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Sintesis de las conclusiones

Primera.- Es necesario un cambio de paradigma en la creacién e interpretaci
del Derecho de sociedades en cuya virtud se instaure el principio politico legisl;
tivo segun el cual la libertad de pactos en materia societaria no debe ser restrin
da mas alla de lo estrictamente necesario para tutelar un interés que el legisla
considere legitimo y prevalente respecto al mantenimiento de la misma. Con
gue toda restriccion a la libertad de pactos debe estar justificada.

Segunda.- En los casos en que la restriccion de la libertad de pactos esta jus
cada con caracter general, como consecuencia del anterior principio politico leg
lativo la libertad de pactos debera ser repuesta cuando las partes del contrato s
contratantes plenamente informados, lo que implica la incorporacién de normas
el ordenamiento que faciliten la recuperacién de la libertad de pactos por éstos.

Tercera.- En la disyuntiva entre una desregulacion general o vinculada a s
puestos de hecho concretos, en particular los de las filiales comunes, la sociec
familiar y las sociedades profesionales, parece conveniente seguir la segunda opc

Cuarta.- La extension del ambito de la libertad de pactos potencia la importal
cia de los fedatarios publicos que deben asegurarse de la correcta comprens
por parte de los firmantes de clausulas en cuya redaccién no siempre se tiene
cuenta la existencia de un equilibrio de poderes entre los socios.

Quinta.- El procedimiento de desregulacién selectiva supone una alternatiy
segura a los pactos parasociales.

Sexta.- Es conveniente que la desregulacion societaria se produzca de forl
coordinada en el &mbito de las érganizaciones supranacionales para evitar, er
medida de lo posible una verdadera carrera de los legisladores nacionales de
estados miembros, para hacer mas atractivos sus ordenamientos societarios |
la constitucion de sociedades que tienefuarie componente internacional en sus
S0Cios, 0 en sus actividades.

Séptima.- Parece igualmente conveniente hacer una eleccion meditada de los as|
tos que se pretenden desregular de forma armonizada siendo consciente que en el
de los aspectos pueden presentarse desregulaciones no coordinadas que den lu
fendmenos similares al efecto Delaware, especialmente posibles en el ambitmdarMer
donde la homogeneidad cultural y juridica es mayor que en la Unién Europea.

SUMARIO: 1. Consideraciones generales. 2. Perspectiva comparada. 3. Per
pectiva comunitaria. 4. Perspectiva nacional. 5. Desregulacién societaria naci
nal y armonizacion comunitaria del derecho societario. 6. Ambito de la
desregulacion societaria. 7. Conclusiones.

1. Consideraciones generales
Dos de los fenbmenos mas acuciantes que afectan al Derecho de sociedade
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la actualidad, son los de la armonizacion y unificacién consecuencia de los proc

sos de integracion supranacionales.

Tanto en el caso de la Unién Europea como en el de Metcssylantea la
necesidad de armonizar el derecho societario de los Estados miembros y, en
caso de crear instrumentos de Derecho uniforme, como modo de asegurar la lib
tad de establecimiento, reconocida de modo directo o indirecto en los respectiv
tratados.

Estos procesos exigen la comparacién de los respectivos sistemas naciona
la abstraccion y elaboracion de principios comunes y la reflexién respecto a Iz
cuestiones fundamentales del derecho societario. Entre éstas se encuentra |
los limites del regulador en el Derecho societario en particular, en conexién con
principio de libertad de pactos o de libre configuracion de la forma social, el
virtud del cual debe reconocerse a los socios la posibilidad de configurar la soci
dad en la forma por ellos deseada en tanto no violen con ello normas imperativ
predispuestas por el ordenamiento en tutela de legitimos intereses de los que p
den ser portadores tanto los propios socios, como la sociedad o los terceros qui
relacionan con ella, y en aquéllos ordenamientos que asi lo reconocen, no se d
naturalice el tipo social elegido.

La funcion de esta comunicacion es hacer un “status questionis” critico acere
de los principales casos de desregulacion societaria en los principale
ordenamientos europeos y en el norteamericano y poner en conexiéon el fendbme
de la desregulacion con los de la armonizacién o el Derecho uniforme.

Para ello es necesario partir de una serie de precisiones previas a cerca de
entendemos por desregulacion en el &mbito societario, puesto que el térmi
desregulacion tiene caracter polisémico.

En efecto con el mismo se distinguia, en un primer momento, la introduccid
de la competencia en los llamados sectores exceptuados. Esto es en sectores t
cionalmente monopolisticos o en los que las normas de derecho publico limitan
gran medida las posibilidades de competir de los operadores que actuart en ello

En un segundo sentido, que es el empleado en nuestro texto, es utilizado, ta
por el legislador aleman como por la doctrinaacionat y comparads, como
sinénimo de liberalizacion, flexibilizacién o simplificacién del régimen societario,
y en particular del rigido régimen al que estan sujetas las sociedades de capital
muchos ordenamientos, del que puede ser ejemplo paradigmatico el ordenami
to aleman

Ambas corrientes desreguladoras se inspiran en el moderno pensamiento lit
ral, en sus multiples variantes - escuela de Chicago o escuela de Friburgo-, y
pasado a formar, como en su momento sucedié con partes del pensamiento
xista, acervo compartido por las principales lineas de pensamiento europeas, y
particular por el pensamiento cristiano social y socialdemdcrata.

Tan es asi que el primer proyecto de una de las leyes desreguladoras mas
portantes de los Ultimos afos, la loi 94-1 de 3 de enero de 1994 instituant la soci
par actions simplifi€efue introducida en el parlamento por un gobierno socialis-
ta francés, el de la sefiora Cresson.

Bajo el término desregulacion societaria se incluyen una serie de medidas q
incrementan el ambito de la autonomia de la voluntad o de la libertad de pact
respecto a las sociedades de capital que tienen limitada la responsabilidad de
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socios a lo efectivamente aportado o prometido, o que extienden, en mayor

menor medida la responsabilidad limitada de los socios a determinadas sociec
des personalistas.

Esta corriente de desregulacién societaria es evidente tanto desde una persy
tiva comparada, como comunitaria y aun nacional.

2. Perspectiva comparada.

En los ultimos afios se ha podido constatar, en diversos ordenamientos, |
creciente impulso favorable a la ampliacién del ambito de la libertad de pactos ¢
las sociedades de capitales no cotizadas cuyos socios gozan de responsabili
limitada, a la extensién de la responsabilidad limitada a nuevos tipos de socied
des personalistas que conservan su gran flexibilidad en materia de libertad
pactos, y a la simplificacion de las reglas que rigen estas sociedades. Tal impul
ha tenido manifestaciones legislativas, sea a través de la creacion de nuevos ti
sociales que combinan libertad de pactos y diversos grados de limitacion de re
ponsabilidad, o a través de la eliminacién o conversion en dispositivas de algun
de las normas ya existentes, que regulaban un tipo social conocido.

El primer camino ha sido seguido por los USA, Francia y Alemania que hat
creado nuevos tipos sociales regulados a través de leyes especiales que se ir
yen en esta tendencia al incremento de la libertad de pactos y preservacior
extension de la responsabilidad limitada, aunque con diferentes finalidades
politica econémica.

Asi sucede con las multiples leyes estatales norteamericanas relativas a
Limited Liability Companies (LLC), a través de las cuales se trat6 de dotar a la
pequefay mediana empresa de un estatuto mas flexible garantizando la respor
bilidad limitada de los socios propia de las corporations, pero evitando las norm:
de transparencia, de consolidacion y de carcter fiscal, vinculadas a las este (
mo tipo social.

Con la ley francesa n° 94-1 de 3 de enero de 1994, que ha creado el nuevo t
de la SAX para las filiales comunes, flexibilizando su régimen societario y man-
teniendo la responsabilidad limitada propia de las sociedades de'tapialla
finalidad de competir con Holanda como lugar de constitucion y sede social de I:
filiales comunes con socios extracomunitarios, ya que el flexible régimen societar
holandés estaba generando, que la mayor parte de la filiales comunes o “joi
ventures” constituidas en Europa, incluidas aquellas que solo iban a actuar en te|
torio francés, se constituyeran en dicho pais.

O con las leyes americanas y alemana en materia de sociedades de profesic
les, que tratan de dotar a las mismas de un estatuto que conjugue la responsa
dad ilimitada del profesional que actla, con la limitacion de responsabilidad d
sus socios por los actos de aquél, manteniendo la flexibilidad propia de las soc
dades personalistas.

Asi sucede con las distintas leyes norteamericanas que regulan las Limite
Liability Partnerships (LLP¥, y de la nueva ley de sociedades profesionales ale-
mana3,

Al segundo camino, de simplificacién normativa y aumento de la libertad de
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pactos con mantenimiento de la responsabilidad limitada, por medio de la intrc

duccién de excepciones en la regulacién de un tipo social existente, se ha lanza
con dudoso éxito, Alemania, a través de la Gesetz fir kleine Aktiengesellschafte
und zur Deregulierung des Aktienrechts de 2 de agosto dé*]1 9w pese a su
caracter limitado, es juzgada, generalmente, por la doctrina alemana, como
paso en la linea correéta

A través de esta reforma se ha pretendido acercar las medianas empresas,
dicionalmente constituidas en este pais con forma de sociedad de responsabilic
limitadat®, al mercado de valores, facilitando su transformacion en pequefias s
ciedades anénimas no cotizadas en bolsa, con un régimen aligerado, como p
previo a una conversion en sociedades cotizadas cuyas acciones podrian ser in
ducidas en los mercados oficiales, aumentando de esta forma el valor consolida
de la Bolsa de Francféft como contrapeso a la de Londres o incluso a la de
Parig® y ayudando, de paso, a resolver el crénico problema de financiacion,
través de fondos propiis de las medianas empresas alentanas

Una situacion intermedia es la de la loi n°® 90-1258 de 31 de diciembre de 19¢
relative a I'exercice sous forme de sociétés des professions libérales soumise
un statut Iégislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, que permite con
tituir sociedades profesionales bajo la forma de sociedad andnima (SELAFA) |
mitada (SELARL) o comanditaria por acciones (SELCA), con una regulacior
especial respecto a la de estos tipos soélales

Ninguna de las técnicas de liberalizacién y simplificacion empleadas parec
carecer de inconvenientes.

La primera provoca un incremento de la inseguridad en los operadores con
consecuencia de las remisiones generales realizadas por la ley a las normas
otro tipo social como regulacion de caracter supletorio. Se plantea que reglas s
las que seran aplicables sin violar la naturaleza del nuevo tipgsgiEy como
sucede en la actualidad en Espafia respecto a la sociedad comanditaria por ac
ne$®, y respecto a ciertas cuestiones como la fusién y escision respecto a |
sociedades de responsabilidad limitAda

La segunda exige gue los servicios juridicos que deben asesorar a las peque
y medianas empresas al elegir su tipo social, conozcan no solo los preceptos ¢
establecen las medidas flexibilizadoras en su favor, sino también el régimen ger
ral de las sociedades an6nimas de las que éstos son una exeefiigue a la
postre resulta poco préactico y realista.

En todo caso, la creacion de tipos especiales presenta la ventaja de que pue
definirse, con mayor facilidad y exactitud, los supuestos de hecho a los que se aj
card la flexibilizacion y tener una facil y completa vision de su significado real.

A través de estas nuevas iniciativas legislativas se busca eliminar barreras |
necesarias al ejercicio de la actividad econdémica, reduciendo riesgos y costes
administracién, sin perjudicar los intereses dignos de tutela de terceros.

Este movimiento comparado es especialmente relevante si lo contemplam
desde la perspectiva de la globalizaciéon, la mundializacién de la economia y
cada vez mayor presencia de operadores internacionales, sociedades deslocaliz
y grupos supranacionales, en los diferentes mercados nacionales, y entre ellos
el espafiol, que llevan a que se tienda, cada vez mas, a la homogeneizacion
soluciones, para dotar de un marco juridico de actuacion facilmente “reconoc
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ble” a las sociedades o instituciones de inversidn colectiva extranjeras cuyas i

versiones se pretende atraer.

El incremento de las comunicaciones, en especial la posibilidad de acceder
forma confortable a los documentos legislativos o de “soft law” norteamericano
y europeos, la mayor movilidad de los universitarios al extranjero, el didlogc
juridico entre los Estados Unidos de América y Alemania, potencian un efecto ¢
interpenetracion de instituciones de unos sistemas a otros, que en el caso euro
es ademas consecuencia del caracter multicultural, de las tradiciones juridic
gue influyen en la creacién del Derecho de la Unién europea.

Asi, por solo poner algunos ejemplos, el Tribunal de Defensa de la Competel
cia espafiol ha aplicado la norteamericana doctrina de las “ancillary restraints” e
sede del articulo 1 de la Ley de defensa de la competencia, respecto a las proh
ciones de competencia contenidas en acuerdos de transmisién de empresas er
resoluciones ICI Paints Espafia de 2 de marzo deipP@ntaservice de 15 de
septiembre del mismo afio

En esta misma linea, nuestro legislador ha admitido el anglosajén criterio ©
la razonabilidad® respecto a las causas de indemnizacion por clientela o por da
flos y perjuicios derivados de la extincién anticipada en el contrato de agenc
(art. 30 b Ley de Agencia), al declarar la procedencia de tal indemnizacion, pese
gue la extincién del contrato se haya producido por denuncia del agente, cuan
tuviera como causas la edad, invalidez o enfermedad del agente y no pudie
exigirselerazonablementela continuacion de sus actividades, o respecto a la
remuneracion del agente (art. 11.1 Ley de Agencia) que debera ser la que ¢
razonable teniendo en cuenta las circunstancias que hayan concurrido en la of
racion, si no existiera pacto al respecto, ni pudiera deducirse su cuantia de |
usos vigentes en la localidad en la que el agente ejerce su actividad.

En contrapartida las LLCs norteamericanas se declaran inspiradas en
continentalisima sociedad de responsabilidad limitada, y en los Ultimos afios |:
cortes estatales de este pais han resuelto muchos mas casos en base a una le
en base a una norma de commorXialw que pone de manifiesto el incremento
sustancial de las materias reguladas por leyes en un ordenamiento que clasi
mente las concibe como solucién juridica excepcibriegnte a la common law.

3. Perspectiva comunitaria.

La exigencia de flexibilizacion se presenta de forma comun en todos los Est:
dos miembros de la Unidn Europea y puede ser contemplada, también, como pr
cipio informador del futuro Derecho societario euréhemmo lo demuestra que
el Unico tipo social europeo, la agrupacién de interés econdmica europea tenga
caracter esencialmente contractual que deja un amplio margen a la libertad
pactos, los recientes trabajos de la Comision en materia de estructura y organi:
cion de poderes en el seno de la sociedad andnima, en los que la idea central ¢
simplificacién de regld§ o la todavia mas moderna propuesta de decimotercer:
Directiva relativa a las ofertas publicas de adquistéi@ue suprime la necesidad
de establecer un sistema de OPA obligatoria, presente en anteriores versiones
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4. Perspectiva espafiola.

Desde la perspectiva nacional la tendencia a la flexibilizacién se ha manifest
do, sobre todo, en el campo de las intenciones. Tanto en la exposicién de motiv
de la reciente LSRL de 1986como en el Informe de la Comision especial para la
simplificacion del ordenamiento juridico econdnifcee hace referencia a la
flexibilizacion, pretendidamente conseguida en el caso de la ley de sociedades
responsabilidad limitada, y a la necesidad de flexibilizar el régimen societario, e
el caso del informe. En este sentido se destaca la necesidad de exonerar a
Sociedades Andénimas que no coticen en Bolsa de alguna de las restriccione
obligaciones que ahora dificultan su funcionamiento, y la regulacién de un tip
capitalista, flexible y plurifuncional. En esta linea el informe indica que la socie-
dad de responsabilidad limitada deberia estar regulada de manera mas flexible
gue deberia estudiarse la creacidn de un nuevo tipo social para la pequefia em|
sa, basado en la sociedad civil, pero con responsabilidad limitada de su¥.socio

5. Desregulacion societaria nacional y armonizacion comunitaria del derecho
societario.

Las iniciativas legislativas estatales desreguladoras pueden crear diferenci
substanciales entre los distintos ordenamientos juridicos que atraigan a las soc
dades, que actlan cada vez de forma mas deslocalizada, a constituirse y fijar
domicilio en uno u otro Estado.

En esta linea asistimos en los afios 80 a una verdadera competencia entre
estados miembros de los USA para flexibilizar sus sistemas societarios.

Tanto en el ordenamiento societario comunitario como en el de la Unién eurc
pea nos encontramos con una tensién continua entre iniciativa armonizadora
regulaciéon uniforme del poder federal o de los 6rganos de la Unién, especialme
te el Consejo, y la autonomia legislativa de los Estados miembros.

En el caso europeo y como es de sobra conocido la iniciativa armonizadora
ha centrado en el ambito de las sociedades de capitales. Desde la perspective
las sociedades a las que afectan las Directivas comunitarias en materia de so
dades aprobadas hasta el momento, pueden dividirse en tres grupos. El prim
esta constituido por las que afectan exclusivamente a las sociedades anonirmr
son la segunda, tercera y sexta directiva, relativas respectivamente a la protecc
del capital, la fusion y la escision. El segundo grupo son las que afectan a todas
sociedades capitalistas o a la mayor parte de ellas. Este es el caso de la prime
cuarta directiva en materia de constitucién y cuentas anuales singulares, respe
vamente, que afectan a las sociedades an6nimas, comanditarias por accione
limitadas, y de la duodécima directiva en materia de sociedad unipersonal q
afecta a las sociedades andnimas y de responsabilidad limitada. El tercer gru
esta constituido por las que afectan a cualquier tipo de sociedad independien
mente de su forma juridica. Esto es la octava y undécima directiva relativas
auditor de cuentas y a la publicidad de sucursales respectivéinente

Desde la perspectiva del mercado de valores se han armonizado cuestiol
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relativas a las empresas de inversion colectiva en valores mobiliarios, a los ser

cios de inversién, al prospecto que debe publicarse para la admisién de valol
mobiliarios a cotizacidn oficial en una Bolsa de valores, a la informacion periédi
ca que deben publicar las sociedades cuyas acciones sean admitidas a cotiza
oficial en una bolsa de valores, al reconocimiento mutuo de los folletos de oferte
publicas de valores negociables, a las informaciones que han de publicarse er
momento de la adquisicion y de la cesién de una participacién importante en ul
sociedad cotizada en bolsa, y a la informacién privilegiada.

En el caso norteamericano la iniciativa armonizadora excluye, en cambio, Iz
“corporations”. La Revised Uniform Partnership Act de 1994 , la Uniform Limited
Partnership Act de 1976 y la Uniform Limited Liability Company Act de 1994
contienen regulaciones completas de estos tipos de sociedades de caracter person
0 mixto, en tanto que las Unicas regulaciones federales aplicables a las corporatit
son las relativas al mercado de valores, extension y desarrollo de la muchas ve
reformada Securities Act de 1933

Tanto en Estados Unidos como en la Unidn Europea la iniciativa armonizador
supone: que la creacion de las normas juridicas societarias quede abierta a
diferentes influencias estatafey que la discusion juridica y la elaboracion te6-
rica se desplacen, al menos parcialmente, del &mbito estatal al supraestatal, «
acusada influencia del 6érgano supraestatal competente - Comision o Gobier
federal- y de los estados econémicamente y juridicamente mas potentes 0 C
intereses mas claros en el tema, quedando los demas estados en la condiciét
meros receptores de normas, con la Unica posibilidad de elegir entre diferent
soluciones previstas en la norma de armonizacién o de determinar el instrumer
juridico, ley, reglamento, decisiones de érganos administrativos de control de
mercado, a través del cual introduciran la Gnica soluciéon establecida en ella.

De esta forma la doctrina de los estados receptores de ideas y soluciones jt
dicas tiende a autolimitarse, en estos casos, a explicar los efectos derivados d
introduccion de las nuevas reglas en el blogque normativo &statal

En el &mbito europeo el terreno de competencia entre ordenamientos esta co
tituido, por tanto, por los aspectos no regulados de los tipos sociales cuyos soc
tienen limitada su responsabilidad a lo aportado o comprometido, incluyendo |
propias reglas de la anénima en aquellas cuestiones que no han sido objeto
armonizacion, o que habiendo sido armonizadas ofrecian opciones distintas
legislador que pueden hacer mas atractivo un ordenamiento u otro. La diferenc
de idiomas y de tradiciones juridico culturales, practicamente inexistente en Ic
USA, supone, en todo caso, en Europa un freno a la competencia ent
ordenamientos, pero un freno semejante no puede considerarse existente
Mercosur.

Sin embargo esta competencia se produce. Sobre todo en el &mbito de las fil
les comunes, uno de cuyos socios es extracomunitario - habitualmente nortean
ricano, japonés, taiwanés, coreano o arabe- cuyo ambito de actuacién es un
varios paises europeos. Muestra de ello es el nUmero espectacular de filiales
munes que han sido constituidas y tienen su sede en Holanda y la reaccion
legislador francés al respecto mediante la aprobacion de la reciente ley sobre
sociedades por acciones simplificadas, que crea un estatuto flexible para las fil
les comunes y que puede servir como base de reflexion al legislador espafiol r
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pecto a la desregulacion societaria en estos casos.

La finalidad original del legislador francés, con la nueva reforma, era la de
dotar de un estatuto flexible a las filiales comufiggara prevenir, en el ambito
comunitario, cualquier efecto Delawé&gerjudicial a los intereses franceses. En
particular en aquellos casos en que uno o todos los socios de la filial comin €
extracomunitario. Hecho éste que incrementaba las probabilidades de que la fil
comun fuera constituida en otro estado miembro que gozara de una legislaci
mas flexiblé.

Curiosamente para evitar el presunto perjuicio derivado de un futuro efect
Delaware, se contribuye substancialmente a la aparicién de tal efecto. Las me
das de liberalizacion tendentes a evitar un efecto Delawer contrario a los inter
ses del pais liberalizador, se convierten en medidas que contribuyen, en cuanto
son coordinadas a nivel comunitario con las de los otros estados miembros,
medidas que favorecen la aparicién de un tal efecto en beneficio del pa
desregulador.

Con ello se plantea la cuestion de la necesidad de intervencidn armonizadc
del legislador comunitario para introducir un minimo comun entre las distintas le
gislaciones nacionales en materia de sociedades y de los limites de lamisma en't
al principio de subsidiariedad. En otras palabras la intervencion del legislador c
munitario deberd estar justificada caso por€adanto a ella se plantea igualmente
la del papel que pueden cumplir los futuros tipos de sociedades europeas en com
tencia con los tipos nacionalés

La flexibilizacién societaria no coordinada, puede dar lugar, a una verdader
carrera de los legisladores nacionales de los estados miembros, para hacer |
atractivos sus ordenamientos societarios para la constitucion de sociedades ¢
tienen un fuerte componente internacional en sus socios, 0 en sus actividades

6. Ambito de la desregulacion societaria.

Las razones de la politica de extension del ambito de la libertad de pactos
cifran, desde una perspectiva neocontractualista, en los menores costes de ac
nistracion de la sociedad “liberalizada”, al reducirse los derivados del cumpli
miento de las formalidades prescritas por la ley en tutela de los socios minorit:
rios, y en la mayor adaptabilidad de la sociedad, en la que los socios han recuj
rado la soberania reguladora frente al Estado, a las necesidades siempre camb
tes de la empresa de la cual la sociedad es titular, y a las peculiaridades de su t
personal.

Desde la primera perspectiva, y a titulo meramente ejemplificativo, la amplia
cion del ambito de la libertad de pactos, podria permitir otorgar facilidades para
incorporacién de clausulas estatutarias que mantengan la sociedad cerrada h:
gue la empresa alcance un determinado volimen de negocios, o permitir concel
el derecho de voto en junta general a los titulares de derechos de crédito contre
sociedad.

Desde la segunda perspectiva cabria una mayor adaptacion a las peculiari
des de la familia que sirve de base personal a las sociedades familiares, autoriz
do, por solo poner un ejemplo, un tratamiento desigual de los socios a la hora
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ejercitar un derecho de adquisicion preferente sobre las participaciones de algu

de los otros socios, en caso de transmision inter vivos de éstas a tercero extrar
la sociedad, que favoreciera a quien ostente la mayoria de las acciones o partici
ciones, que puede ser extraordinariamente Util para asegurar el mantenimiento d
titularidad del capital en el ambito familiar.

El pensamiento liberalizador parte de la base de que las alternativas que ofre
actualmente cada sistema juridico societario, y entre ellos el nuestro, para ejer
actividades econdmicas, limitando a su vez la responsabilidad de los socios, no ¢
suficientes para encauzar de forma satisfactoria las iniciativas empresariales cols
tivas. La actual anonima y la limitada, no bastarian, por tanto, para resolver I:
necesidades de nuestros empresérios

El ambito de la libertad de pactos en cada uno de estos tipos sociales no se
suficiente. Los limites impuestos a la misma por el legislador a través de las cla
sulas generales que prohiben los pactos estatutarios contrarios a los princip
configuradores de la sociedad anénima (art. 10 LSA) o de la sociedad de respc
sabilidad limitada (art. 12.3 LSRL), o de las prohibiciones especificas establec
das en los preceptos particulares de ambas leyes - como, por solo poner algu
ejemplos, la prohibicion legal de que los estatutos de la sociedad contengan ve
tajas para los fundadores que excedan del diez por ciento de los beneficios ne
obtenidos del art. 11.1 LSA, o la de que los estatutos de la sociedad conteng
una clausula que permita la extincién anticipada de la obligacion de realizar pre
taciones accesorias sin necesidad del consentimiento individual de los obligad
del art. 25.1 LSRL-, serian excesitfos

Y ello es claramente asi en multiples ocasiones en las que los operadores e
ndémicos buscan soluciones que son rechazadas registralmente dada su incomg
bilidad con las leyes de sociedades o con el reglamento del registro mercantil. |
muchos casos, Yy con la finalidad de proteger a contratantes desinformados,
ordenamiento impide a los que estan plenamente informados pactar condicion
en las que asumen un riesgo, a juicio del legislador excesivo. El legislador obst
culiza de esta forma el desarrollo de actividades econémicas o condena su orde
cion a la inseguridad de los pactos parasoéfales

El principio politico legislativo a defender seria que no debe de ser restringid
la libertad de pactos en materia societaria mas alla de lo estrictamente necese
para tutelar un interés que el legislador considere legitimo y prevalente respec
al mantenimiento de la misma. O si se quiere que toda restriccion a la libertad
pactos debe estar justificada y que deben incorporarse normas que faciliten
recuperacion de la libertad de pactos para contratantes plenamente informado

Esta extension del &mbito de la libertad de pactos potencia la importancia «
los fedatarios publicos que deben asegurarse de la correcta comprensién por p:
de los firmantes de clausulas en cuya redaccién no siempre se tiene en cuent
existencia de un equilibrio de poderes entre los socios. La labor del fedatario, e
dentemente, no es la de reponer este equilibrio alla donde las partes quisieron lit
mente romperlo, sino asegurarse de que los contratantes conocen y comprende
significado de dicha diversidad de poderes.

La cuestion fundamental que se plantea desde la perspectiva de la desregulac
es elegir atre una politica de desregulacién general, o vinculada a supuestos
hecho concreto. A nuestro juicio este segundo parece mejor procedimiento. |
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desregulacion sin riesgos supone la condicién de contratante plenamente informe

del socio, o la concurrencia de circunstancias especiales que hagan irrelevante
grado de conocimiento del socio.

Si bien es cierto que en nuestro ordenamiento existe una clara tendencia
incremento del nimero de sociedades de responsabilidad limitada no lo es mer
gue en diciembre de 1996, todavia quedaba el descomunal nimero de 252.¢
sociedades anénimas acti¥asA nuestro juicio seria aventurado afirmar, no ya
gue todos los socios de las sociedades anb6nimas no cotizadas, sino que sim|
mente el socio medio de las mismas sea un socio plenamente informado. Ante
variedad de iniciativas empresariales que deben esconderse bajo esa forma Ur
de sociedades andnimas no cotizadas, tratar de emplear criterios generales
desregular, parece aventurado.

Es por ello que parece mas razonable aislar grupos concretos de casos e in
venir normativamente para flexibilizar, simplificar y reintroducir la libertad de
pactos en el régimen societario en funcién de las necesidades de los colecti
subyacentes.

Tres casos han surgido de manera recurrente en los Ultimos afios en Europ
en nuestro pais. El de las sociedades de profesionales, el de las sociedades f:
liares, y el de las sociedades filiales comunes, esto es sometidas a control conj
to®L. Los tres plantean algunos problemas comunes pero también presentan di
rencias substanciales que aconsejan un tratamiento separado. En los tres cc
serian aconsejables medidas de desregulacion societaria que tuvieran en cue
sus peculiaridades.

7. Conclusiones.

Las conclusiones que podemos extraer de nuestra reflexion parten de la col
tatacion de la existencia de un proceso desregulador tanto en los ordenamien
estatales como en los supraestatales.

La principal conclusion es la necesidad de un cambio de paradigma en la cre
cion e interpretacion del Derecho de sociedades en cuya virtud se instaure el pr
cipio politico legislativo segun el cual la libertad de pactos en materia societari
no debe ser restringida mas alla de lo estrictamente necesario para tutelar un ir
rés que el legislador considere legitimo y prevalente respecto al mantenimiento
la misma. Con lo que toda restriccion a la libertad de pactos debe estar justificac

Este cambio, coherente con los fundamentos del sistema de Derecho priva
gue aborrece todo tipo de prohibicidn injustificada, estaria ademas econdémic
mente justificado en cuanto existirian menores costes de administracion de la <
ciedad “liberalizada”, al reducirse los derivados del cumplimiento de las formalida
des prescritas por la ley en tutela de los socios minoritarios, y por la mayor adap
bilidad de la sociedad, en la que los socios han recuperado la soberania regulac
frente al Estado, a las necesidades siempre cambiantes de la empresa de la cu
sociedad es titular, y a las peculiaridades de su base personal.

En segundo lugar y aun en los casos en que la restriccién de la libertad
pactos esta justificada con caracter general, como consecuencia del anterior pr
cipio politico legislativo la libertad de pactos debera ser repuesta cuando las ps
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tes del contrato sean contratantes plenamente informados, lo que implica la ince

poracién de normas en el ordenamiento que faciliten la recuperacion de la libert:
de pactos por éstos.

Ademas en la disyuntiva entre una desregulacion general o vinculada a suput
tos de hecho concretos, en particular los de las filiales comunes, la sociedad famil
y las sociedades profesionales, parece conveniente seguir la segunda opcion.

De otra parte hay que sefialar que la extension del ambito de la libertad «
pactos potencia la importancia de los fedatarios publicos que deben asegurarse
la correcta comprension por parte de los firmantes de clausulas en cuya redacc
no siempre se tiene en cuenta la existencia de un equilibrio de poderes entre
socios. La labor del fedatario, evidentemente, no es la de reponer este equilib
alld donde las partes quisieron libremente romperlo, sino asegurarse de que
contratantes conocen y comprenden el significado de dicha diversidad de poder

Cabe indicar también que el procedimiento de desregulacion selectiva supo
una alternativa segura a los pactos parasociales.

Es preciso sefialar ademas que es conveniente que la desregulacion societar
produzca de forma coordinada en el &mbito de las 6rganizaciones supranaciong
para evitar, en la medida de lo posible una verdadera carrera de los legislado
nacionales de los estados miembros, para hacer mas atractivos sus ordenamie
societarios para la constitucion de sociedades que tienen un fuerte componente
ternacional en sus socios, o en sus actividades.

Por ultimo parece igualmente conveniente hacer una eleccién meditada de |
aspectos que se pretenden desregular de forma armonizada siendo consciente
en el resto de los aspectos pueden presentarse desregulaciones no coordin:
gue den lugar a fendmenos similares al efecto Delaware, especialmente posib
en el ambito de Mercosur donde la homogeneidad cultural y juridica es mayor g
en la Unién Europea.

1 Una excelente exposicion sobre Mercosur puede verse en DUQUE DOMINGUEZ,J.F. “Caracterizacior
institucional del Mercosur: Finalidades y estructuras al servicio de una comunidad econémica, juridica
cultural”, en VELASCO SAN PEDRO,L.A. (coord.)“Mercosur y la Unién Europea: Dos modelos de inte-
gracién econdmica., Valladolid (Lex Nova), 1998. (pag. 25y ss.)

2 Pese a que el Tratado de Asuncién no incluye de forma expresa entre sus objetivos la libertad de establs
miento y prestacion de servicios, estos parecen quedar incluidos en la libre circulacion de “factores produ
tivos” entre los estados miembros, a la que se refiere el articulo 1 de dicho Tratado. En este sentido velr
opinion de ARAYA,M.C. “El Derecho de sociedades en el Mercosur” en VELASCO SAN PEDRO,L.A.
(coord.) “Mercosur y la Union Europea...”, ob. cit. paAg. 141y ss.

3 BASEDOW,J. “La politica de la competencia en los sectores exceptuados - un balance de la desregulaci
en Alemania y en Europa-", RDM 1993, pag. 1277 y ss (pag. 1278-1280).

4 En el titulo de una de las recientes leyes de desregulaciéon en materia de sociedades, la Gesetz fiir kle
Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechts de 2 de agosto de 1994.

5 VICENT CHULIAF. “Nuevas estrategias en el Derecho de sociedades europeo”, Derecho de los Negocic
1997, n° 76, pag. 14 y ss.

5 AAVV “Deregulierung des Aktienrechts: Das Drei Stufen-Modell, Gutersloh (Bertelsmann Stiftung) 1988;
SCHMIDT,K. “Deregulierung des Aktienrechts durch Denaturierung der Kommanditgesellschaft auf Aktien?
ZHR, 1996, pag. 265 y ss., 0 en Francia ver GUYON,Y. “Présentation générale de la société par actio
simplifiée”, Revue des Sociétés, 1994, pag. 207 y ss.

7 Con sus 355 articulos dedicados a las sociedades por acciones, tras la derogacién de los §§ 339-393 y
las sociedades de responsabilidad limitada, mas los de las leyes de transformacion y el Codigo de comer
el Derecho de sociedades aleméan ha sido tildado en multitud de ocasiones no solo de extenso sino
excesivamente rigido y perfeccionista. En particular ha merecido esta critica la regulacion de las sociedac
por acciones. Cfr. HOMMELHOFF,P. “Kleine Aktiengesellschaften’ im System des deutschen Rechts” AG,
1995, pag. 529y ss (530); una traduccion al francés de este trabajo puede verse en HOMMELHOFF,P. “L
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petites sociétés anonymes’ dans le systéeme juridique allemand”, Revue des Sociétés, 1996, pag. 245y
JORF de 4 de enero de 1994, pag. 129y ss.
En la actualidad practicamente todos los Estados norteamericanos han adoptado una regulacion sobre
LLC y en 1994 se adopto por la ABA una Uniform Limited Liability Company Act (ULLCA). Respecto a
las LLCs ver el completo trabajo de CALLISON,J.W.-SULLIVAN,M.A. “Limited Liability Companies”, St.
Paul (West Publishing), 1994. Un actualizado y muy interesante estudio sobre el estado actual de desarrc
de este tipo social puede verse en RIBSTEIN,L.E. “The Emergence of the Limited Liability Company”, The
Business Lawyer, 1995, pag. 1y ss.
Journal Officiel de 4 de enero de 1994, por la que se inserta, al capitulo 1V del titulo | de la ley n"66-537 d
24 de julio de 1966 sobre las sociedades comerciales, una nueva seccion Xl, que contiene los veinte arti
los que regulan el nuevo tipo social. Sobre la misma ver GUYON,Y. “Présentation...”, ob.cit. pag. 207 y ss
una version reducida del trabajo puede verse en GUYON,Y. “Die Société par Actions Simplifiée (SAS) -
eine neue Gesellschaftsform in Frankreich-, ZGR 1994, pag. 551 y ss; JEANTIN,M. “Les associés de |
société par actions simplifiée”, Revue des Sociétés 1994, pag. 223 y ss; LE CANNU,P. “Les dirigeants de
société par actions simplifiée”, Revue des Sociétés, 1994, pag. 240 y ss.
Estas caracteristicas son precisamente destacadas por GUYON,Y. “Présentation...”, ob.cit. p4g. 207 y s:
Sobre las LLP ver la completa y actualizada obra de BROMBERG,A.R- RIBSTEIN,L.E. “Limited Liability
Partnerships and the Revised Uniform Partnership Act” Boston, New York, Toronto, London (Little, Brown
and Company), 1995. Un buen analisis del significado actual de las LLPs, puede verse en KEATINGE,R.|
- COLEMAN,G.W. - DONN,A.G.- HESTER,E.G. “Limited Liability Partnerships: The Next Step in the
Evolution of the Unincorporated Business Organization”, The Business Lawyer, 1995, vol. 51, pag.147 y s
respecto a la eleccion entre LLC y LLP para sociedades profesionales, tomando en particular la profesion
abogado, y en particular respecto a la cuestion de la responsabilidad limitada de los abogados \
JOHNSON,J.J. “Limited Liability for Lawyers: General Partners Need Not Apply”, The Business Lawyer,
1995, pag. 85y ss.
La cuestion de las sociedades profesionales ha sido también recientemente abordada en Alemania a tr
de la Gesetz Uber Partnerschaftsgesellschaften Angehériger Freie Berufe de 25 de julio de 1994 (BGBI. |
1744). En este tipo social, la participacion solo esta autorizada a las personas fisicas (§ 1 Abs. 1), @
ejercen determinadas profesiones, enumeradas en el Abs. 2 del § 1, entre las que se encuentran la
abogado y auditor. La imposibilidad de que cualquier tipo de personas juridicas sean socios de las misn
hace que desde la perspectiva de los grupos carezcan practicamente de relevancia. El § 8 regula la res
sabilidad de los socios por obligaciones de la sociedad, y tras establecer la responsabilidad persone
susbsidiaria de los miembros con expresa remision a los 8§ 129 y 130 HGB, establece las causas de lim
cion de la responsabilidad (Abs. 2), asi como la posibilidad de que la Ley establezca cifras maximas
responsabilidad frente a terceros en el ejercicio de algunas de estas profesiones (Abs.3). En particular
pecto a la responsabilidad del socio que ingresa por actos que impliquen la responsabilidad de la sociec
realizados con anterioridad a su ingreso por otro de los socios ver la clara exposicion de MAZZA,F. “Di
Haftung des neu eintretenden Partners fiir Alt-Verbindlichkeiten der Partnerschaft aus Schaden wege
fehlerhafter Berufsaustibung”, Betriebs Berater 1997, pag. 746 y ss.
BGBI 11994, 1961. Sobre la misma ver LUTTER,M. “Das neue ‘Gesetz fir kleine Aktiengesellschaften unc
zur Deregulierung des Aktienrechts”, AG 1994, pag. 429 y ss; KINDLER,P. “Die Aktiengesellschaft fir
Mittelstand. Das Gesetz fiir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechts”, NJW
1994, pag. 3041 y ss. Para una vision de un practico SCHABER,D. “Kleine AG’ Etikettenschwindel oder
neue Rechtsformalternative fir den gewerblichen Mittelstand?” GmbH Report 1995, R. 1.
LUTTER,M. “Das neue...”, ob.cit. pag. 447.
Téngase en cuenta que en 1994, existian en 500.000 sociedades de responsabilidad limitadas, frente &
solo 3.200 anénimas, de las cuales solo alrededor de 600 cotizaban en bolsa. Tomo los datos de LUTTER
“Das neue....”, ob. cit. pag. 429.
Tomando datos de 1992, la capitalizacion bursatil alemana era mucho mas baja que la britanica, e infer
incluso a la francesa. En concreto la capitalizacion bursatil sobre el Producto Nacional Bruto britanico er
del 88% frente al 19% aleman, inferior al 25% francés. Tomo los datos del “Informe...”, cit. pag. 8.
Al cierre de 1997 la Bolsa de Francfort que unificd la totalidad de las Bolsas alemanas a partir de 1996, €
de 165 bhillones de pesetas, en tanto que el de la Bolsa de Londres era de 347 billones. Paris, por su p:
tenia un valor de 139 billones, Milan de 29 y Madrid de 63. Una reciente noticia informa de la suscripcior
por parte de la Bolsa de Londres y la de Francfort de una alianza para crear el embrion de una futura Bo
Unica Europea, sobre la cuestion ver “El Pais” de 8 de julio de 1998, pag. 51, lo que podria alterar de forr
sustancial el escenario de la regulacion societaria a través de la normativa de mercado de valores cc
consecuencia de la necesaria armonizacién de las normas, en principio solo de ambos paises, p
presumiblemente de todos los que se adhieran, que segin el acuerdo deberia realizarse de forma inmin
y estar lista a 31 de diciembre de 1999.
La ratio de financiacién con fondos propios alemana era del 30%, frente al 35% de Francia y el 40% d
Reino Unido, “informe...”, ob.cit. pag. 9.
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Resalta criticamente, en cuanto a su consecusion, estas finalidades de la reforma HOMMELHOFF,
“Kleine...”, ob. cit. pag. 529.
JORF, de e de enero de 1991, pag. 216 y ss. En estas sociedades profesionales cada socio responde pe
e ilimitadamente por los actos profesionales que realiza. A esta responsabilidad se une solidariamente
responsabilidad de la sociedad (art. 16 L 1990) y, en su caso, la del socio colectivo de la sociedad
ejercicio liberal en comandita por acciones (SELCA) (art. 13 L 1990). Frente a ello, la responsabilidad d
los restantes socios por actos profesionales ajenos, esto es realizados por otros socios, esta limitada
participacion en el capital, o si se quiere, y desde una perspectiva sustancial, al valor de la cuota de liquic
cién que les corresponderia en el momento en que deba pagarse de forma voluntaria o forzosa la de
generada por la responsabilidad contraida como consecuencia del acto profesional de su socio. Sobre
mismas ver GUYON,Y. “L'exercice en société des professions libérales réglementées” ALD 1991.75.
HOMMELHOFF,P. “Kleine...”, ob. cit. pag. 531.
Respecto a esta cuestion ver el comentario al articulo 152 del Cédigo de comercio de FERNANDEZ DE L
GANDARA,L. “La sociedad comanditaria por acciones”, Madrid (Civitas), 1992 (p4g. 76 y ss.).
Asi como las remisiones contenidas en la ley de sociedades de responsabilidad limitada de 1953, en
version de 1989 - arts. 6 y 26-.
HOMMELHOFF,P. “Kleine...”, ob. cit. pag. 531. Observese que la critica de Hommelhoff parece especial-
mente fundada si tenemos en cuenta que los asesores alemanes que han venido trabajando de forma e
siva para las 600.000 sociedades de responsabilidad limitada alemanas, no tienen habitualmente entre
clientes alguna de las menos de tres mil sociedades an6nimas, por lo que el conocimiento de la pequ
sociedad anénima les exige familiarizarse con una ley y jurisprudencia, la de la ley de sociedades p
acciones que habitualmente no usan y que tiene un caracter extremadamente complejo. Obsérvese ade
que el grado de conocimiento que un asesor medio aleman tiene de la ley y sus posibles efectos cua
asesora un tipo social a su cliente suele ser mayor que el de un asesor latino en las mismas circunstan
entre otras razones porque el nivel de exigencia de responsabilidad social es mayor en la sociedad alem
gue en nuestra cultura.
BICE n° 2362.
BICE n° 2386.
En la que también tiene su base la valoracion de las restricciones de la competencia en atencion a sus efe
reales sobre el mercado.
VETRI,D. “La morte del Common Law”, Contratto e Impresa, 1995, vol. 1, pag. 353y ss.
SARTOR,G. “Precedente giudiziale”, Contratto e Impresa, 1995, vol. 3, pag. 1.300 y ss. ( 1301).
Sobre los problemas y perspectivas del mismo ver HOPT,K.J. “Harmoniesierung im europdische
Gesellschaftsrecht - Status quo, Probleme, Perspectiven-", ZGR, 1992, pag. 265 y ss., y mas recienteme
SCHON,W. “Mindestharmonisierung im européischen Gesellschaftsrecht” ZHR, 1996, pag. 221y ss.
Ver en este sentido el informe de 3 de julio de 1995, sobre simplificacion de las reglas relativas a la estru
tura y organizacion de poderes en las sociedades andénimas en el seno de la Unién europea.
Propuesta de decimotercera Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo en materia de derecho
sociedades relativa a las ofertas publicas de adquisicion (DOCE C 162, de 6 de junio de 1996). Sobre
misma ver RUIZ PERIS,J.I.-ESTEVAN DE QUESADA, C. “La Propuesta de la libertad. Observaciones en
torno a una nueva propuesta de decimotercera Directiva en materia de derecho de sociedades relativa ¢
ofertas publicas de adquisicion”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 1997 n° 65 (en prensa).
BOLAS ALFONSO,J. “La autonomia de la voluntad en la configuracién de las sociedades de responsabil
dad limitada”, RDP, 1996, pag. 112 y ss
El informe ha sido reproducido en Derecho de los Negocios, 1997, nimero 76, pag. 81y ss.
Informe.... cit. pag. 82-84.
Continuan los trabajos en distintos estados de desarrollo respecto a las futuras Quinta Directiva en mate
de 6rganos sociales, Novena Directiva de grupos, Décima Directiva sobre fusiones transfronterizas y De
motercera Directiva en materia de tomas de control. Respecto a los problemas planteados por la armoni
cién del derecho de sociedades en Europa ver los interesantes trabajos de HOPT,K.J. “Harmonisierung
europdischen Gesellschaftsrecht - Status quo, Probleme, Perspektiven-", ZGR, 1992, pag. 265 y ss
SCHON,W. “Mindestharmonisierung im europdischen Gesellschaftsrecht”, ZHR, 1996, pag. 221y ss, y e
Espafia VICENT CHULIA,F. “Nuevas estrategias...”, ob.cit. p4g. 14 y ss. Del mismo autor y con igual
interés pueden verse “Problemas candentes de la sociedad anénima”, RGD, 1993, pag. 11909 y ss.
Una interesante presentacion de la ULLCA puede verse en BISHOP,C.G. “The Uniform Limited Liability
Company Act- Summary & Analysis of Key Provisions”, The Business Lawyer, 1995, vol. 51, pag. 51y ss
Respecto al Derecho norteamericano del mercado de valores ver LOSS,L.-SELIGMAN,J. “Fundamentals
Securities Regulation”, Boston (Little Brown), 1995.
Una exposicion detallada de las distintas influencias nacionales en las sucesivas directivas comunitar
puede verse en HOPT,K.J. “Harmonisierung....”, ob. cit. pags. 272-275.
Asi sucedié por ejemplo, y por razones obligadas, respecto al proceso de adaptacion del derecho de socit
des espariol a las directivas comunitarias anteriores a 1986, y en menor medida, dada la activa participac
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espafiola en la elaboracion de las siguientes directivas, limitada, en todo caso, por nuestro escaso p
especifico politico y econémico en el marco europeo, en las posteriores a dicha fecha.
JEANTIN,M. “Les associés....", ob. cit. pag. 223.
Se conoce como efecto Delawer, la carrera desreguladora o flexibilizadora emprendida por los legislador
de los diferentes estados norteamericanos tendente a hacer mas atractivo su derecho de sociedades, q
los USA es competencia estatal y no federal, para las grandes sociedades norteamericanas. En la misrr
vencedor ha sido claramente el pequefio estado de Delawer en el que estan incorporadas una gran part
las “corporations” norteamericanas.
GUYON,Y. “Présentation......", ob. cit. pag. 208, que cita como ejemplos de ordenamientos de riesgo los c
Holanda, Luxemburgo y Gran Bretafia; esta misma orientacion puede observarse en JEANTIN,M. “Le
associés.....”, ob. cit. pag. 223, que expresamente se refiere a las ventajas que ofrece las SAS como mod
competir con la sociedad cerrada holandesa, la Beslosten Venootschapt (BV), poniendo de relieve la di
rencia de que ésta puede tener un socio Unico y tener como socios a personas fisicas. La BV es una soci
de capitales con capital repartido en acciones, que no estan incorporadas a titulos, ni son libremente trz
misibles, en la que los socios tienen responsabilidad limitada a su aportacion por las deudas sociales.
En este sentido SCHON,W. “Mindestharmonisierung....”, ob.cit. pag. 249.
Junto a la armonizacion a través de Directivas el Consejo lleva a cabo una labor de unificacion del derec
societario a través de la elaboracion de reglamentos relativos a los distintos tipos de futuras sociedac
europeas. De ellos el Gnico aprobado es el Reglamento (CEE) n® 2137/85 del Consejo, de 25 de julio
1985, relativo a la constitucion de una agrupacion europea de interés econémico (AEIE) (DOCE L 199 c
31 de julio de 1985, pag. 1y ss.). Junto a éste hay que destacar las propuestas modificadas de reglame
de estatuto de la mutualidad europea, de la sociedad cooperativa europea, de la asociacion europea, t
ellas de 1993.
El exito incontestable de la nueva regulacién de la sociedad de responsabilidad limitada en Espafia del
los datos incluidos en esta nota dan una muestra, no se deberia tanto a que los operadores econén
hubieran encontrado la solucion de todos sus males en el nuevo tipo social, sino a una segunda eleccion,
es a una eleccién del mejor tipo posible de los disponibles para realizar su actividad econémica, sin que €
diga nada contra la necesidad de mayor libertad de pactos expresada por los operadores econémicos.
mando los datos del dltimo quinquenio, 1992-96 se han constituido en Espafia 267. 341 sociedades
capital. De estas 23.589 eran an6nimas y 243.752 de responsabilidad limitada. Sociedades anénimas \
responsabilidad limitada estan casi equilibradas en cuanto al volumen de actividad econémica desarrolla
por cada tipo social. A falta de datos directos de contribucion al PIB de las empresas organizadas bajo |
dos tipos sociales , podemos utilizar de forma indirecta la cifra de capital suscrito del dltimo afio. Las 3.4C
sociedades andénimas constituidas en 1996, tenian un capital suscrito acumulado de 269.881.209.478 p
tas, de los cuales, por cierto se desembolsaron 423.622.869.488, lo que demuestra una gran tendenc
desembolsar integramente el capital de la sociedad anénima en el momento constitutivo, mientras que
91.808 sociedades de responsabilidad limitada constituidas en 1996 tenian un capital suscrito y desemt
sado conjunto de 322.450.148.146 pesetas. La cifra media de capital suscrito respecto a cada tipo nos inc
que la forma de sociedad limitada ha sido preferentemente utilizada para iniciativas empresariales de peq
fla dimensién , en tanto que la anénima se ha reservado para otras de mayor calado. En 1996, el cay
suscrito como media en una sociedad anénima fue de 79.330.162 pesetas, en tanto que respecto de
limitada fue de 3.512.376. La utilizacion de otras formas sociales mas flexibles pero cuyos socios, o algun
de ellos responden ilimitadamente es puramente marginal. En 1996, se constituy6 una Unica sociedad co
tiva, con un capital suscrito de 200.000 que no fueron desembolsados, 3 comanditarias con un capi
acumulado de 54.600.000 pesetas que fue integramente suscrito y desembolsado, 3 comanditarias
acciones con un capital suscrito conjunto de 30.130.000 pesetas del que se desembolsaron 22.630.000
Agrupaciones Europeas de Interés Econdémico (AEIE), con un capital suscrito conjunto de tan solo 16.300.0!
pesetas que no fue desembolsado. Mayor éxito han tenido las Agrupaciones de Interés Econémico (AIE)
las que se constituyeron 153, con un capital suscrito de 3.144.351.983 pesetas del que, sin embargo, tan
se desembolsaron 95.324.010.
Un detallado estudio de lagunas normas imperativas en la nueva ley de sociedades de responsabilidad i
tada, puede verse en BOLAS ALFONSO,J. “La autonomia...”, ob. cit. pag. 112y ss; respecto a los probl;
mas de la autonomia de la voluntad en el marco de las normas de sociedades de capitales espafiola:
MASSAGUER,J. “La autonomia privada y la configuracion del régimen juridico de la sociedad de respon
sabilidad limitada”, RGD, 1994, pag. 12959 y ss; y DUQUE,J. “Escritura, estatutos y limites a la libertac
estatutaria en la fundacion de sociedades andnimas”, en AAVV “Derecho de sociedades anénimas”, M
drid, 1991, pag. 19 y ss.
La necesidad de flexibilizacién queda especialmente patente en el “Informe de la Comision Especial para
simplificacién del ordenamiento juridico econémico” recientemente publicadas en Derecho de los Negc
cios, 1997, n°76, pag. 81 y ss. Al abordar las cuestiones de tipologia societaria se hace mencion a la nec
dad de crear tipos sociales nuevos para las sociedades anénimas que no coticen en Bolsa o para las peq
empresas. En ambos casos esta presente el espiritu de simplificacion y flexibilizacion. Respecto a las prir
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VIl Congreso Argentino de Derecho Societario,

11l Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Buenos Aires, 1998)
ras se afirma que “cobra sentido exonerar a las sociedades anénimas que no coticen en Bolsa de algun
las restricciones y obligaciones que ahora dificultan y encarecen su funcionamiento: sometimiento a auditor
externas, control por agentes independientes de las aportaciones in natura, depdsito de las cuentas €
Registro Mercantil, etc” ( p4g. 82) , en cuanto a las segundas se propone la regulaciéon de un tipo
sociedad capitalista, flexible y plurifuncional, incidiéndose en la flexibilidad respecto a las causas de disc
lucién y a las reglas de atribucion de la cuota de liquidacion a los socios (pags 83-84).
Frente a las 733.822 sociedades de responsabilidad limitada. Por solo poner algunos datos para la comp
ciéon tomados del informe sobre la simplificacion de las reglas relativas a la estructura y organizacion c
poderes en la sociedad andénima en el seno de la Unién Europea, el nUmero de sociedades anénima
Francia era de 157.724 frente a las 350.000 sociedades de responsabilidad limitada, en el caso del Re
Unido esas cifras pasaban a ser 13.900 y 970.000 respectivamente, y en el de Alemania 2.726 y 970.C
Los numeros de ceros finales en las cifras que aparecen en el informe, nos hacen sospechar que los datc
sociedades no cotizadas eran aproximados.
El control exclusivo permite a quien lo posee influir de forma decisiva en las decisiones que adopte el suje
controlado. Asi si en una sociedad an6nima en la que no existan pactos estatutarios que exijan mayol
reforzadas un socio es titular del 60% del capital con derecho a voto, podrd nombrar y destituir libremente
los miembros del 6rgano de administracion y consecuentemente influir de forma decisiva en las decision
adoptadas por éste. En el caso del control conjunto, en cambio, ninguno de los socios puede influir decisi\
mente en las decisiones del sujeto controlado conjuntamente, pero en cambio puede impedir que se adc
decision alguna sin su consentimiento. Este es el caso en el que a falta de pactos estatutarios sobr
régimen de mayorias cada uno de los dos socios de la anénima sea titular del 50% del capital con derect
voto, o en el que tres socios se repartan a terceras partes el capital de la sociedad y establezcan estatutariar
una mayoria reforzada para la adopcion de acuerdos del 75%. Control conjunto puede existir tanto en el c:
de que todos los socios de la sociedad participen en el mismo como en casos en que solo participen algL
de ellos. Asi sucede en el caso de dos socios, cada uno de los cuales tiene el 49,5% del capital con der
a voto de la andnima, en tanto que el 1 % restante se entrega a un tercero que actuard como arb
intrasocietario, estatutariamente establecido, en los casos de discrepancia entre los dos socios

73



	Indice
	ADOPCIÓN DEL MECANISMO DE "CAPITAL AUTORIZADO"
	Javier H. Agranati
	Sebastián J. Baglietto
	El art. 29 L.S. frente al régimen de nulidades del Código Civil y de la Ley de Sociedades Comerciales (19.550).
	José María Araya
	Pablo Javier Rodriguez
	EXISTE TODAVIA LA SOCIEDAD ANONIMA O EXISTEN LAS SOCIEDADES ANONIMAS.
	Miguel C. Araya
	ALGUNAS CUESTIONES SOBRE LA SOCIEDAD EN FORMACION
	Alfredo R. Cerrotta
	EL DOMICILIO SOCIAL FRENTE AL CONFLICTO SOCIETARIO
	(su alcance como elemento esencial del contrato social determinante de la competencia territorial en caso de conflicto)
	Jose María Curá 
	PRINCIPIOS DE DERECHO AMERICANO:"UNINCORPORATED ASSOCIATIONS Y CORPORATIONS". ARMONIZACION
	María Cristina Mercado de Sala 
	CONVERSION DE UNA ASOCIACION EN SOCIEDAD 
	Susana Morello Nadale
	Renata I. H. de Lipschitz
	Necesidad de efectuar sustanciales modificaciones al régimen de la irregularidad societaria.
	Ricardo Augusto Nissen 
	Norberto Rafael Benseñor 
	UNIFICACION, REFORMA Y CONGRUENCIA DEL SISTEMA SOCIETARIO
	Efraín Hugo Richard 
	SISTEMATIZACION DE NORMAS: APLICACION DE NORMAS DE LA SRL. A LA SA. Y VICEVERSA.
	Efraín Hugo Richard 
	LOS CONFLICTOS ENTRE EL REGIMEN HEREDITARIO, LA SOCIEDAD, Y EL INTERES DE LOS TERCEROS
	Pablo Javier Rodriguez
	José María Araya
	Desregulación en el Derecho de sociedades
	Juan Ignacio Ruiz Peris
	Prof. titular Univ. Valencia y Univ. Alicante 
	La convivencia de los sistemas jurídicos como generadores de un nuevo régimen normativo.
	Carlos San Millán 
	Requisitos tipificantes
	Carlos San Millán
	Eficacia de las reorganizaciones antes de su inscripción
	Osvaldo Solari Costa 

	Indice alfabético
	A
	Agranati, Javier H., T1  
	Araya, José María, T1  
	Araya, Miguel C., T1  

	B
	Baglietto, Sebastián J., T1  
	Benseñor, Norberto Rafael, T1  

	C
	Cerrotta, Alfredo R., T1  
	Curá, Jose María, T1  

	H
	H. de Lipschitz, Renata I., T1  

	M
	Mercado de Sala, María Cristina, T1  
	Morello Nadale, Susana, T1  

	N
	Nissen, Ricardo Augusto, T1  

	R
	Richard, Efraín Hugo, T1  
	Rodriguez, Pablo Javier, T1  
	Ruiz Peris, Juan Ignacio, T1  

	S
	San Millán, Carlos, T1  
	Solari Costa, Osvaldo, T1  





