relativo
fracaso de la SE que, habiéndose articulado a través de un reglamento, ha sido objeto de una utilizacion
bastante modesta por los operadores econdmicos, centrada ademas en algunos EE. MM., entre los que
no se encuentran los del sur de Europa®.

La propuesta inicial de la CE era de 9.4.2014 (PDSUP)®. Posteriormente se ha publicado un texto
transaccional del Consejo de 28.5.2015%. En el momento en que se escriben estas lineas su tramitacion
esta de facto interrumpida. Parece que en ello estan pesando los temores de que la formula, que extrema
las facilidades para constituir on /ine SUPs, pueda acabar siendo, mas que un instrumento para favorecer
el funcionamiento de las PYMESs, una nueva férmula para las llamadas “empresas de buzon” y, a fin
de cuentas, para la evasion fiscal, el blanqueo de capitales, etc.®”. También probablemente ha influido la
oposicion frontal de las asociaciones de notarios que, no sin razon, han venido apuntando estos peligros®!,
por mas que la propuesta les perjudicase también como profesionales, al suprimir el control notarial
existente todavia en diversos EE. MM. en relacion con la constitucion de sociedades.

55 La tiltima versién disponible es de 27 de noviembre de 2009, referenciada con las siglas i6115/09, ADD 1, DRS 71, SOC
711, en texto inglés que traducimos oficiosamente.

56 Sobre este fundamento, véanse las consideraciones de G. EsTeBaN VELASCO, “La Propuesta....” cit., pp. 115y ss.

57 A 25 de junio de 2010 (en los primeros 10 afios de vigencia del Reglamento de la SE), habia registradas en Europa un
total de 595 SEs, el 70 % en Alemania y Chequia, y sin apenas sociedades de este tipo en la Europa meridional. Véase Informe
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, Aplicacion del Reglamento (CE) n°® 2157/2001 del Consejo, de 8 de octu-

bre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anonima Europea (SE),17.11.2010, COM(2010) 676 final, p. 3.

58 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las sociedades unipersonales privadas de
responsabilidad limitada, 9.4.2014, COM(2014) 212 final.

9 8811/15, LIMITE, DRS 39, CODEC 706. Precedentemente hay un documento de trabajo de 6.2.2015 del Parlamento
Europeo, en el que aparece como ponente el diputado D. Luis de Grandes Pascual.

0 Sobre estos temores véase G. ESTEBAN VELASCO, “La Propuesta....” cit., pp. 137 y ss. Por otro lado, la paralizacién del pro-
ceso probablemente no por casualidad coincide con el famoso escandalo de los llamados “papeles de Panama”, que ha puesto de
relieve la utilizacion masiva de sociedades offshore en paraisos fiscales por relevantes personajes ptblicos de numerosos paises.

1 Position of the Council of the Notariats of the European Union concerning the proposal for a Directive on the sin-
gle-member private limited liability company (SUP), 24.4.2014 (http://www.notaries-of-europe.eu/files/position-papers/2014/

Prise-position-finale-SUP_en%20(1).pdf).
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B) Principales caracteristicas de la SUP

22. Como se ha hecho con la SPE, a continuacion se van a examinar las principales caracteristicas
de la SUP, tratando ademas de establecer las concomitancias y divergencias existentes con aquélla.

1. Tipo nacional de sociedad unipersonal

23. A diferencia de la SPE, que era un intento de establecer un nuevo tipo europeo, como lo es
actualmente la SE, la SUP supondria la creacion de un nuevo tipo societario pero de caracter nacional, que
cada EE. MM. tendria que introducir en su legislacion interna y regular dentro de los limites que permite
la directiva correspondiente (y demas que eventualmente sean de aplicacion). En todo caso, seria un tipo
exclusivamente unipersonal, a diferencia de la SPE que podia ser tanto unipersonal como pluripersonal, y
que, por otro lado, coexistiria con las demas sociedades unipersonales ya existentes en cada Estado® —en
Espafia sociedades anonimas unipersonales y sociedades de responsabilidad limitada unipersonales—.

Al igual que sucedia con la SPE, la SUP esté prevista para facilitar la actividad transfronteriza,
particularmente de las PYMEs, al permitir constituir con gran facilidad filiales con sede en otros
Estados Miembros. Pero de igual manera que sucedia con la SPE no se exige tampoco ningtin elemento
transfronterizo, pudiendo constituirse ex nihilo y por transformacion de otra sociedad, ni de dimension,
por lo que también podria utilizarse por grandes compaiiias.

2. Sin especiales facilidades transfronterizas

24, El art. 10 de la PDSUP presentada por la CE permitia, aunque de manera menos clara que en
la PRSPE, la deslocalizacion de la administracion central de la SUP o centro principal de sus actividades
a un Estado miembro diferente del lugar donde fijasen su domicilio o sede social, al sefialar que «///a
SUP tendra su domicilio social y su administracion central o centro de actividad principal en la Uniony.

Sin embargo, en el ulterior texto transaccional del Consejo, desaparece esta regla, lo que supone
que para esta cuestion, por el sistema de fuentes, deberia aplicarse el correspondiente Derecho nacional®.
En el estado actual de muchos Derechos, que siguen la llamada Sitztheorie (Alemania, Espafia..., etc.),
esto no es posible®.

Por otro lado, la PDSUP no se ocupa especificamente del traslado del domicilio a otro Estado
miembro, que, sin embargo, sera el objeto de la todavia non nata 14 Directiva sobre traslado de domicilio®.

3. Constitucion electronica estandarizada
25. Quizas la caracteristica mas relevante de la SUP, y una de las que mas atencion ha suscitado,

es la posibilidad de constituirla electronicamente directamente por el fundador, utilizando una firma
electronica reconocida en un Estado miembro®.

2 La primera parte de la PDSUP contiene disposiciones para todas las sociedades unipersonales, que sustituyen a la de la

vigente Directiva 2009/102/CE, que quedaria derogada.

% En relacion con las fuentes el art. 7.4 del texto del Consejo, sefiala:

«Las SUP se regiran:

«a) por la legislacion nacional adoptada por el Estado miembro en que la SUP esté registrada en cumplimiento de la
presente Directiva, y

«b) en las materias no reguladas por la presente Directiva, por la legislacion nacional aplicable en el Estado miembro
en que esté registrada la SUP a las sociedades privadas de responsabilidad limitada por acciones que figuran en el anexo I».

% En el Derecho espafiol el art. 9 de la Ley de sociedades de capital, sefiala:

«lI. Las sociedades de capital fijardn su domicilio dentro del territorio espaiiol en el lugar en que se halle el centro de su
efectiva administracion y direccion, o en el que radique su principal establecimiento o explotaciony.

«2. Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique dentro del territorio espariol deberan
tener su domicilio en Espariay.

% Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2012, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre la
Decimocuarta Directiva sobre el Derecho de sociedades referente al traslado transfronterizo del domicilio social de las empre-
sas (2011/2046(INI)). DOUE C 239 E/18, 20 de agosto de 2013.

% Véase el art. 14 de la PDSUP.
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Esto supone la eliminacion del control notarial —que en el caso de la SPE era opcional, pues
podia mantenerse con tal de que fuera el tnico control—, y es lo que a fin de cuentas ha suscitado las
mayores criticas a la figura, seglin se indicé anteriormente.

Por si hubiera dudas al respecto, el art. 14.3 de la PDSPU, sefialara lo siguiente:

«Los Estados miembros velaran por que el procedimiento de registro para las SUP establecidas ex
nihilo pueda ser cumplimentado por via electronica en su totalidad, sin que sea necesario que el socio
Sfundador comparezca ante una autoridad del Estado miembro de registro (registro en linea).»

En esta misma linea el art. 13.2 de la PDSUP limitaba la informacion exigible al fundador a la
hora del registro de la SUP, que se ha reducido todavia mas en el texto del Consejo.

26. Siguiendo por otro lado orientaciones presentes ya en las legislaciones de algunos EE. MM, el
art. 11 de la PDSUP preveia un modelo uniforme de «escritura de constitucion (rectius acto constitutivo),
al que se podria acceder por via electronica y que seria establecido por la CE mediante un acto ejecutivo. En
la propuesta transaccional del Consejo en el articulo homénimo el modelo o modelos —se admite ademas
que sean varios— serian establecido por los EE. MM., tratandose por tanto ya de modelos nacionales, lo que
casa mas con el caracter de la propuesta, que es de una directiva y no de un reglamento®’.

La predisposicion de estos modelos supone, a fin de cuentas, la sustitucién de los estatutos
elaborados ad hoc por abogados o notarios, adaptandose, tedricamente al menos, a las necesidades y
preferencias de los fundadores, por estatutos genéricos de aplicacion general. En definitiva la sustitucion
de los viejos trajes a medida, elaborados artesanal e individualmente, por una especie de prét-a-porter
societario, donde la prenda esta ya confeccionada.

No cabe duda de que estos modelos facilitan la constitucion rapida de las sociedades, al aligerar
considerablemente los costes y tiempos de elaboracion de los estatutos y, sobre todo, del control de su
legalidad (control registral). Pero esta técnica no deja de contrastar con las posturas contractualistas,
tedrico apoyo de las ultimas iniciativas desreguladoras europeas, ya que poco o ningun papel reservan
a los fundadores en la conformacion de los estatutos, pues deben limitarse a elegir entre los modelos
disponibles —en el caso de que haya varios—, y bien pudiera suceder, si seguimos con el simil textil, que
no encuentren ninguno de su gusto o talla.

4. Con limitacion de responsabilidad del socio tinico y sin capital minimo

27. La concepcion que se mantiene en las propuestas sobre la SPU en relacion con la
responsabilidad del socio, el capital minimo y el control de las distribuciones, es andloga a la que tenia
la PRSPE, aunque con algunas diferencias —en este punto también divergen las propuestas de la CE y el
texto del Consejo—, que hacen que estén algo mas alineadas con la técnica tradicional del capital social®.

Concretamente se mantiene la limitacion de responsabilidad, en este caso, del socio unico (art.
7.2 PDSUP). También la supresion del capital minimo al poderse constituir la SPU desde 1 euro (o una
unidad de la moneda del Estado miembro si no fuera el euro) (art. 16.1 PDSUP).

Por otro lado, el articulo 16.4 de la PRSUP insistia en reducir el papel de los fondos propios en
la estructura financiera de la sociedad, al establecer lo siguiente:

«[L]os Estados miembros velaran por que la SUP no esté sujeta a normas que exijan a la sociedad
constituir reservas legales. Los Estados miembros autorizaran a las sociedades para que constituyan
reservas de conformidad con sus escrituras de constituciony.

Sin embargo, el art. 16.4 del texto transaccional del Consejo, en linea con lo que se exige en los
Derechos de algunos EE. MM. para féormulas analogas de inexistencia de capital minimo, por la via de
ordenar, con unos mecanismos u otros, la formacion de reservas legales, como sucede en Alemania con

7 Analiza con detalle y criticamente estos aspectos G. ESTEBAN VELASCO, “La Propuesta....” cit., pp. 127 y ss.
% De nuevo analiza con detalle estos aspectos G. EsTEBAN VELASCO, “La Propuesta....” cit., pp. 139 y ss.
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la Unternehmergesellschaft, y en Espana con la Sociedad de Responsabilidad Limitada de formacion
sucesiva, sehalara lo siguiente:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros podran exigir a las SUP que
constituyan reservas legales en forma de porcentaje de sus beneficios o como un maximo de la cantidad
de capital social minimo requerido a las sociedades privadas de responsabilidad limitada que figuran en
el anexo I, o ambas condiciones.

«Los Estados miembros permitiran a las sociedades que constituyan reservas, sin perjuicio de la
obligacion de incluir las reservas, si las hubiere, en la presentacion del balance con arreglo al articulo
10 de la Directiva 2013/34/EU y de cualquier obligacion de publicacion en relacion con las reservas
establecida en la normativa nacionaly.

Respecto al control del «reparto de beneficios» —ya no se habla del concepto mas amplio de
«distribuciones» que utilizaba la PRSPE- el art. 18 de la PDSUP exigia que se aplicase tanto un test de
balance, como un test de solvencia. En el texto transaccional el art. 18 contempla ambos mecanismos,
sin embargo, como alternativas, al sefalar lo siguiente:

«l1. Los Estados miembros velaran por que se establezcan mecanismos en la legislacion nacional que
impidan que las SUP se vean en la incapacidad de pagar sus deudas tras proceder a un reparto de beneficios.

«2. A efectos del apartado 1, los Estados miembros podran estipular que una SUP no esté autoriza-
da a proceder a un reparto de beneficios a su unico socio si:

«a) a fecha de cierre del ultimo estado financiero, los activos totales tras deduccion de los pasivos
totales, como figuran en las cuentas anuales de las SUP sean, o pasen a ser tras dicho reparto de benefi-
cios, inferiores a la cantidad de capital social mas las reservas que no se puedan repartir en virtud de la
normativa nacional que exija a las SUP constituir reservas legales con arreglo al articulo 16, apartado
4, si las hubiere, o en virtud de la escritura de constitucion de la SUP;

y/o

«b) en caso de un reparto de beneficios en forma de pago de dividendos, la SUP dejara de tener
capacidad para cumplir sus obligaciones a medida que vayan venciendo y deban abonarse durante el
periodo de seis meses posterior al pago de dicho dividendo».

VI. Conclusiones

28. Llegados a este punto, conviene insistir en que sigue habiendo problemas importantes que
obstaculizan la libertad de establecimiento en el espacio europeo y, por tanto, el correcto funcionamiento
del mercado interior.

29. Uno de estos problemas era el del reconocimiento de personas juridicas, que tratd de
solventarse por un proyecto de Convenio internacional en 1968, pero que finalmente no prosper6. Sin
embargo, este problema debe considerarse resuelto por la jurisprudencia del TICE a partir de la sentencia
de 5.11.2002, en el asunto Uberseering.

30. Otro problema es el de la lex societatis —que legislacion se aplica a las sociedades en
el trafico transfronterizo— En este punto, como es sabido, las legislaciones de los EE. MM. siguen
tradicionalmente dos criterios distintos. Unos Estados la tesis de la sede social o Sitztheorie (Alemania,
Espana..., etc.), conforme a la cual debe aplicarse la legislacion donde la sociedad tenga su sede social.
Otros, en cambio, la tesis de la incorporacion o Griindungstheorie (Reino Unido...), que considera
que se aplicaria la legislacion conforme a la que se ha constituido. Quienes entendieron que la primera
tesis era incompatible con el Derecho europeo tras la sentencia Uberseering, hicieron probablemente
una lectura apresurada de la misma, que la ulterior sentencia de 16.12.2008, en el asunto Cartesio,
desmintio, al reafirmar que esta cuestion estaba encomendada a los Derechos nacionales®.

% Véase F. MarTiNEZ Rivas, “Traslado internacional de sede social en la Unién Europea: del caso Daily Mail al caso Cartesio.

Veinte afios no son nada”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 1, n° 1, Marzo 2009, pp. 132 y ss., esp. pp. 139y ss..
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31. Junto a estos problemas, hay que sefalar el de la diversidad de legislaciones, que en materia
de sociedades privadas, apenas esta armonizado al dia de la fecha. Esto genera dificultades y costes
importantes como ya se indico en la introduccion.

En este contexto, los esfuerzos que representan las sucesivas propuestas de la SPE y la SUP, por
encima del acierto o desacierto en alguna de sus formulaciones concretas, estaban mas que justificados, y
su no culminacion exige que se siga intentando, acaso por otras vias. En este punto puede ser interesante
ensayar una via de armonizacion como la emprendida con la sociedad anonima, que ademas ultimamente
ha reverdecido un tanto, a raiz de la directiva sobre derechos de los accionistas” y las propuestas para
sureforma’ y de codificacion de directivas en materia de sociedades’. Con ello ademas se evitaria algo
que no me parece deseable: esa race fo the bottom que desata la competencia entre legislaciones, y que
se sabe como empieza, pero no como terminara.

Para evitar esto, seria conveniente que entre todas las instancias implicadas, comenzando por los
EE. MM., establecieran algunas orientaciones de principio solidas. Si yo fuera el encargado de definir
estas orientaciones me atendria a un contractualismo sensato, con proteccion de terceros, pues las
sociedades privadas son y seran siempre sociedades de base contractual, pero quienes se relacionan con
ellas, por ejemplo como acreedores, no pueden tener menos derechos que los que lo hacen con grandes
compaifias, como parece dar a entender con obstinacion la deriva de muchos Derechos nacionales hacia
una supresion o, cuando menos, morigeracion de los analogos de las sociedades anonimas. Claro me
quedaria por definir los términos concretos de lo que yo entiendo por contractualismo sensato, pero esto
seria ya tema para otros trabajos...”

7 Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de junio de 2007 sobre el ejercicio de determinados
derechos de los accionistas de sociedades cotizadas, DOUE L 184/17, de 14 de julio de 2007.

I Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2007/36/CE en lo que
respecta al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas y la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a determi-
nados elementos de la declaracion sobre gobernanza empresarial, 9.4.2014, COM(2014) 213 final.

72 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos del derecho de sociedades (codifi-
cacion), 3.12.2015, COM(2015) 616 final.

> Alguna pista de lo que yo pienso sobre estas cuestiones, se puede ver en mi trabajo L. A. VELASCO SAN PEDRO, “; Institu-
cién o contrato?...” cit., pp. 335 y ss.
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