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El presente trabajo desarrolla y completa la
ponencia presentada al VIl Encuentro hispano-
italiano de Derecho Mercantil, celebrado en
Madrid el 25 de octubre de 2013. Es integrado,
asimismo, en el proyecto de investigacion
“Crisis economica y Derecho de sociedades” (DER
18660-2010), subvencionado por el Ministerio
de Economia y Competitividad.

. INTRODUCCION: LA VITALIDAD DEL
DERECHO DE SOCIEDADES

Hablar, aunque sea bajo forma interrogante, de
un “nuevo” Derecho de sociedades constituye,
sin duda, una licencia expresiva y, como en
la vieja letra de cambio, atesora una dosis no
desdenable de “valor entendido”. En realidad,
una disciplina juridica tradicional, como ésta, y
dotada de amplia regulacion en la mayoria de
los paises, con, a la vez, aportaciones doctrinales
continuas y relevantes, no es facil de inventar ni
tan siguiera de perfilar en un limitado encuentro
como el que ahora nos redne; y ello es asi aun-
que restrinjamos el campo de trabajo al intento
de adivinar su evolucion en el futuro inmediato,
Al margen de estos matices intreductorios, no
obstante, puede que detras del enfatico enun-
ciado que encabeza esta reunion haya algun
elemento relevante y, lo mas importante, de
especial significacion precisamente para adi-
vinar el curso evolutivo de nuestra disciplina.
Si esto fuera asi, quiza el elemento principal de
nuestras preocupaciones en el dia de hoy con-
sistiria, aungque parezca obvio, en reiterar no sélo
la existencia, sino la conveniencia, del Derecho
de sociedades como categoria juridica autono-

ma. Esta afirmacion puede parecer innecesaria
ademas de perogrullesca, pues resulta dificil
sostener, tanto en el ordenamiento italiano
como el espaniol, que el Derecho de seciedades,
disciplina dotada en nueéstro tiempo de una
innegable vitalidad no exenta de elementos
contradictorios’, pueda quedar al margen de esa
condicion de“categoria juridica auténoma’, que
le ha acompanado estrechamente a lo largo, al
menos, del pasado siglo,

Siendo cierto todo lo anterior, no deberiamos
olvidar que numerosos juristas, expertos, pre-
cisamente, en el Derecho de sociedades, y una
no menos destacada corriente de pensamiento,
influyente en los Ultimos anos en la conformacion
no solo de nuestra disciplina, sino del entero
Derecho mercantil y aun de otras ramas del or-
denamiento, ha coqueteado con la idea contraria,
postulando la banalidad del Derecho de socieda-
des e, incluso, su inevitable desaparicion’, Dicha
corriente, el analisis econdomico del Derecho,
quiza no pretendia sostener lo que literalmente
cabe deducir de ciertos trabajos o de algunas
notorias opiniones, mas ligeros, tanto en la forma
como en el fondo, de lo que ha de suponerse a
un estudio pretendidamente cientifico, En reali-
dad, lo que tales criterios venian a mantener era
1a irrelevancia, plena y absoluta, de una cierta
forma de comprender y construir el Derecho
de sociedades, bien consolidada, conceptual e
historicamente y predominante, por otra parte,
en lamayor parte de los paises, incluyendo entre
ellos, por supuesto, a los ordenamientos italiano
y espanol. De lo que se trataba, entonces, era
de configurar un nuevo Derecho de sociedades,

Al respecto, EMBID U, Jose Niguel, Sobre of Derecho de sociedades de nuestro tiempo. Crisis econdmica y
ordenamiento societano. Granada: Comares, 2013,

Por muchos, HANSMANN, H. y KRAAKMAN, R, *The End of Mistory for Corparate Low”. Georgetown Law Joumal 89,
2001, p. 430y 55

La cuestion, en realidad, desborda el estrecho marco del Derecho de sociedades para extenderse no sélo al
Derecho Mercantil, comao estructura sistematica de encuadramiento de aguél, al menos en la tradicidn aspanola,
sino también a otros sectares del ordenamiento, incluyendc materias propias del Derecho publico. Ademas
de esta perspectiva, estrictamente juridica, @l asunto descrito en el texto puede verse como una etapa mas de
la singular relacidn entre Derecho y Economia, situada en estos ultimos afos en un contexto de predominio
absoluto de esta ultima y descrédito del primero. Como en olras cuestiones, al imensidad y duracion de la crisis
ha servido para relativizar estas premisas, que parecian ob»aas no s880 a kos eaconomistas partidarios del andlisis
econdmico del Derecho, sino también a numerosos juristas, deslumbrados y quiza también desconcertados par
la aparente exactitud de la Ciencia econdmica frente al andar cansino y poco estimulante del Deracho y de su
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adaptado a los imperativos del analisis econd-
mico del Derecho y en el que |a propia sociedad,
como entidad juridica, se diluia en el seno del
“nexo de contratos” que, para dicha orientacion,
constituian su verdadera razon de ser,

La actual crisis economica ha disminuido la
intensidad de tales argumentos y ha venido, si
se quiere paraddjicamente, a confirmar la vali-
dez de algunas suposiciones que se pensaban
caducadas. La mdas notoria, como deciamos
hace un momento, es la propia continuidad del
Derecho de sociedades e, Iincluso, su marcada
vitalidad, expresada en |la gran mayoria de los
ordenamientos a través de una incesante activi-
dad legislativa, muchas veces concebida como
arbitrio idéneo para superar o, cuando menos,
reducir las consecuencias mas gravosas de |a
crisis para las empresas. Pero, sin perjuicio de
esta circunstancia, debe sefalarse, del mismo
modo, que el Derecho de sociedades de nuestro
tiempo, sometido a una reforma también conti-
nua, ha absorbido categorias e ideas propias del
analisis econémico del Derecho, dando lugar,
asi, a un “‘constructo” juridico inestable que inte-
gra hoy en su seno perspectivas heterogéneas
no siempre faciles de conciliar'.

Formular, en este contexto, los caracteres del
actual Derecho de sociedades, buscando cri-
terios seguros para comprender su inmediata
evolucion, no es tarea facil ni el presente trabajo
pretende encontrar el "hilo de Ariadna™ que
muestre con nitidez las claves de tan complicado
asunto; a lo que aspira, unicamente, es a enun-
ciar con clanidad algunas de las circunstancias
mas destacadas de nuestra disciplina en la hora

presente. Se trata, por lo comun, de temas que
bien podrian denominarse externos, pues no se
refieren, propiamente, al contenido del Derecho
de sociedades, sino, mas bien, a extremos que cir-
cundan a la discipling; tales temas se situan, de un
lado, en el conocimiento de los mecanismos pre-
dominantes para su produccion, en el momento
presente, asi como, de otro, en la apreciacion de
5i NOs encontramos ante una materia juridica
estable y segura 0, mas bien lo contrario, y 5i, en
esa misma linea, es la estabilidad de la socledad
“en si” un objetivo particular de la legislacién.

Sélo en la segunda parte del trabajo, incidire-
mos, si bien de manera limitada, en el especifico
contenido del Derecho de sociedades, a pro-
posito de un reciente intento reformista, cuya
extension y cuya profundidad merecen mas
detalle del que aqui puede prestarsele, Dicha
tendencia de cambio legisiativo aparece en la
todavia reciente Propuesta de Codigo Mercantil,
divulgada en Espana el pasado ano 2013, que,
como su propio nombre indica, no solo aspira a
reformar el Derecho de sociedades sino el ente-
ro edificio del Derecho Mercantil espanol. Res-
tringiendo ahora nuestra atencion a la normati-
va societaria, debe senalarse en este momento
introductorio, que la Propuesta representa, aun
seguramente sin pretenderlo, una orientacion
contraria a lo que viene siendo habitual en los
ultimos anos a proposito del Derecho de so-
ciedades: frente a una legislacion detallada, de
vigencia restringida, y de planteamiento minu-
cioso, la Propuesta espanola codifica el Derecho
de sociedades y, por tal motivo, aspira a ser una
regulacion duradera, en la medida en que hoy
puede decirse tal cosa de un producto legisla-

réonica tradicional. Da la imprasion, por ello, de que se hace precisa una clerta autocritica por parte de un grupo
relavante de juristas, ante el Indudable sesgo ideoltgico inharente & kos diversos postulades de dicha corriente de
pensamiento, que la crisis, una vez mis, ha permitido poner al descublerto; én este sentido, desde |a perspectiva
del Corpovate Governance; ABRIAN), N. ‘Tl governo societario alla prova della crisi” En: ABRIANI N. y EMBID IRLLO,
José Miguel (Dir), FERRANDO VILLALBA, Maria L. y MARTI MOYA, V. |Coord.). Crisis econdmica y responsabilidad
on la empresa. Granada: Comares, 2013, pp. 92-94, Con un planteamiento mas general, es, en esta linea, de gran
interés el trabajo de STURNER, R, “Das Zinlrecht der Moderne und die Bedeutung der Rechisdogmorik” JZ, 1/2012, p.

10y s

4. Por muchos, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L, “Desreguiocidn, crisis sistémica y modemizacion del Derecho de
socledades”, En: FERNANDEZ DE LA GANDARA, L; EMBID IRUJO, José Miguel; RECALDE CASTELLS, Ay LEON SANZ,
F, [Dir). Liier Amicovumn peof. José Marla Gondra Romero, Madrid: Marclal Pons, 2013, p. 175 y s
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tivo. Con independencia, por el momento, de la
suerte que pueda correr la Propuesta, desde el
punto de vista de su tramitacion parlamentaria
(en el caso de que llegue a darse), merece mu-
cho la pena prestar atencion a su contenido, a
fin de apreciar, aunque sea de manera sumaria,
los caracteres basicos de la regulacion, en su
seno, del Derecho de sociedades.

Il. LA PRODUCCION DEL DERECHO DE
SOCIEDADES CONTEMPORANEO: EL
PROTAGONISMO DEL LEGISLADORY
SU INFLUJO EN LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

1. Premisa.

Uno de los elementos “externos” que circunda
hoy el desarrollo del Derecho de sociedades es
el protagonismo del legisiador’, bien nacional,
en la mayoria de los casos, bien supranacional,
como se pone de manifiesto, con especial relie-
ve, en la Union Europea’. Esta idea, que puede
parecernos, de nuevo, evidente, no o es tanto sl
se repasan los argumentos predominantes de los
ultimos afios en torno a la renovacion de nuestra
disciplina, dentro de los cuales ha ocupado lugar
preeminente la eficiencia, entendida como el ob-
jetivo esencial al que ha de tender la legislacion.
Para lograr tal inalidad, postulada por el andlisis
economico del Derecho, el instrumento preferen-

te es el de la autorregulacion, con la consiguiente
reduccion, o supresion, para los autores mas “ra-
dicales’, de las normas de naturaleza imperativa.
Si se mira bien, postular la autorregulacion, con
laintensidad que se hizo, a propésito, entre otros
extremos, de los codigos de buen gobierno, fue,
en sumomento, una indudable exageracién que

no se correspondia con la realidad de la sociedad
cotizada, sobre cuya base se trazé buena parte
de la reflexion doctrinal de los dltimos afios en
el Derecho de sociedades’. Era evidente, incluso
para algunos de los mas conspicuos partidarios
del andlisis econtmico del Derecho, que la auto-
rregulacion no podia contemplar las maltiples
vertientes de la sociedad cotizada, para cuyo tra-
tamiento era inexorable contar con el legislador
y, mas precisamente, con un abundante conjunto
de normas imperativas’,

Este predominio del legislador, por otra parte, no
sirve para anular 1a libertad contractual, como
quizd podria pensarse. Por referirse la inter-
vencion legislativa, en numerosas ocasiones, a
cuestiones pradominantemente tipolbgicas, la
libertad contractual ha de ejercerse en el marco
de las previsiones del legislador, teniendo en
cuenta, claro estd, que estas pueden ser precisas
o flexibles; el ejemplo de |a sociedad por acciones
simplificada del Derecho francés constituye, sin
duda, el caso mas relevante de las segundas,
aunque con muchos matices que lo relativizan®,

Mis detalles en EMBID IRUJO, José Miguel, Op. Cit, p, 121 y ss, sefalando la contribucidn del legistador a la
“modernizacion” del Derecho de socledades contemporaneo, uno de las propuestas comunes a la mayoria de los
juristas, con independencia de su adscripcién ideologica.

Para consequir una informacian adecuada sobre el amplio y complejo Derecho europeo de sociedades, véase, por
muchos, HABERSACK M. y VERSE, D. Euvopaisches Gesellschaftsrecht. Eine Elnflbrung fitr Studium wad Praxis. Cuarta
Edicion. Munchen: Beck, 2011,

Ultimamente, BACHMANN, G; EIDENMULLER, M. ENGERT, A; FLEISCHER, H: SCHON, W. Begulating the Closed
Corpovation, Besfin / Boston: De Gruyter, 2014, p. 32, quienes ponen de manifiesto los inconvenientes de esta
focalizacion doctrinal para el andlisis de los problemas propios de las sociedades cerradas, mucho mas numerosas
que las cotizadas y de extracrdinario relieve, tanto en la realidad econtmica como sodial de los distintos paises,

Sirva, por muchos, la referencia a HANSMANN, H. y KRAAKMAN, R, “The Cantractuaiization of Organizational Law”,
en AAVV. Unternehmen, Markt und Yerantwortung. Festschrift fiir Kipus L Hopt, 1. Berlin: De Gruyter, 2010, p. 747 y
5. ES1a constatacion, con todo, no impide afirmar a numerosos autores que 1as normas imperativas deberian ser
una excepcion dentro del Derecho de socledades (en 1al sentido, BACHMANN, G EIDENMULLER, H,; ENGEAT, A
FLEISCHER, H. SCHON, W. Op. Cit., p. 16), criterio éste mas peopio, 850 si, con matices, de la sociedad cerrada,

Por muchas, entre nosotros, NAVARRO MATAMOROS, L. Libertad contractual y fiexibilided tipaidgica en &l medermo
Derecho europeo de socledades: la SAS francesa y su incidencia en o Derecho espanol. Granada: Comares, 2009. £l
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y la sociedad limitada nueva empresa puede ser,
desde la perspectiva del Derecho espanol, un
buen exponente de las primeras’; en una linea
intermedia, y dentro del Derecho italiano, po-
driamos situar las recientes figuras de la sociedad
limitada simplificada y la sociedad limitada de
capital reducido. Si bien, por ser variedades de la
sociedad limitada, su tratamiento se verd inserto
en la amplia libertad contractual que caracteriza a
esta ultima en el Codice Civile, es verdad, al mismo
tlempo, que la utilizacion de estatutos modelo
restringe sensiblemente el Juego de la libertad
contractual en dichas figuras'’.

2. El predominio del legislador y el juego
efectivo de la libertad contractual.

En cualquier caso, el protagonismo del legis-
lador se confirma, aunque sea en numerosas
ocasiones, con cierta paradoja, para reducir el
alcance de las normas imperativas; y con inde-
pendencia de este caracteristico hecho de nues-
tro tiempo, s lo cierto también que los medios
empresariales parecen preferir, para el eficaz
despliegue de su capacidad de autorregulacion,
de la previa seguridad que otorga la existencia
de una norma juridica, Pero es que, ademas, la
introduccion de las nuevas tecnologias para
facilitar 1a constitucion rapida de las socieda-
des mercantiles es, al lado del predominio del
legislador, aunque sea, otra vez, con significado
paraddjico, un nuevo factor limitativo de la
autonomia de la voluntad. Ello se debe a que
el recurso a los medios telematicos a tal fin trae
consigo, como acompanante inevitable, ia nece-

saria utilizacion de formularios de estatutoes so-
ciales previamente redactados, con escasisimo
margen de juego para la libertad contractual'’.
Este extrema, de previsible generalizacion en los
proximos anos, convierte a las sociedades, sobre
todo a las de menor dimension econdmica, en
sujetos “clonicos’, sin aparente distincion juridi-
ca exterior, por la identidad o, cuando menos,
extrema semejanza de su"norma constitucional”
basica, esto es los estatutos sociales,

Bien puede decirse, por ello, que los estatutos, en
NUMEerosas Ocaskones, No representan sino una
*constitucién formal” de la sociedad, sin especial
relieve en la dinamica concreta, en las tensiones
y conflictos, que cada persona juridica de esta
naturaleza pueda experimentar. Para conocer,
entonces, la “constitucion real" de la sociedad
debe recurrirse a otros documentos, donde la
autonomia de la voluntad puede desarrollarse
sin especiales problemas. Nos referimos a los
llamados pactos parasociales, que sirven, en sus
muy diversas configuraciones, para dar cauce, si
bien con escasa o nula transparencia, a la libre
voluntad de los socios en el marco de su activi-
dad societaria. Como es bien sabido, el relieve de
estos acuerdos entre soclos, superadas ya plena-
mente las dudas sobre su validez, juegan un pa-
pel de extraordinaria importancia en el Derecho
de sociedades de nuestro tiempo, extendiendo
su influjo a todas las figuras societarias, con in-
dependencia de su forma y relieve empresarial.

El tema planteado, ahora sélo esquematizado
en algunas de sus vertientes principales, merece

refieve de esta figura, de por si destacado en Francia, su pais de origen, ha adquirido niveles de auténtico éxito
en otros ordenamientos, como o colombiane; o respecto, por muchos, AEYES VILLAMIZAR, F. Lo sociedad por
acciones simplificada. Segunda Edicion. Bogota: Legis, 2010

10

Por muchos, HIERRO ANBARRO, 5. “Sociedad Nueva Empresa® En: URIA, R: MENENDEZ, A OLIVENCIA, M. (Dir.].

Comentario al régimen legal de las sociedades mercantifes, XIV-6°. Cizur Menor: Atanzadi, 2010. Conviene advertir
que la Propuesta de Codigo Mercantil proscinde de esta Aigura, dado su escaso éxito en la practica empresarial,

1.

Dentro de ka abundantisima bibliografia sobre estas variedades de la sociedad limitada, motivada, esencialmente,

por ka incontinencia del legislador Italiano, véase, titimamente, MONTAGNANL C, “Prime (e witime) osservazion/ su
SR.L ordinaria e semplificata quas! senza (ma conl capitale”. Riv. Dir. Comm,, CX1 2013, pp. 395-413 y FERRI Jr, G.
"Recenti novitd legislative In materio df societd o responsabilita imitato” Ivd., pp. 415-423

12,

Un apunte sobre ol tema, desde la perspectiva del objeto social, en ALCARAZ RIANO, B, “Estatutos tipo, constitucion

telermdtica y su incidencia en ef objeto social de kas sociedades de capital”. En ABRIANI, N,y EMBID IRUJD, José Migued
(Dir), FERRANDO VILLALBA, Maria L.y MARTI MOYA, V. (Coord.). Op. Cit.. pp. 65-70.
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muchas reflexiones, desde distintos angulos, y
pone de manifiesto el diferente papel que, de
hecho, juega la autonomia de la voluntad en
el Derecho de sociedades, de acuerdo con la
naturaleza y los caracteres de cada sociedad.
En el caso de las sociedades cerradas, sobre
todo de las de menor dimension econdmica,
puede decirse que |a autonomia de la voluntad
se desplaza, casi plenamente, al ambito de los
pactos parasociales, con especial relieve cuando
en su suscripcion intervienen todos los socios
(los llamados pactos omnilaterales)”. En el caso
de las sociedades abiertas, en cambio, la libertad
contractual resulta determinante ala horadela
confeccion de sus estatutos, haciendo buen uso,
por lo general, de los espacios que la requlacion
legislativa deja a la autonomia de la voluntad™.

Ill. ESTABILIDAD DEL DERECHO DE
SOCIEDADES Y ESTABILIDAD DE LA
SOCIEDAD COMO PERSONA JURIDICA

1. Laconsolidacion de la inestabilidad en
el Derecho de sociedades.

En el marco de los temas que caracterizan al
Derecho de sociedades contemporaneo, y den-
tro de los que tratamos aqui, unificados por su
dimensién “externa” a la sociedad, proplamente
dicha, se encuentra el relativo a su estabilidad,
entendido este término tanto en relacion a la
disciplina juridica que nos ocupa, como respecto
de las socledades, aisladamente consideradas.

Hablar de estabilidad de una rama del ordena-
miento, cualquiera se ésta, implica, bien como
realidad, bien como deseo, afirmar su continul-
dad, sin que eflo impida, claro est4, la existencia
de modificaciones de contenido concretas y de
preferente caracter técnico, orientadas a mejorar
el funcionamiento del conjunto normativo de
que se trate'. La idea de estabilidad, asociada,
entre otros extremos, a la certeza del Derecho,
vendria a ser entonces no tanto o no soélo un cri-
terio para medir el mantenimiento de las pautas
basicas de una determinada disciplina juridica
a lo largo de su evolucién temporal, sino, sobre
todo, una aspiracion del jurista, motivada por el
deseo de conservar y construir, en su caso, un
mejor Derecho.

Referirse, hoy, a la estabilidad del Derecho de
sociedades supone hablar retrospectivamente,
anorando, quiza, aquellas épocas en las que el
dinamismo de los negocios no traia consigo la
alteracion continua del marco normativo de
regulacion; épocas de seguridad juridica y, sobre
todo, de certeza del Derecho. En nuestros dias,
el Derecho de sociedades, como tantos otros
sectores del ordenamiento, dentro y fuera del
Derecho Mercantil, sufre continuos cambios,
algunos de los cuales estan institucionalizados,
cabria decir, como consecuencia de la integra-
cion de nuestros dias en la Union Europea's; tras
unos anos de atonla, a finales del siglo pasado,
el Derecho europeo de socledades, a su vez, se
ha dilatado, aportando un continuo caudal de

14,

15.

16.

Al respecto, NOVAL PATO, J. Los pactos omnilaterales: su apanibiidad @ fa sociedad. Diferencias y similitudes con los
estaturos y fos pactos parasociaies. Cizur Menor: Aranzad|, 2012

Ello no Impide que, en este ambito tipolagico, también los pactos parasociales jueguen un relevante papel s bien,
como parece Io6gico, no sea mediante 1a participacion en ellos de todos los sodlos, sino solamente de algunos, por
fo comun tenedores de participaciones relevantes en la socledad, £l refleve que estas socledades tienen eén e
mercado ha terminado por imponer un régimen de considerable transparencla a estos acuerdos entre sacios,
como se observa, en el Derecho espanol, en los articulos 530-535 LSC.

Esta afernacion no supone ignorar que clertas ramas ded ordenamiento juridico, por razén de su mayor cercania a
determinados supuestos econdmicos y saciales, se ven afectadas, como regla general, por una superior necesidad
de reforma normativa.

La institucionalizacion del cambio juridico, por influjo del Derecho europeo de sociedades, no se asocia a la
previsibilidad de sunecesaria puesta en practics; es seguro, desde luego, que las normas de los Estados miembros
de la Unidn Europea habran de medificarse por la actividad legisiativa de sus drganos, si blen no es posible
decir cuando habra de tener lugar dicha modificacion ni el sactor concreto de la normativa societaria nacional
necesitado de reforma,

José Miguel Embia Irujo



directivas, de necesaria implementacion, sin
que puedan descuidarse los reglamentos” y
también las recomendaciones; en otro orden, de
importancia creciente, no obstante, se sitGan los
continuos Planes de Accion, para concluir con
el relieve de las sentencias del tribunal europeo
de justicia, cuya trascendencia para el libre esta-
blecimiento de sociedades es bien conocida™,

Este factor de alteracion del Derecho de socie-
dades de los Estados miembros, y de reduccion
de su estabilidad, puede considerarse asumido,
a pesar de los muchos problemas que plantea.
Marginamos, no abstante, en este momento, las
cuestiones relativas a las posibles "desarmonias”
entre los Estados miembros con motivo, sobre
todo, de la implementacion de las directivas.
Seria conveniente, aunque de realizacién no
facil, la busqueda, sequn sectores de nuestra
disciplina, de tales desarmonias, asi como la
propuesta de criterios de “conjugacion” de
las mismas en el escenario, inevitablemente
unico, del Mercado interior europeo™. Mientras
que la “construccion” del Derecho europeo
de socledades no implique la eliminacién de
los regimenes nacionales”, habrd aqui, de
manera inevitable, un problema constante,
susceptible, asimismo, de intensificarse por
la contraposicion de criterios, la diversidad
de tradiciones juridicas y, last but not least, las
rivalidades politicas y econémicas entre los
Estados miembros.

Con todo, las dificultades mas graves para
la estabilidad del Derecho de saciedades en

17.

los ordenamientos nacionales provienen de
la propia incontinencia legislativa que se ha
aduenado de nuestra materia en los ultimos
tiempos. Sobre tado, la crisis ha sido un esce-
nario especialmente idoneo para la puesta en
practica de "experimentos” societarios, hetero-
géneos, de muy amplio espectro y de escaso
rigor técnico en su formulacion, por entender,
seguramente con ligereza, que el cambio ju-
ridico, en una materia tan relevante como el
Derecho de sociedades, traeria consigo por
anadidura la mejora de la situacion econémi-
ca. La existencia, entonces, de un “Derecho de
sociedades de la crisis” es una realidad incues-
tionable en numerosos paises y, desde luego,
también en Espana y en Italia, Aun siendo di-
versos los aspectos del Derecho de sociedades
afectados por esa incontinencia legislativa, es,
tal vez, el terreno de la tipologia el que sufre la
mayor alteracion, siempre que usemos la pa-
labra “tipologia“ en un sentido amplio; el caso
del Derecho italiano con las variedades de la
sociedad limitada antes mencionadas resulta
especialmente llustrativo”, aunque el Derecho
espanol no se queda atras, con, por ejemplo,
la muy reciente “sociedad de responsabilidad
limitada de formacién sucesiva” reguladaen la
reciente Ley de Emprendedores, del 27 de sep-
tiembre de 2013. Todo ello pone de manifiesto,
de manera incontestable, que la inestabilidad
se ha aduenado del Derecho de sociedades
como disciplina juridica, sin que sea facil sefa-
lar en este momento la terminacion o, cuando
menos, moderacion de este vertiginoso ritmo
de modificacion legislativa.

A pesar de [a “hibernacidn® de los trabajos relativos a la sociedad privada europea; sobee esta figura, dltimamente,

HIRTE, M.y TEICHMANN, C. (Dir.). The European Private Company-Socketas Privata Europaen (SPE). Berlin: De Gruyter,

2013,
18.
19.

Para maycres detalles sobre este temario, EMBID IRUJO, José Miguel. Op. G, p. 30 y ss.

20.
2.

Se dana continuldad, de este modo, a una refevante publicacion de hace no demaslados afos; Cfr.: CAMPOBASSO,
GF (Dir), Armanie 2 Disarmonie nel Dintto comunitario delle societd di capitall. Miano: Giufirg, 2003, No se nos oculta
que, en ka actualidad, un trabao de tades caracteristicas contaria con la extraordinaria dificultad que supone el
elevado numero de miembros de la Unidn Europea, al ternpo que ¢l mero enunciado de las posibles desarmonias
resultaria, por s solo, insuficiente, Conviene tener en cuenta, por ultimo, que, al referirse dicho analisis a los proplos
Estados miembros, |2 inercia y la conveniencia politica pudieran mas que a necesidad objetiva de conseguir una
efectiva armonizacion de fas narmas societarias en by Unién Europea.

Lo que #n 2stos momentos de escaso eutopeismo parece, sin duda, utopica
Véase supra IL B), y la bibliografia mencionada en nota 11,
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2. Lainestabilidad de la sociedad
individualmente considerada
por el auge de las modificaciones
estructurales.

Pasando ahora a examinar, con el caracter sin-
tético que informe el presente estudio, fa esta-
bilidad de la sociedad como persona juridica
independiente, puede observarse, un fenémeno
en cierto sentido similar al que acabamos de
considerar respecto del Derecho de socieda-
des. Si durante mucho tiempo pudo pensarse,
y asl se reflejo, aun con matices, en el Derecho
clasico de sociedades que la estabilidad de la
sociedad era un indudable bien, en la actuali-
dad I3 situacion es muy otra. En tanto que en
la regulacidn tradicional de nuestra disciplina
las escasas modificaciones estructurales que
se contemplaban (la transformacidn y la fusion,
esencialmente) venian a ser una suerte de ‘ope-
raciones especialisimas’, poco frecuentes en la
practica®, hoy tales figuras constituyen un ele-
mento consustancial al régimen juridico de las
sociedades, practicdndose con suma frecuencia.

No parece dudoso que sea el propio dinamis-
mo del mercado el factor principal para el uso
intensivo de las modificaciones estructurales en
la realidad cotidiana de las sociedades, sin que
quepa olvidar, en el momento presente y en
nuestro pais, la propla crisis econémica. Pero, a
lavez, no cabe ignorar el relieve que, a tal efecto,
merece el progresivo reconocimiento legislativo
de otras modificaciones estructurales distintas de
la transformacion y la fusion, bien se tipifiquen
de maneraindividualizada, a propdsito de alguno
o0 varios tipos concretos de sociedades, bien se

contemplen en una regulacion conjunta y de vo-
cacidn general. Este Gltimo es el caso del Derecho
espanol, que, a semejanza de los ordenamientos
aleman y suizo, dispone desde hace algunos anos
de una normativa general para las modificacio-
nes estructurales; nos referimos a la Ley 3/2009,
de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales
de las socledades mercantiles (LMESM)*, Aunque
la disciplina comun a todas ellas resulta clara-
mente insuficiente, debe destacarse el amplio
elenco de modificaciones estructurales reguladas
en la LMESM, asi como el tratamiento de varie-
dades concretas, con regimenes parcialmente
especiales, de las modificaciones mas relevantes
(sobre todo, de la fusion).

Con independencia, en todo caso, de la politica
legisiativa que pueda seguirse en cada ordena-
miento, y al margen de los pocos casos en los
que se ha conseguido una regulacion general, es
lo cierto que el panorama comparado muestra
una relevante ampliacion de los supuestos que
ahora nos ocupan. Dicha ampliacion puede
calificarse de dos maneras, a la vez distintas y
complementarias: de un lado, puede hablarse
de ampliacion horizontal, lo que supone anadir
a los ejemplos clasicos de la fusion y la trans-
formacion otras figuras, como la escision, o la
cesion global de activo y pasivo, hasta entonces
no requladas; de otro lado, nos encontramos
con la ampliacion vertical, mediante la cual se
admite progresivamente (si bien en numerosas
ocasiones, con especial lentitud) la participaciéon
en la modificacion estructural, cualquiera sea
ésta, de sociedades diferentes de las mercantiles
(socledades cooperativas; sociedades civiles),
llegandose, incluso, en algunos ordenamientos,

22, Por 1al motivo su realizacien se vinculaba no con todo tipo de sociedad, sino con las mercantiles y, dentro de
ellas, con las de capital, en cuya particular regulacién aparecian consideradas las modificaciones estructurales.
Pero, ademas de estas restricciones, por razon de los sujetos protagonistas de tales operaciones, debe senalarse
que, durante mucho tiempo, sdlo cabia concebar, con plena tipicidad, a la transformacion y |a fusion, sendo
sumamente dudoso que cupsiera aqui la ibertad contractual para legltimar otras modificaciones estructurales;
al respecto, y sobre ¢l posible juego de ks escision en el Derecho espafol de socledades de |a época, véase la
cantundente opinidn negativa de GIRON TENA, 1 Derecho de socledades. (. Teorla general. Sociedades colectivas y
comanditarias. Madrid: Edcion del autor, 1976, pp. 368-370.

23. Deentrela amplia bibliografia existente, véass RODRIGUEZ ARTIGAS, F. {Coord.). Modificaciones estructurales de fas
socivdades mercanties. Cizur Menor: Aranzadi, 2009. GARRIDO DE PALMA, VM. (Dir). Modificaciones estructurales y
reestructurocion empresarial. Yalencia: Tirant lo Blanch, 2011
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como el italiano, a admitir a personas juridicas
no societarias, como las fundaciones™,

Parte de este planteamiento se refleja en nues-
tra LMESM, que no ha llegado tan lejos, sin
embargo, como el Derecho italiano. Con todo,
la doble ampliacion resenada, por obra directa
del legislador, como es sabido, no ha servido
para resolver las muitiples dudas que suscita el
tratamiento de figuras como las que ahera nos
ocupan. No en balde, un autorizado sector de
la doctrina, en particular alemana, ha avanzado
en la construccidn de ciertos principios basicos
del Derecho de las modificaciones estructurales,
comao sector relativamente autonomo dentro
del Derecho de sociedades. Segun este criterio,
no cabe operacion de esta naturaleza sin tipifi-
cacion legislativa previa, ni, al mismo tiempo,
es posible admitir la licitud de una figura no
regulada porque pueda considerarse andloga a
otra dotada de expreso tratamiento normativo.
La razén de esta orlentacion restrictiva resulta
evidente si se parte de que toda modificacion
estructural produce una auténtica sucesion
universal, con el consiguiente desplazamiento,
segun los casos, de bienes, derechos y deudas,
ademas de los socios, entre las personas juridi-
cas que en ella intervengan®,

Parece pues, en conclusién, que la estabilidad de
la sociedad, tomada individualmente, no es algo
consustancial al Derecho de sociedades ni tan
siquiera una pretension del ordenamiento juridico
en este ambito, El recurso habitual a las modifica-
ciones estructurales, intensificado por las circuns-
tancias propias de la crisis, pone de relieve, desde
luego, el condicionamiento permanente que el

mercado ejerce sobre los operadores econémicos
que en el actuan, Pero también revela dos fend-
menos distintos, los cuales, tal vez, sean dos caras
de una misma moneda: de un lado, la continuidad
sustantiva de la realidad empresarial bajo formas
juridicas cambiantes, y el sentido instrumental,
en apariencia, de los tipos societanos, como “ves-
tidura” juridica predominante de los operadores
acondmicos. En todo caso, el reto para el Derecho
de sociedades de esta suerte de perpetuum mobile,
que se ha aduenado de las empresas, es considera-
ble y obliga a tener permanentemente engrasados
los mecanismos juridicos idoneos ~en esencia, las
modificaciones estructurales- para hacer viable
esa continua movilidad.

IV. LA REGULACION DE LAS SOCIEDADES
EN LA PROPUESTA DE CODIGO
MERCANTIL

1. Consideraciones generales sobre el
sentido y el alcance de la Propuesta.

Y en este contexto llegamos a la Propuesta de
Cédigo Mercantil (PCM), que, desde |a pers-
pectiva del Derecho espanol, representa en la
actualidad un elemento del mayor interés para
apreciar el camino o direccion del Derecho de
sociedades contemporaneo, Conviene advertir
que estamos hablando de un texto que aspira
a codificar no solo el Derecho de sociedades,
sino el entero Derecho Mercantil, intentando
precisar, alrededor del mercado y de los opera-
dores economicos que en él actuan, su presente
perfil. No es éste el momento de adentrarse
en el analisis, por minimo que fuera, de tan
extenso texto prelegislativo™. Puede decirse,

24, A pesar de que e Derecho itallano carece de una requlacion general sobre el tema que nos ocupa, La doctrina
italiania, y, a imitacion de ella, de otros paises, habla en tales supuestos de modificaciones estructurales heterogéneas,
queriendo resaltar con esta denominacion 13 diferente naturaleza de las instituciones implicadas en ellas, con
especial incidencia, por otro lado, en la transformacion; al respecto, véanse las referendias contenidas en PACIELLO,
A. {Dir). Contributo alfo studio dela trasformanone. Napoll: Jovene Editore, 2010. Y, respecto del Deracho espanial,
FERRANDO VILLALBA, Maria L. “La transformacion heterogénea. Supuestos y regufackin en el Derecho espanol’. ibid,
pp. 25-81. Con cardcter mds genérico, véase ZOPPINI, A,y MALTONL, M, (Dir), La nuova discipiing deffe associazion| @
dele fondazioni Rifarma del Diritto societario e enti nan profit. Padova: Cedam, 2007,

25,
26.

Un resumen de estos criterios en EMBID IRUJO, José Miguel. Op. Gir, p B yss.
Dada la cercania de su presentacion pablica, no existe todavia un cuerpo de doctring suficiente sobre tan

imporante texto. La mayor parte de los trabajos publicados en torno a & Propuesta constituyen, meramente,
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en todo caso, que con la PCM se trata de poner
al Derecho Mercantil espanal a la altura de
nuestro tiempo, tras demasiados anos de trata-
miento inadecuado, que habian traido consigo
la absoluta obsolescencia del todavia vigente
Cédigo de comercio y la proliferacion de leyes
sectoriales, algunas de ellas verdaderamente
extensas y minuciosas, al hilo de la evolucién
economica, de la adaptacion a la Unidn Europea,
asi como, finalmente, a las proplas exigencias de
la realidad juridica espanola.

En tal sentido, la Propuesta de Codigo Mercan-
til, un intento de codificacién en época poco
propicia para tal tarea, constituye, entre otros
extremos, un ejemplo mas de la tendencia
generalizadora de la legislacion mercantil,
bien perceptible desde la etapa codificadora.
Como muestra de esta tendencia, cabe resefar
aquil la referencia a los "operadores del merca-
do’, figura sensiblemente mas amplia que fa
tradicional del empresario, que habia servido
hasta la fecha como elemento subjetivo unico
de delimitacion de nuestra disciplina. Gracias
a la aceptacion por la PCM de esta amplia fi-
gura, no obstante sus contornos imprecisos™’,
resulta posible atraer al dmbito del Derecho
Mercantil de nuestros dias el tratamiento de
los maltiples sujetos que, sin animo de lucro
o articulados mediante el uso de estructuras

juridicas no mercantiles, llevan a cabo activida-
des economicas en el mercado y han de verse,
inevitablemente, afectados por las normas
propias de éste, asi como por el estatuto basico
del tradicional empresario mercantil™,

Al margen ahora de tan relevante asunto, que
pone de manifiesto la ambicion, no sélo tedrica,
de los autores de la Propuesta”, corresponde
decir que es el Derecho de sociedades el apar-
tado mas amplio de su, ya de por si, extensa
regulacion. Aunque con numeracion distinta
de la clasica, son mas de mil los preceptos que
componen el libro segundo de la Propuesta, in-
tegramente dedicado, como es sabido, al trata-
miento de las cuestiones societarias. Se adivina
en ese extenso régimen juridico la influencia de
la Propuesta de Codigo de Sociedades Mercan-
tiles, de 2002 (en adelante, PCSM), soslayada
en su momento por motivos banales, si bien
con numerosos matices y anadidos, derivados,
como resulta logico, de la intensa evolucion
experimentada por el Derecho de sociedades
en estos afos. Por lo demas, no es posible en
este trabajo presentar con el detalle que seria
necesario las tendencias y caracteres propios del
Derecho de sociedades contenido en la PCM;
nos limitaremos, por ello, a mostrar algunos de
sus principales rasgos diferenciadores, a fin de
apreciar su significado en nuestra época vy, al

aproximaciones, bien generales, bien relativas a alguna de las Instituciones en clla reguladas; entre las primeras,
cabe remitir a las consideraciones expuestas por BERCOVITZ, A “La propuesia de Cddigo Mercantil de la Comisidn
General de Codiicackon’ RDM N* 289, 2013, p. 35 y 55, y entre las segundas a la serie de trabajos que publica desde

hace algunos meses Ia propia RDOM,

27. ¥, por ello mismo, objeto de valoraciones encontradas; al respecto, OLIVENCIA M, “El titulo prefiminar de [a
Propuesta de Codigo Mercantil” ROM N* 290, 2013, pp. 18-21,Y GONDRA, J. Maria. “La decanstruccitn del concepto
del Derecho Mercantil en aras de la unidad de mercado” bid, pp. 33-35

28  No es oste ol lugar idoneo para analizar &1 ha de see el mercado el principal elemento de delmitacion del actual
Derecho Mercantil, Alrededor de este asunto existe, desde hace tlempo, un cierto debate, que no ha llegado a
resultados concluyentes y que, ademas, ha quedado un tanto oscurecido en los Uitimos anos, poco dados, por o
demas, a reflexiones de naturaleza esenclalmaente conceoptual, como el que ahora nos ocupa. No parece posible,
con todo, soslayar por completo la figura del empresario a tal fin, por 1o que resulta imprescindible avanzar hacia
un modelo sincrético de comprension de la discipling, que inteqgre, con equilibrio y realismo, el relieve que tanto
el mercado como la empresa presentan en ks contenido actual del Derecho Mercantil, Al respecto, EMBID IRUSO,

José M

iguel, "Mercado y Empresd ante el Derecho Mercantil lopuntes provisionales en &l marco de fa crisis econdmica)®

En: FEANANDEZ DE LA GANDARA, L EMBID IRUJO, José Miguel; RECALDE CASTELLS, A,y LEON SANZ, F. (Dir.). Op.

Cit,p 145y ss.

29. Que otorga un clerto liderazgo al Derecho espafol, ne obstante el carécter prelegisiativo de la PCM, en el contexto

de la normativa mercantil suropea.
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mismo tiempo, su relieve en la configuracion
concreta del Derecho espaiol de sociedades.

2. Laestabilidad normativa y la pretension de
totalidad como caracteristicas previas de la
regulacion de las sociedades en la PCM,

Como se ha sefalado con anterioridad, un rasgo
distintivo externo del Derecho de sociedades
contemporaneo es su evidente inestabilidad,
que el paso del tiempo parece convertir en cro-
nica. Sin hacer mencion expresa de semejante
asunto, la PCM se orienta decididamente en
sentido contrario, y la amplia regulacion de-
dicada a las sociedades mercantiles no es sino
la expresion acabada de tal propésito. Y ello a
pesar de que toda regulacion legislativa, por
estable que pretenda ser, queda sometida de
manera inevitable a los propositos reformistas
derivados de la necesidad de acoplaria la propia
evolucion social, lo que en el caso de nuestra
disciplina adquiere tintes de especial relieve. No
debe olvidarse, por dltimo, que en el Derecho
de sociedades de los paises del continente euro-
peo, como Espana, concurre, ademas, un factor
favorable y permanente a la inestabilidad de su
regulacion, como es la necesidad de transponer
las normas que sobre la materia dicta de conti-
nuo la Unién Europea.

Sin perjuicio, entonces, de estas circunstancias,
parece obligado destacar la aspiracion a la esta-
bilidad del Derecho de sociedades caracteristica
de la regulacion contenida al respecto en la
PCM., Tal constatacién adquiere un significado
de especial importancia si se recuerda la“volun-
tad de provisionalidad’, con la que se promulgé
la Ley de Sociedades de Capital (LSC), tal y como
se deduce de su exposicion de motivos. Esta
férmula, ciertamente paradojica, puede llegar
a entenderse si se la inserta en el contexto de
la politica legislativa que anunciaba, en forma

no demasiado precisa, la propia exposicion de
motivos; con arreglo a ella, la LSC constituia,
meramente, una "estacion de paso” del Derecho
espanol de sociedades en su camino hacia una
formulacion mas acabada y definitiva. Dicho
objetivo ya no se vinculaba al renacimiento de la
PCSM, definitivamente enterrado como norma
juridica; mas bien, la aspiracion del legislador,
en ese momento, era la de que "la totalidad del
Derecho general de las sociedades mercantiles,
incluido el aplicable a las sociedades personalis-
tas, se contenga en un cuerpo legal unitario, con
superacion de Ja persistente pluralidad legisiativa’,
que la LSC ni pretendia ni ha conseguido elimi-
nar, tras su ya mas de tres afios de vigencia®,

Ese “cuerpo legal unitario” lo constituye hoy la
PCM, no limitada, como sabemos, al tratamiento
exclusivo del Derecho de sociedades, pero si do-
tada de esa pretension de totalidad, anunciada
en la exposicién de motivos de la LSC, respecto
de dicha materia. Sin entrar en la descripcion es-
tricta de su contenido, materia que queda lejos
de las modestas pretensiones de este trabajo, si
puede decirse que su composicion se ha llevado
a cabo ensamblando una serie de materiales
normativos, la mayoria vigentes (LSC y LMESM,
esencialmente), otros, los derivados de la PCSM,
relegados hasta el momento a un relieve mera-
mente historico, Si se exceptuan algunas reglas
relativas a las sociedades personalistas, apenas
hay nada en la PCM de la disciplina societaria
contenida en el vigente Cadigo de comercio, lo
que permite confirmar su casi total irelevancia
para la configuracion del Derecho espafiol de
sociedades en el momento presente.

Como acabamos de ver, la aspiracion a la esta-
bilidad del Derecho de sociedades, implicita en
la PCM, lleva de la mano el propésito de acoger
con plenitud la normativa relevante para dichas
personas juridicas. Esta pretensiéon de totali-

30, La menclonada “voluntad de provisionafidad™ no ha impedido que la LSC se convierta, como era inevitable, en e
“centro organizador” del Derecho espanol de sociedades de capital én los ultimos anos, recibiendo, por ell, la
atencion constante y estricta de la doctrina y la Jurisprudencia; entre |as obras generales & ella referidas, woase
ROJO, A. y BELTRAN, E, {Dir.), Comentario o lo Ley de sociedades de capitar. Clzur Menor: Aranzadi, 2011, Y EMBID
IRUJ0, José Miguel (Dir.). FERRANDO VILLALBA, Marla L y MARTI MOYA, V. (Coord.). mtreduccitn af Derecho de

sociedades de capital. Madrich Marcial Pons, 2013
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dad le asemeja a la PCSM, salvando la escasa
distancia que, en este plano general, separa a
ambos textos. Con todo, dicha aspiracién, ha
de ser entendida correctamente a fin de evitar
faciles criticas al texto gue nos ocupa, que, bien
mirado su sentido y razon de ser, terminan
por carecer de fundamento, En este sentido,
la disciplina societaria contenida en la PCM, a
pesar de la minuciosidad que le caracteriza, no
puede Ignorar la necesidad de contar con un
texto complementario, que permita desarrollar
lo que en ella esta meramente esbozado o, en
Su caso, ni siquiera se ha llegado a contemplar
por su condicidn de mero detalle. Nos referimos,
como es natural, al Reglamento del Registro
Mercantil (en adelante, RRM), que habra de ser
convenientemente revisado y actualizado para
hacer del todo eficaz el tratamiento del Derecho
de sociedades consagrado en la PCM™,

Fuera de esta iImprescindible matizacion, que no
excluye, en modo alguno, la idea de conseguir
una regulacion plena del fenémeno societario,
debe sefalarse que algunas de las continuas
reformas de la LSC, llevadas a cabo, en su
mayoria, por el afdn de combatir la crisis con
meros arbitrios juridicos, han quedado fuera,
por el momento, de la PCM. Nos referimos a
normas como las contenidas en el Real Decre-
to Ley 13/2010, de 3 de diciembre, y en ia Ley
2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible,
orientadas, como es bien sabido, a facilitar y
simplificar el proceso de constitucion de las
sociedades mercantiles, gracias al empleo de
técnicas telematicas. El sentido, evidentemente
procedimental, de esta regulacion parece ale-
jarla, al menos en algunos de sus detalles, de
un texto que se pretende estable, como es la

PCM; su destino “natural” serfa, entonces, el RRM,
cuya actualizacion normativa, para conseguir su
adecuacion al contenido de la PCM, serviria para
reforzar, por este camino oblicuo, la pretensién
de totalidad de esta ultima. Distinto es el caso,
en cambio, de algunas de las ultimas reformas
del Derecho de socledades, como la derivada de
la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacion;
en este sentido, la nueva figura de la sociedad
limitada de formacion sucesiva, alli requlada,
deberia contemplarse expresamente en |a Pro-
puesta, como lo ha sido ya en la LSC, sin que
baste, a tal efecto, con las referencias que hayan
de contenerse en el RRM.

Tampoco se opone a la pretension de totalidad,
caracteristica, como estamos viendo, de la PCM,
el hecho de que, al margen de ella, se manten-
gan en vigor nuMerosas normas relativas a tipos
o figuras especiales de sociedades. Aunque la
propia Propuesta manifiesta una evidente vis
atrattiva al respecto, absorbiendo la regulacion
de ciertas modalidades societarias, que habian
encontrado su ubicacion en nuestro Derecho
de sociedades en concretas leyes especiales
(como sucede, por ejemplo, con la agrupacion
de interés econémico), nada obsta a su pleni-
tud normativa el hecho de sigan fuera de su
ambito algunas figuras de indudable trascen-
dencia practica. Es el caso, por ejemplo, de las
sociedades profesionales, cuya todavia cercana
tipificacion entre nosotros no ha impedido ~mas
bien, al contrario- su importante despliegue en
el terreno de la prestacion de servicios, como
acredita la abundante jurisprudencia —registral
y Judicial- y el considerable interés de la doc-
trina*. Pero el hecho de que clerta porcion de

31. Hace escaso tiempo se ha divulgado un Bosrador de Reglamento, elaborado en el seno del Ministerio de Justicia
y, mas especialmente, en la Direccion General de los Registros y del Notariado. A dicho texto, que derogaria,
de entrar en vigor, el Real Decreto 1784/19596, de 12 de julio, s¢ han incorporado, ademds, las novedades
introducidas en nuestro ardenamiento én los Wtimos tiempes, como son, en particular, las contenidas en |a Ley
de Emprendedores a propdsito del emprendedeor de responsabilidad limitada y la socledad de responsabilidad

limitada de formacidn sucesiva

32. Que el Borrador de RAM al que se alude en la nota anterior se ocupe de |3 inscripaion de dichas socledades,
aunque ka PCM nada diga de ellas, no supane contradiccion alguna con lo sefalado en el 1exto; a pretension
de totalidad, a la que se alude repetidamente como una de sus caracteristicas esenciales, no implica que todo e
Derecho de sodiedades haya de ubicarse en la PCM, pues, de ser asi, sobraba el propio RRM.
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legislacién societarla quede fuera de la PCM
no ha de impedir que, de entrar en vigor, sus
principios reguladores y también su concreta
disciplina, asuman el papel central dentro del
Derecho espanol de sociedades, expandiéndose
mas alla de sus limites.

3. Lossujetos.

3.1, Las sociedades mercantiles.

El cardcter expansivo que, de acuerdo con su
pretension de totalidad, acabamos de atribuirala
disciplina societaria contenida en |la PCM se pone
de manifiesto, del mismo modo, en el aspecto
mas concreto de la tipologia (general) en ella
acogida, Como es natural, 1a regulacion se inicia
con la delimitacion de lo que ha de entenderse
por “socledades mercantiles’, asunto éste en el
que la PCM (articulo 211-1, 29) ofrece un plan-
teamiento innovador, al incluir dentro de dicho
ambito a las sociedades que cabe denominar
mutualistas (cooperativas, mutuas de seguros y
sociedades de garantia reciproca). Desde la pro-
pia evolucion de nuestro Derecho de sociedades,
este criterio resulta un tanto sorprendente, a la
vista de que se ha mantenido constante desde la
codificacion el elenco de figuras societarias me-
recedoras del calificativo “mercantil”. No resulta
clara, en principio, la razon por la que la PCM ha
optado por dilatar las fronteras del Derecho de
sociedades mercantiles, aunque haya, sin duda,
s6lidos argumentos a su favor, sobre todo si se
tiene en cuenta la influencia que, de hecho, ha
ejercido sobre la disciplina de las, asi lamadas,
sociedades mutualistas.

Con todo, el hecho de que se califique a estas
socledades como ‘mercantiles” no significa que
encuentren su regulacion plena en la normativa
socletaria contenida en la PCM, ya que, como
oportunamente advierte dicho texto (articulo
211-2, 29), se mantiene en vigor el régimen
legislativo que es propio a cada una de las
mencionadas figuras, ocupando los preceptos

de la PCM una posicion secundaria o supletoria
al respecto. El supuesto mas relevante dentro
del dmbito de las sociedades mutualistas es el
de las sociedades cooperativas, cuya regulacion
en el Derecho espanol contiene elementos
singulares que lo distancian sensiblemente de
otros ordenamientos’’. Como es bien sabido,
la competencia leglisiativa sobre dichas socle-
dades corresponde, de acuerdo con el vigente
Derecho constitucional, a las Comunidades
Autdnomas, las cuales lo han ejercido con pro-
fusion, hasta el extremo de que la normativa
cooperativa espanola viene integrada por mas
de una docena de leyes en la materla. A pesar de
que, como es natural, el dmbito de vigencia de
las leyes propias de las Comunidades Auténo-
mas viene limitado al territorio propio de cada
una de ellas, con los l6gicos problemas para
la expansion empresarial de las cooperativas,
nada se ha hecho para corregir esta pluralidad
legislativa, sin paralelo en Europa,

Son, con todo, circunstancias de orden politico
las que, hasta la fecha, han impedido buscar
una solucion razonable 2l problema. La férmula
idonea, a tal efecto, seria, como se ha sugerido
por numerosos autores, la elaboracion de una de
las llamadas *leyes de armonizacion”a las que se
refiere el articulo 150 de la Constitucion espanola.
En este sentido, mediante una ley armonizada
de cooperativas, extendida a todo el territorio
espanoal, seria posible acoger las especialidades
y variedades -no demasiado abundantes, por
cierto, en el sentido material del término- que
el prolifico Derecho cooperativo autondmico ha
contribuido a crear. Quiza en la solucion conte-
nida en la PCM, de alcance mucho més reducido
que el caracteristico de una ley armonizadora,
lata una preocupacion similar; la calificacion de
las sociedades cooperativas como mercantiles
podria ser, entonces, un primer paso hacia la
*normalizacion” de su tratamiento legislativo en
Espafia y hacia su progresiva integracion en el
corpus comun del Derecho de sociedades que
se recoge en la PCM.

33. Dentro de ka amplia bibliografia sobre la materia, véase, ditimamente, PEINADQ, 11. (Dir.). Tratado de Derecho de

cooperatives, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013,
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3.2. Las uniones de empresas, con especial
referencia a los grupos.

Ademas de ampliar el perimetro de las socie-
dades mercantiles, la PCM, también en este
ambito subjetivo, contiene como novedad la
regulacién de las uniones de empresas, con
especial atencidn a los grupos de sociedades.
Es cierto que tanto aquellas como, mas concre-
tamente, éstos no pueden ser considerados, en
sentido estricto, como sujetos de Derecho, por
carecer de la necesaria personalidad juridica. Y
aungue, por tal motivo, no puedan equipararse,
desde el punto de vista que ahora nos ocupa,
a las sociedades mercantiles, una regulacion
moderna del Derecho de sociedades no puede
ser ajena a las circunstancias y los efectos de
las diversas figuras que cabe agrupar bajo la
amplia denominacion de “uniones de empresas”.
En particular, es el tratamiento de los grupos
el que, sin perjuicio de su conocida dificultad,
resulta mas perentorio a la vista de su impor-
tante protagonismo en la realidad empresarial
de nuestros dias, asl como al hecho de que su
concreta articulacion funcional se hace posible,
en la gran mayoria de los casos, por la insercion
en su seno de diversas sociedades mercantiles,

Al lado, entonces, de las agrupaciones de in-
terés econdmico, requladas bajo el signo de la
continuidad (articulo 292 1-17), y de las uniones
temporales de empresas, en las que se adivinan
algunas novedades frente a su tratamiento tra-
dicional {articulo 293 1-5), es la referencia a los
grupos (articulo 291 1-20) la que suscita mayor
interés en este apartado de la PCM*. Aunque se
aprecian diversas influencias en el régimen esta-

biecido, no puede decirse que la regulacién de
los grupos contenida en la Propuesta se alinee
nitidamente con alguno de los (escasos) mode-
los vigentes en la actualidad dentro del Derecho
comparado. Se parte del lamado “modelo orga-
nico” ~contrapuesto al modelo contractual del
Derecho aleman- que aprecia la existencia del
grupo, como es sabido, desde que se percibe,
real o sobre la base de presunciones, el ejercicio
efectivo del poder de decision. Se aprecia, del
mismo modo, la influencia del Derecho italiano
en |a aceptacion por la PCM de la doctrina de las
“ventajas compensatorias™*. Con todo, la regula-
cion proyectada encuentra su mayor fundamen-
to en el tratamiento de los grupos contenido
en la PCSM, cuyas ideas basicas mantiene, sin
perjuicio de algunas relevantes matizaciones™,

Aunque, como es blen sabido, son las socieda-
des mercantiles los sujetos que hacen posible,
en la mayor parte de los casos, la formacion
y funcionamiento de los grupos, no puede
ignorarse en nuestro tiempo el importante re-
lieve que, a tal efecto, estan adquiriendo otras
personas juridicas, desde las cooperativas a las
fundaciones; tal cosa plantea problemas de
considerable relieve, como muestra, por ejem-
plo, la realidad de los grupos encabezados por
esta ultima variedad de personas juridicas, de
evidente naturaleza institucional y no societa-
ria, Hay ejemplos significativos en numerosos
paises de estos grupos que, recordando a las
modificaciones estructurales antes aludidas”,
podrian calificarse de “grupos heterogéneos”; en
tales fenomenos empresariales, a los problemas
habituales de los grupos se suman ahora los
relativos a la forma de conjugar mas adecuada-

34 Aludimos aqui 3 la regulacién que cabria denominar ‘material® de los grupos, ya que fa PCM también contempla
su relevante vertiente contable, a través de un detallado régimen de fa consolidacion de cuentas {articulo 291, 21-
40); sobre estas cuestiones en el Derecho vigente, Uitimamente, BONARDELL R. Régimen jurkiico de fo contabilidad

del empresario. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 311y ss,

35. Por muchos, TOMBARI, U, Diritto def grupp di imprese, Milano: Giuffre, 2010; mds sintéticamente, GUIZZI, G. En:
ABRIANI, N. Derecha itallano de sociedades (Manual breve), Traduccion al espanol. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p,

408 y ss.

36 Alrededor de estas cuestiones, nos permitimos remitir & lector a nuestros trabejos Ante la regulacion de los
de sociedades en Espana” RDM N* 284, 2012, p. 25 y 45, y “Los grupos de sociedades en la Propuesta de Codigo

Qrupos
Mercanti”, RDM N* 290, 2013,
37, Vease supra i, 2.
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mente los varlos Intereses que se entrecruzan
con motivo de su funcionamiento: el interés del
grupo, el interés de las sociedades del mismo y
el interés de la fundacion, que, a diferencia de
los anteriores, consiste, al menos en el Derecho
espanol, en un objetivo de interés general, Es
evidente, por ello, la necesidad de tener en
cuenta tales circunstancias, obviadas, en esen-
cia, por la PCM, para conseguir un régimen
de los grupos auténticamente adecuado a su
compleja realidad™.

4, Lasistematica.

No puede decirse que la mayor novedad de la
PCM, desde la perspectiva societaria que nos
ocupa, venga referida a su contenido, el cual,
en buena medida, es I6gica consecuencia de la
normativa vigente en la actualidad, pero tam-
bién de algunas materias ya consideradas en la
PCSM. La principal innovacion se encuentra, por
ello, en el terreno sistematico, dentro del cual
la disciplina de la PCM representa, en verdad,
un cambio significativo. En el ordenamiento
espanol, como es bien sabido, la regulacion tra-
dicional del Derecho de sociedades se asentaba,
y sigue asentandose, en dos piezas normativas de
desigual valor: por una parte, en el tratamiento
general contenido en el Codigo de comercio, de
escaso relieve por el transcurso del tiempo, y, por
otra, en una serie de leyes especiales, que, tras
diversas vicisitudes, han terminado por reunirse
en la LSC, sin perjuicio, claro estd, de la vigencia
de otros textos, limitados, en cuanto a sus ob-
Jetivos, a clertas figuras particulares, Fuera de
este planteamiento, permanece, al menos por el
momento, la LMESM, fruto singular y nunca bien
explicado, que a proposito de las modificaciones
estructurales establece una regulacién comin a
todas las sociedades mercantiles.

El propésito de la PCM, equivalente al observa-
do en otros ordenamientos, es el de conseguir

un régimen Unico de las materias propias del
Derecho de sociedades, derogando a tal efecto
la normativa codificada, asi como la contenida
en la LSCy en algunas, pero no todas, leyes espe-
cificas sobre determinadas figuras. A la hora de
articular ese régimen anico, llama la atencion,
como principal novedad de la PCM, la existencia
de diversas "partes generales’, lo que pone de
manifiesto, en principio, la intensidad del esfuer-
zo sistematico llevado a cabo por sus autores,
En este sentido, la requlacion societaria se inicia
con una parte general comun a todas las sacie-
dades mercantiles, de considerable amplitud; a
ella se incorporan, al lado de los temas tradicio-
nalmente comunes (constitucion, nacionalidad,
domicilio, denominacion, y ahora pagina web),
los modos de adopcion de los acuerdos sociales,
las reglas sobre su impugnacion, asi como una
serie de preceptos sobre los modos de organizar
la administracion de la sociedad. En esos dos
ultimos casos, y con novedades importantes
{en lo que atafe, por ejemplo, a la delimitacién
de lo que seran acuerdos nulos, sistema de lista,
frente a la consideracion general del Derecho
vigente), se trata de generalizar cuestiones
reqguladas de manera tradicional en el Derecho
de sociedades de capital (y, originariamente, en
la anénima) a todas las sociedades mercantiles.

Una vez concluida esta parte general comun a
todas las sociedades mercantiles, nos encon-
tramos Con una segunda parte general, en este
caso referida a las sociedades de personas, a
la que acompanan luego unas escasas reglas
especificas para la sociedad colectiva y para la
sociedad comanditaria simple, La escasa im-
portancia practica de estas figuras nos exime
de mayores comentarios, sin perjuicio de que
s& mantenga el relieve de la sociedad colectiva,
como régimen supletorio, para otras figuras de
mayor significacion (la agrupacion de interés
economico, por ejemplo), y también como
régimen sancionatorio para las sociedades

38. Se entiende, por ello, que haya opiniones opuestas a la posibilidad de que una fundacidén encabece un grupo de
empresas, como entidad controlante., En ef Derecho espanol, con tedo, y también, con mayor razdn, en & italiano,
no parece posible sostenar, como criterio general, este planteamiento negativo. Para una aprowmacion a este
asunto, véase EMBID IRUJO, José Miguel. “La insercidn de vna fundacion en un grupo de empresas: problemas Juridicas

RDM N* 278, 2010, p. 1373 y 55,
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Irregulares, es decir las que actuan en el trafico
con publicidad de hecho sin haber completa-
do los requisitos formales de constitucion, en
particular la inscripcién en el Registro Mercantil.

Posteriormente viene una nueva parte general,
la tercera, relativa en este caso a las socledades
de capital, En ella se contienen algunas normas
sobre constitucion, acciones y participaciones
sociales, y organos (junta y administradores),
que habran de conjugarse, inevitablemente,
con las establecidas en la primera parte general
a propdsito de tales temas. También aqui ha de
senalarse que la mayoria de estos preceptos
de cardcter general encuentran su origen en
la regulacion de la sociedad andnima, la cual, y
a pesar de su evidente retroceso numeérico en
la realidad empresarial de nuestros dias frente
a la sociedad de responsabilidad limitada, ha
terminado por convertirse en el fundamento
sustancial de la normativa comun, en sus diver-
50s grados, contenida en la PCM,

Una vez concluida la parte general relativa a
las sociedades de capital, la PCM se ocupa de
las reglas especificas referidas a cada una de
las figuras pertenecientes a dicha categoria,
comenzando por la limitada, en obsequio a su
mayor importancia practica, sobre todo desde
que se produjo la incorporacion de Espaia a
la Union Europea, y consiguiente recepcion de
las directivas europeas en materia societaria.
La limitada es hoy, como resulta notorio, la so-
ciedad habitual en la practica de los negocios
en Espana, en una proporcion verdaderamente
abrumadora, sobre todo si se tiene en cuenta
que hasta dicho momento el predominio corres-
pondia a la sociedad anonima, una anénima po-
livalente, bien es cierto, de la cual se distingue,

aunque no del todo, la andnima configurada en
la legislacién de los Gltimos anos. Muchas de las
normas especiales dedicadas a cada uno de los
tipos capitalistas traen causa de la legislacion
todavia vigente, y no se entienden del todo al-
gunas diferencias entre anonima y limitada, a la
vista de que, en particular, la LSC ya contribuyo
a eliminar buena parte de ellas”.

Concluida la regulacion especifica de cada
sociedad de capital, teniendo en cuenta que
también se requla la sociedad anénima europea
[y, con caracter comun a todas ellas, la socie-
dad unipersonal), hemos de mencionar, para ir
concluyendo esta exposicion elemental sobre
el contenido de la PCM en materia de socieda-
des, con [a mencion de una serie de apartados
(“titulo”en la tradicion legislativa espanola) con
regulacion comun o, si se quiere, transversal, a
todas las sociedades mercantiles. Asi sucede con
las cuentas anuales, la modificacion de estatu-
tos, las modificaciones estructurales (recogien-
do el contenido de la LMESM), la separacion y
exclusion de socios, |2 disolucidn, liquidacion y
extincion de las socledades mercantiles, termi-
nando con la sociedad anénima cotizada y las
uniones de empresas, apartado este ditimo ya
considerado.

Si en algunos casos, estas importantes materias
se nutren de los preceptos vigentes en la actua-
lidad, como sucede, con especial relieve, en el
supuesto de las modificaciones estructurales, en
otros casos, y con diverso significado, ha sido el
régimen de las sociedades de capital, en sentido
amplio, el que ha servido de pauta basica para
el establecimiento de la regulacion comun apli-
cable a todas las sociedades. Como hemos visto
a proposito de las distintas partes generales

39. Se echaen falta, con todo, una reflexion de mayor alcance en la PCM sobre la tipologia socketaria. Como es bien
sabido, b vigente LSC contiene en su predmbulo una serie de Interesantes consideraciones al respecto, pensadas,
e50 31, hacia el futuro, como una posibllidad que, no obstante, la PCM no parece haber hecho suya. Es de lamentar
que la LSC, con su derogacion de las leyes de andnimas y limitadas diera al traste con la expaosician de motivos de
la bey relativa 3 estas Gltimas, la cual contenia, & nuestro juicio, la mejor contribucidn a la delimitacldn tipoldgica
de la propia sociedad limitada llevada a cabo entre nosotros. Esta cuestion, verdaderamenta central en ef Deracho
de sociedades, merece una nueva reflexion en ¢ marco de la PCM, a fin de que los aspectos tipologicos basicos,
concretados alrededor de la redacion entre andnima y limitada, atendiendo, asimismo. a las variedades de esta
ultima creadas en los ltimos afos, reciban un tratamiento mas preciso que permita su mas correcta utibzacion

an la practica empresarial.
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de la PCM, es, casi siempre, la normativa de la
sociedad anénima el hilo conductor de la nueva
regulacion, reiterandose, asi, su papel de nucleo
esencial del Derecho espanol de socledades,
aunqgue no faltan influencias concretas de la
sociedad de responsabilidad limitada®.

V. EL RELIEVE DE LA PCM PARA EL
ORDENAMIENTO ESPANOL Y PARA EL
DERECHO DE SOCIEDADES DE NUESTRO
TIEMPO (A MODO DE CONCLUSION)

A la hora de hacer un balance de lo que puede
significar, en el inmediato futuro, la amplia y
detallada regulacion de las sociedades conte-
nida en la PCM, el juicio ha de situarse en varios
planos, sin dejar de advertir, como elemento
basico, el caracter extraordinariamente positivo
que representa el propoésito de conseguir una
regulacion actual, moderna y completa, del
entero Derecho Mercantil, En el marco estricto
del Derecho de sociedades, la idea de establecer
varias disciplinas generales (y no una sola, como
sucede, en ocasiones, en otros ordenamientos)
es sistematicamente acertada, aungue no es se-
guro que lo sea, con la misma plenitud, desde un
punto de vista sustantivo y funcional; no debe
excluirse que algunas de esas normas comunes
queden convertidas, por razones esencialmente

practicas, en letra muerta y que otras, como las
dedicadas a las sociedades de personas, cum-
plan entre nosotros una funcion ornamental,
cabria decir, sin especial trascendencia desde el
punto de vista del funcionamiento de las empre-
sas. Es posible, asimismo, que la normativa de las
distintas partes generales, sobre todo de la que
s comun a todas las sociedades y de |a relativa
a las sociedades de capital, colisionen entre si
y. en ocasiones, con los preceptos singulares
referidos a tipos concretos.

Siendo indudablemente posibles estas difi-
cultades, el valor de la normativa societaria
contenida en la PCM excede, a nuestro juicio,
de manera muy notable a los problemas que
su puesta en practica pueda llegar a originar.
Por otra parte, la vuelta a la etapa codificadora,
con un nucleo, amplio y detallado, del régimen
de las sociedades mercantiles concentrado en
una sola ley, puede facilitar, ademas de su propia
operatividad, la vision conjunta del Derecho de
sociedades, mediante la creacion o formulacién
de principios generales susceptibles de aplicar-
se en todas sus vertientes, No parece necesario
destacar el relieve, a la vez interpretativo y apli-
cativo, que esta posibilidad, ahora meramente
enunciada, puede tener, si se consigue que |a
PCM se convierta en norma vigente®. Y no debe

40,  Sin perjulcio, entonces, de la evdente iImportancia de a sociedad ananima en la realidad empresanal de nuestio

41

pais, sobre todo st se tiene en cuenta la modalidad de la sociedad cotizada, se advierte, con perspectiva historica,
la singular evolucidn experimentada por esta forma juridica: de ser la sociedad preferida por los operadores
economicos, al amparo de lo dispuesto en la LSA de 1951, por su cardcter polivalente, ha quedado confinada,
aunque no del todo, al sector de las grandes empresas, donde cabe decir que reina con plenitud, No obstante, el
esfuerzo dogmatico desarrollado durante muches anos para su adecuada construccian juridica & ha terminado
por convertir en una especie de “modelo metodoldgico” del Derecho de sociedades, susceptible de utilizarse, por
ello, en of marco de su regulacion general,

Son diversas las dificultades que se plantean a esta solucion, hoy por hoy, a nuestro juicio, |a mas conveniente para
ol Derecho de socledades en Espana. La primera de ellas se deriva de los problemas que L PCM esta encontrando,
desde diferentes puntes de vista, por su pretensidn de regular, con plenitud y modernidad, el Derecho
Mercantil espanol. Pero, de otra parte, no pueden ignorarse las opiniones criticas formuladas a la PCM por el
hecho, precisamente, de que aspire a contener, de manera estable y completa, el conjunto esencial del Deracho
de socledades en Espana. No de otra forma ha de entenderse el todavia reciente proyecto de ley, promovido
desde el Ministerio de Economia, para consequir la reforma, puntual y concreta, de crertos aspectos de nuestra
materia vigentes en la actuaidad refericdos al gobierno corporativo. Al margen de los criterios inspiradores de
esta reforma, de previsible aprobackon en los peaximos meses, resulta criticable, desde ol punto de vista de Ia
cohevencla y desarrollo organico del Derecho espafiol de soGedades, por persistis, yin suficientes razones, en
1a reforma continua, desorganizada e Imprevisible, de una normativa 1an necesitada de estabilidad como es la
referida & las sociedades mercantiles. También en el momento de revisar, por ultima vez, & presents trabajo se
anuncia por el Gobserno espanol la conversion de la PCM en “Anteproyecto de Codigo Mercantil’ o que denota el
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Ignorarse, al mismo tiempo, el hecho de que la
disciplina societaria contenida en la PCM sig-
nifica una valiosa aportacion a la construccion
técnica del Derecho de sociedades de nuestro
tiempo, necesitada como esta dicha rama del
ordenamiento juridico de un mayor equilibrio,
tras ciertas exageraciones metodologicas de
cuho economicista.

Pero es que, por Gltimo, la utilidad y conve-
niencia de una regulacion societaria como
la contenida en la PCM desbordan el marco
estricto de las sociedades mercantiles, para
servir de elemento inspirador al tratamiento de
otras personas juridicas, habitualmente ajenas
a este sector del ordenamiento. En tal sentido,
resulta ejemplar, entre nosotros, la influencia
del Derecho de sociedades en la ordenacion
normativa de las fundaciones; de este modo,
2lgunos de sus aspectos basicos, como la cons-
titucion de la persona juridica, o el régimen del
patronato y la responsabilidad de los patronos,

toman directamente de la normativa societaria
[sobre todo, clare esta, de |la correspondiente
a las sociedades de capital) no sélo la inspira-
cion sino también los detalles especificos del
régimen que se ha terminado por implantar,
Esta influencia unilateral puede derivar hacia
una interconexion multilateral del régimen de
las personas juridicas, si terminan por consoli-
darse las normas que en algunos paises, como
en Italia, hacen posible las modificaciones
estructurales heterogéneas. Con ello, y aun
manteniéndose, claro esta, la singularidad de
cada persona juridica, se daria pie a una suerte
de "libre circulacion” de instituciones, en cuyo
tratamiento resultaria determinante la disciplina
societaria. La PCM no llega, obviamente, tan le-
jos, y su amplio contenido bien merece, ademas
del analisis técnico por parte de los estudiosos,
que se continue su tramitacion legislativa a fin
de perfeccionar, en lo posible, su interesante y
valioso contenido. El Derecho de sociedades
saldra beneficiado de ello.

propdsito de llevar adelante esta importante iniciativa legislativa, si bien eso si, con algunos camblos relevantes
respecio ded contenido de aquélla que no afectan, por lo demds, de manera sustantiva al Derecho de socledades

y a las opiniones expuestas en el presente articulo,

José Miguel Embid lrujo



