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LA constante evolucion del Derecho societario, constatable de un tiempo a esta parte
en todo el mundo, y en especial en el Derecho europeo, asi como la necesidad de nues-
tro ordenamiento de adaptarse a dichos cambios evidentes y muy positivos para algu-
nos de nuestros paises vecinos, nos ha motivado a trasladar la experiencia y la practica
real que podian aportarnos algunos de estos paises a nuestro Derecho societario, que no
se ha caracterizado por una excesiva flexibilizacion en materia societaria.

En este sentido, de las diversas figuras implantadas en el panorama societario europeo, nos
ha llamado la atencién el caso de la sociedad por acciones simplificada, ademas de por su
estructura, por el éxito que la misma ha alcanzado en la practica societaria en el ordena-
miento francés. Ello nos permitira conocer de cerca una figura flexible y simplificada que
nos incita a pensar en la posibilidad de adoptar un modelo de caracteristicas similares o una
via de adoptar las principales ventajas ofrecidas por la misma a nuestro ordenamiento.

Nuestro objetivo se centra en conseguir, tras un breve estudio de los intentos flexibili-
zadores del panorama europeo, con especial referencia también al Derecho americano,
y un analisis exhaustivo del Derecho societario francés y en especial de la sociedad por
acciones simplificada, un estudio comparado de esta figura con nuestros principales tipos
societarios, en concreto con la sociedad andnima, la sociedad de responsabilidad limi-
tada y la sociedad limitada nueva empresa como tUnica figura de nueva implantacion en
nuestro Derecho; asi como los posibles cauces o vias a través de los cuales se podrian
aplicar algunas de las ventajas caracteristicas de la sociedad por acciones simplificada.
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1. INTRODUCCION. CONSIDERACIONES GENERALES

La intensidad de los cambios gestados a nivel internacional y la necesidad de adaptarse a las
nuevas exigencias surgidas a lo largo de los afios tras la creacion de la Unidn Europea obliga a los
diferentes paises miembros a plantearse la posibilidad de adecuar su reglamentacion en diversos
ambitos, entre ellos el de su Derecho de sociedades, de modo que se favorezca la integracion de las
empresas tanto en Europa como en el resto del mundo !. Este proceso de integracion se ve condicio-
nado por la llamada globalizacion. Este fendémeno al que viene asistiendo de un tiempo a esta parte
la economia mundial y que se define como la tendencia de los mercados y de las empresas a exten-
derse, alcanzando una dimension mundial que sobrepasa las fronteras nacionales 2, también tiene su
reflejo en el ambito societario 3. No obstante y a pesar del reto que ha supuesto a nivel internacional,

I Aeste respecto resultan muy interesantes las consideraciones sobre el fenémeno de la globalizacion econdmica llevadas
a cabo por GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.; en Globalizacion economica y Derecho Mercantil. Festividad de San Raimundo
de Pefiafort, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, 25 de enero de 2002, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2002, pags. 8 a 15y 32 y ss.; asi como, VICENT CHULIA, F.; «Nuevas estrategias en
el Derecho de sociedades europeo», Derecho de los negocios, nim. 76, 1997, pags. 14 y ss. Del mismo modo, también
resultan de interés, las consideraciones de SANCHEZ CALERO, F.J.; en el proemio al libro Europa y los nuevos limites de
la autonomia privada, Editorial Universidad de Granada, Granada, 2005, pags. 11y 12.

(S}

Definicion extraida del Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigésimo segunda edicion, Madrid, 2001. No obs-
tante son muchas las definiciones atribuidas a este término criticado por algunos autores y tachado por otros de exclusi-
vamente economicista. En este sentido, el profesor BECK al hablar de globalizacion dice que «es la palabra, es el slogan,
la consigna peor empleada, menos definida, més nebulosa...», véase al respecto, BEck, U.; ;Qué es la globalizacion?:
falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion, Paidés, Barcelona, 1998, pag. 40. Otros autores como GIDDENS,
que divulgo el empleo de dicho término, se refiere a este fendmeno como un proceso de interdependencia en términos
mucho mas generales que los estrictamente econdmicos, a este respecto establece que «la globalizacion esta reestructu-
rando nuestros modos de vivir, y de forma muy profunda», en este sentido, GIDDENS, A.; Un mundo desbocado. Los
efectos de la globalizacion en nuestras vidas, Taurus, Madrid, 2000, pag. 15, traduccion espafiola del original Runaway
World, Profile books, Londres, 1999, llevada a cabo por CIFUENTES, P.

%)

Podemos afirmar esta idea con base en las precisiones que al respecto de la globalizacion lleva a cabo MERCADO PACHECO,
P.; «El Estado comercial abierto. La forma de gobierno de una economia desterritorializada» en CAPELLA HERNANDEZ,
J.R. (coord.); Transformaciones del Derecho en la mundializacion, CGPJ, Madrid, 1999, pag. 152, al establecer que «la
mundializacion de la economia es, al mismo tiempo, la mercantilizacion del mundo». A este respecto también nos sirven
las consideraciones de la doctrina mercantilista pendiente desde sus inicios de esta realidad, sobre la base de la cual se
sustentan antiguas disputas privatistas, en especial en torno a la recurrente cuestion de unificacion del Derecho privado.
En este sentido, BERCOVITZ-CANO, A.; En torno a la unificacion del Derecho privado, Estudios juridicos en homenaje al
profesor Federico de Castro, Madrid, 1, 1976, pags. 151 y ss.; también en este sentido aunque con distintos argumentos
VICENT CHULIA, F.; «La unificacion del Derecho de obligaciones», R.D.Patr., niim. 2, 1999, pags. 21 y ss.; asi como,
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la globalizacién no siempre produce consecuencias positivas. Los efectos negativos que derivan de
este proceso son fundamentalmente dos: el riesgo del desgobierno, por superacion de las nuevas for-
mas de control; y el riesgo social y desarrollo asimétrico de la propia globalizacion *. A ello debe-
mos unirle el hecho de que este fendmeno no se manifieste por igual en todos los paises.

Este proceso reclama el establecimiento de nuevas estructuras que permitan a las sociedades dis-
frutar de formas mas flexibles y seguras de implantacion en mercados exteriores, de acuerdo con sus
intereses estratégicos y comerciales. De acuerdo con ello, se impone la adaptacion de las estructuras
societarias vigentes, en el sentido de la incorporacion de mecanismos legales de flexibilizacion .

Bajo estas premisas, de un tiempo a esta parte se constata un progresivo interés por el cambio
y larenovacion del Derecho societario europeo © caracterizado por una pretension de flexibilizacion,
simplificacion 7 y modernizacion 8, no siempre lograda, que se traduce en la publicacion de diversos
informes y comunicaciones oficiales sobre la materia, sin perjuicio de una casi inabarcable contri-
bucion doctrinal. En este sentido, han corrido rios de tinta desde que se adopt6 la Primera Directiva
al respecto, que databa de 1968.

Numerosos informes a nivel comunitario han abogado a lo largo de los afios por esa hipotéti-
ca modernizacion y flexibilizacion del Derecho societario.

Ya en 1996, y posteriormente en 1998 en su cuarta fase, la Comision, a través de la iniciativa
SLIM ?, proponia averiguar como simplificar la legislacion a nivel internacional. Posteriormente, en el

BELTRAN SANCHEZ, E.; La unificacion del Derecho privado, Colegios Notariales de Espana, Madrid, 1995, pags. 53 y ss.
Del mismo modo, resultan de interés las consideraciones de KUBLER, F.; Derecho de sociedades, Fundacion cultural del
notariado, 5.* ed., Madrid, 2001, pags. 54 y ss.

Véase al respecto, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.; en Globalizacion economica..., cit., pag. 16.

En este sentido, SANCHO VILLA, D.; «La transferencia internacional de la sede social en el comercio internacional», Boletin
economico de informacion comercial espariola, nim. 2674, del 4 al 10 de diciembre de 2000, pag. 3.

En el aflo 2000, el Consejo Europeo se marco el objetivo de establecer en Europa la economia mas competitiva y dina-
mica del mundo antes del afio 2010. No obstante, pasados unos afios se puede constatar que el proceso ha sido lento, y
que ciertas disparidades entre las directrices politicas y su concrecion en los Estados miembros han ralentizado el desa-
rrollo econdmico. Véase en este sentido, «Invirtiendo en Europa: modernizacion del Derecho de sociedades en Europa.
Fortalecer Europa mediante la europeizacion del Derecho de sociedades», Avrio Eurolaw info, publicacion sobre el
espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, nim. 2, junio 2005.

MOREAU, J. y TERRE, F.; «La simplification du Droit» en BEGUIN, J.; Droit et actualité, LexisNexis, Litec, Paris, 2005,
pags. 533 y ss.; SANCHEZ MIGUEL, M.C.; «La simplificacion legislativa en la Union Europea: modernizacion del Derecho
de sociedades», en Estudios de Derecho de sociedades y Derecho concursal. Libro homenaje al profesor Rafael Garcia
Villaverde, tomo 11, Caja de Ahorros y Monte Piedad de Navarra, Caja de Espafia, Consejo General del Notariado de
Espana, Marcial Pons, Madrid, 2007, pags. 1.243 y ss.

En este sentido resultan de gran interés las consideraciones de EMBID IRUJO, J.M.; «Autonomia de la voluntad, estatutos
sociales y tipologia de las sociedades de capital» en Nuevas perspectivas del Régimen Local. Estudios en homenaje al
profesor José M.“ Boquera Oliver, BANO LEON, J.M.*; y CLIMENT BARBERA, J. (coord.); Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
pags. 1637 y ss.; «Aproximacion al Derecho de sociedades de la Union Europea: de las Directivas al Plan de Acciony,
NUE, num. 252, 2006, pags. 11 y 12. En este ultimo, el profesor EMBID contextualiza el término «modernizaciony, acer-
candonos al sentido que el mismo adopta en Derecho de sociedades.

Simpler Legislation for the Internal Market, cuya traduccion al castellano seria, 'simplificacion de la legislacion en el
mercado interior'.
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afio 2002, el conocido informe Winter '° bajo el titulo «Un marco normativo moderno para el Derecho
de sociedades en Europay, presidido por el profesor Jaap WINTER, proponia de igual modo la moderni-
zacion del Derecho de sociedades e introducia el término de gobierno corporativo !!. De ahi surgieron
posteriores iniciativas entre las cuales cabe destacar la Comunicacion de 21 de mayo de 2003 de la
Comision sobre «Modernizacion del Derecho de sociedades y mejora de la gobernanza empresarial en
la Unién Europea. Un plan para avanzar» 2, que vuelve a incidir en los mismos temas; asi como, el
informe sobre «La evolucion reciente y las perspectivas en materia de Derecho de sociedades» de 26
de junio de 2006 3. Ya por ultimo y tras casi siete afios de intentos y fracasos, el 13 de diciembre de
2007 nace con esta misma vocacion el Tratado de Lisboa. Este nuevo texto sustituye a la fallida Cons-
titucion europea y reforma, como es sabido, los dos Tratados actuales, el de la Comunidad Europea y
el de la Union Europea. Por otra parte, el fendmeno se enmarca en un propdsito, ya dilatado en el tiem-
po, de avanzar hacia la unificacion progresiva del Derecho privado europeo ' a través de un tnico Codi-
go Civil que implicaria la desaparicion de los Derechos privados nacionales y la creacion de un nuevo
Derecho aplicable tanto a las situaciones internas como a las intracomunitarias. Esta propuesta a pesar

10 Dicho informe, comentado por SANCHEZ CALERO, F.J.; «Publicacion del informe Winter sobre el Derecho de sociedades
en Europa», puede encontrarse en RDBB, nim. 89, 2003, pags. 396 a 400.

" En este sentido resulta de gran interés, GARRIDO, J.M.; «El informe Winter y el gobierno societario en la Unién Europeay,

RdS, nim. 20, 2003-1, pags. 111 y ss. Del mismo modo, también resultan de interés las consideraciones al respecto de
PIQUERAS BAUTISTA, R.; «El nuevo marco del Derecho de sociedadesy, Estudios juridicos del Ministerio de Justicia,
ponencia al curso «Elementos esenciales del Derecho societario», 2004 (Resolucion de 21 de enero de 2004, del Centro
de Estudios Juridicos, por la que se convoca el Plan Estatal de Formacion Continuada 2004, dirigido a los miembros del
Cuerpo de Secretarios Judiciales), pags. 549 y 550; STORCK, M.; «Corporate Governance a la francaise - Current Trends»,
ECFR, 1/2004, pags. 36 a 41; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; «Estrategias regulatorias y autonormativas en la moder-
nizacion del gobierno de las sociedades cotizadas: una aproximacion critica», en AA.VV.; Régimen juridico espaiiol de
la sociedad cotizada, Editorial Comares, Granada, 2006, pags. 26, 27 y 39 y ss.; FARRANDO MIGUEL, .; «Una aproxima-
cion al buen gobierno de las sociedades anonimas abiertas», RdS, nim. 26, 2006, pags. 157 y ss.; RECALDE CASTELLS, A.;
«Los administradores de las sociedades andénimas en un entorno de buen gobierno», RVEH, nim. 7, 1/2003, pags. 52y 61;
DIGNAM, A. y LOwRY, J.; Company Law, Oxford University Press, Great Britain, 2006, pags. 350 y ss.; BErRILOZ, G.;
«Corporate Governance, l'indispensable réforme du droit des sociétés», Banque Stratégie, 1995, nim. 120, pags. 8 y ss.;
FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. y SANCHEZ ALVAREZ, M.; «Modernizacion del Derecho de sociedades y mejora del gobierno
corporativo en la Union Europea: un analisis del Plan de Accion presentado por la Comision», en AA.VV.; Estudio sobre
la reforma de los mercados financieros europeos, tomo I, Fundacion de estudios financieros, Madrid, 2004, pags. 189 y ss.;
GUERRA MARTIN, G.; El gobierno de las sociedades cotizadas estadounidenses. Su influencia en el movimiento de refor-
ma del Derecho europeo, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 39; VELASCO SAN PEDRO, L.A.; «El gobierno de las
sociedades cotizadas (corporate governance) en Espana: el Informe Olivencia», en Derecho de sociedades. Libro home-
naje a Fernando Sanchez Calero, vol. 111, Mc Graw-Hill, Madrid, 2002, pags. 3.003 y 3.004.

Veéase al respecto, ALMELA DiEz, B.; «El nuevo Derecho de sociedades y el Buen Gobierno en la Union Europeay, Partida
doble, niim. 153,2004, pags. 18 a27. En este trabajo se analizan pormenorizadamente, las propuestas de dicha Comunicacion
al Consejo y al Parlamento Europeo.

Véanse al respecto entre otros, la conferencia de clausura del III Congreso argentino-espaiiol de Derecho mercantil de
QuuANO GONZALEZ, J.; «El Derecho de sociedades en la Union Europea: evolucion y situacion actual», en ROQUE ViToLO,
D.y EmBID IRUJO, J.M. (dir.); El Derecho de sociedades en un marco supranacional: Union Europea y Mercosur, Comares,
2007, pags. 673 y ss.; VARGAS VASSEROT, C.; «El Derecho de sociedades comunitario en el umbral de la Constitucion
Europea», RVEH, nim. 13, 1/ 2005, pags. 186 y 203 a 204; asi como, MENEZES CORDEIRO, A.; Direito Europeu das
Sociedades, Almedina, Coimbra, 2005, pags. 90 y ss.

A este respecto resultan de interés las consideraciones llevadas a cabo por GARCiA RuBIO, M.P.; «Hacia un Derecho
europeo de contratos», en PEREZ CARRILLO, E.F. (coord.); Estudios de Derecho mercantil europeo, Marcial Pons, Madrid,
2005, pags. 98 y ss.; «El largo camino hacia la unificacion del Derecho de los contratos de la Union Europeay, conferen-
cia del profesor José Carlos FERNANDEZ Rozas, El Notario del siglo XXI, Revista on line del Colegio Notarial de Madrid,
nam. 18, marzo-abril 2008.
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de contar con la aceptacion de algin sector doctrinal '3

Parlamento Europeo '®, tampoco parece ser factible ni a corto, ni a largo plazo !”.

y tener su reflejo en diversas resoluciones del

Aunque este proceso de armonizacién y reforma constante se ha visto cuajado de multiples
vicisitudes y controversias '8, de lo que no cabe duda es de que son numerosos los logros consegui-
dos en estos ultimos afios, algunos de ellos impensables en décadas pasadas. No obstante, este pro-
ceso debe completarse con nuevas iniciativas y propuestas ' que permitan todavia més flexibilizar
el marco en el que se desenvuelve el Derecho societario, para que este sea capaz de adaptarse a las
necesidades siempre cambiantes de la practica societaria 2.

A este respecto y bajo estas premisas, se constata una progresiva tendencia por parte de algu-
nos Estados miembros, a modificar y modernizar su Derecho societario a través del recurso a nue-
vas figuras societarias inspiradas en planteamientos menos rigidos de lo que ha sido tradicional en
la materia. Constatamos de este modo que, junto a la flexibilizacion del Derecho existente, que puede
no siempre ser el camino mas adecuado para alcanzar la plena adecuacion del Derecho a la practica
societaria 2! , se pueden plantear como hemos observado, otras vias alternativas como la desregula-
cion y la nueva tipificacion de formas societarias, llevada a cabo por diversos ordenamientos.

15 ALPA, G.; «European Community Resolutions and the Codification of Private Law», ERPL, 2000/2, pags. 324 y 325;
SAMUEL, G.; «English Private Law in the context of the Codes», The harmonisation of European Private Law, Oxford,
2000, pags. 47 a 61; VON BAR, Ch.; «Le groupe d'études sur un code civil européen», RIDC, 2001/1, pags. 127 a 139. Por
lo que respecta a la doctrina espafiola resultan de gran interés, las consideraciones de DiEz-PicAzo, L.; RocA Trias, E; y
MORALES, A.M.; Los principios del Derecho europeo de contratos, Civitas, Madrid, 2002, pags. 95 y ss.; SANCHEZ LORENZO,
S.; «¢Hacia un Coédigo Civil europeo», en SANCHEZ LORENZO, S.; y MOYA ESCUDERO, M.; La cooperacion judicial en
materia civil y la unificacion del Derecho privado en Europa, Dykinson, Madrid, 2003, pags. 381 y ss.; LANDO, O.; y
BEALE, H.; Principios de Derecho contractual europeo; Partes I y II; (Los trabajos de la « Comision de Derecho contrac-
tual europeoy); edicion espafiola a cargo de BARRES BENLLOCH, P.; EMBID IRUJO, J.M.; y MARTINEZ SANZ, F.; Colegios
Notariales de Espaifia, Consejo General del Notariado, Madrid, 2003, pags. 5a 8 , 15y 27 y ss.; CAMARA LAPUENTE, S.;
«El hipotético Cddigo Civil Europeo: ;por qué, como y cuando?, en CABANILLAS SANCHEZ, A.; Estudios juridicos en
homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 2002, pags. 347 y ss.

A este respecto, parecen apuntar las Resoluciones del Parlamento Europeo de 1989 y 1994 «sobre un esfuerzo para
armonizar el Derecho privado de los Estados miembros»; DOCE C 158, de 26 de junio de 1989, pags. 400 y 401; y, DOCE
C 295, de 25 de julio de 1994, pags. 518 y 519. En el mismo sentido cabe mencionar la Propuesta de Resolucion del
Parlamento Europeo sobre la aproximacion del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros (COM, 2001, 398 -
C5-0471/2001 - 2001/2187 COS) de noviembre de 2001; asi como, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el
derecho contractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro [2005/2022 (INT)].

En este sentido, SANCHEZ LORENZO, S.A.; Derecho privado europeo, Comares, Granada, 2002, pags. 193 y ss.

Véase en este sentido, GONDRA, J.M.; Derecho mercantil, tomo I, vol 1.°, Servicio publicaciones Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1992, pag. 181.

En este sentido, MENEZES CORDEIRO, A.; Direito Europeu..., cit., pags. 22 a 25, habla de un Derecho que necesita com-
plementarse, un Derecho en formacion, «joven» que exige nuevas fuentes comunitarias, nuevas transposiciones y nuevas
iniciativas politicas y cientificas.

20 En este sentido se pronuncia FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; La atipicidad en Derecho de sociedades, Portico, Zaragoza,

1977, pag. 9, al establecer ya en el afio 1977, «la conveniencia de adecuar los instrumentos ofrecidos por el legislador a
las exigencias de estructura y dimension de la empresa moderna. Ha sido basicamente esta necesidad la que ha llevado a
los operadores econdémicos a elaborar nuevas formas de organizacion mas acordes con las realidades del trafico». En este
mismo sentido se pronuncia en la pag. 190 al referirse a «la insuficiencia de las formas societarias del catalogo legal para
atender a las necesidades del trafico».

21 No obstante autores como PAz-ARES, C.; «Por un Derecho de sociedades reflexivow, Expansion, 25 de mayo de 2002,

ven en la flexibilizacion la via mas adecuada. A este respecto el profesor PAz-ARES expone literalmente que: «... mas bien
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Bajo nuestro punto de vista, esta ultima resulta sin duda una perspectiva de gran interés, de
ahi que gran parte de nuestro trabajo se centre en investigar esos intentos de nueva tipificacion y sus
cauces de aplicacion en el ambito del Derecho europeo. Por ello, y aunque el presente trabajo toma
como punto de partida la figura de la sociedad por acciones simplificada (SAS) francesa, a través de
un estudio general del panorama societario francés y en especial de esta innovadora figura, nuestra
intencioén va mas alla de un mero analisis y recogida de datos. El presente estudio nos permitira estar
en condiciones de plantearnos en un futuro la posible introduccion en el ordenamiento espafiol de
una figura de caracteristicas similares o, cuando menos, de apreciar la viabilidad en las sociedades
mercantiles de capital sometidas al mismo, de algunas de las clausulas o instituciones mas caracte-
risticas del régimen juridico de la SAS.

II. TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO SOCIETARIO EUROPEO

A la espera de reformas mas globales del Derecho de sociedades, en los tltimos tiempos se ha
constatado en diversos ordenamientos europeos un creciente interés por flexibilizar sus respectivos
marcos societarios, mediante la creacion de nuevas figuras que permitan simplificar las reglas que
rigen la vida social y a través del recurso a la autonomia de la voluntad de sus socios fundadores.

Bajo la premisa de las consideraciones llevadas a cabo en el primer epigrafe y sobre la base
del marco en el que nos permite desenvolvernos la autonomia de la voluntad dentro de nuestro Dere-
cho societario, parece interesante iniciar nuestro estudio a través de un breve recorrido por algunas
de esas diversas figuras societarias de reciente implantacion, concebidas para dar respuesta a nece-
sidades que en la practica reclamaban solucion y que, de algiin modo, han supuesto un atisbo de fle-
xibilizacion del Derecho societario.

En aras de la brevedad, acotaremos nuestro radio de analisis al &mbito europeo con algiin com-
plemento sobre el Derecho de los Estados Unidos, y en concreto a determinadas figuras, siendo cons-
cientes de que no son las tnicas existentes ?? y de que no todas han experimentado la acogida que se
esperaba de ellas. Buena prueba de ello es la SAS, asi como la pequeia sociedad por acciones ale-
mana, la limited company inglesa y la sociedad de responsabilidad limitada italiana, que junto con
la sociedad limitada nueva empresa (SLNE) espafiola, que analizaremos en el siguiente epigrafe, son

creo que lo que hace falta es justamente lo contrario: flexibilizar el Derecho de sociedades, simplificarlo, desformalizar-
lo. Frente a un Derecho de sociedades mecanico, abogo por un Derecho de sociedades reflexivoy.

22 Adelantamos en este sentido que también paises como Holanda cuentan con figuras similares, que no van a ser analizadas

en el presente trabajo. No obstante, trabajos como el llevado a cabo por el profesor Ruiz PEris,J.I.; «Desregulacion en el
Derecho de sociedades: un estatuto flexible para las filiales comunes y sociedades intragrupo», RDM, num. 226, Madrid,
1997, pags. 1.803 a 1.838, si que aluden a este ordenamiento que nosotros hemos eludido en el presente trabajo, y lleva
a cabo un interesante estudio sin duda a tener en cuenta. Del mismo modo, KuLms, R.; «Private Company law in Europe.
Time for reform?», 1y ss., lleva a cabo un interesante estudio sobre los diversos intentos de flexibilizacion aparecidos
recientemente en el marco comunitario. Por lo que respecta al ordenamiento holandés, DE KLUIVER, H.J.; «Toward a
simpler and more flexible law of private companies —A new approach and the Dutch experience—», ECFR, 1/ 2006, pags.
46y ss.; y, KuLMs, R.; «Private Company...», cit., pags. 14 a 16, analiza la evolucion experimentada por dicho ordena-
miento en estos ultimos afos.
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un claro ejemplo de este intento de flexibilizacion al que aludiamos anteriormente 2*. Ademés, den-
tro del panorama societario existente en la Union Europea encontramos figuras de nueva implanta-
cioén que intentan adaptarse a los cambios gestados a nivel internacional; buena prueba de ello es la
sociedad anonima europea (SAE), que a pesar de sus dificultades y de que por sus caracteristicas no
pueda ser considerada propiamente un ejemplo estricto de flexibilidad tipoldgica, ha supuesto sin
duda un gran logro a nivel internacional.

1. Figuras aparecidas en el marco de la Union Europea.

Como es bien sabido, en el marco de la Unién Europea han aparecido a lo largo de los afios
figuras de ambito comunitario de nueva implantacion. Algunas de estas figuras, como la SAE, gozan
de una larga tradicion, otras, como la sociedad privada europea (SPE) o la sociedad cooperativa euro-
pea 24, con menor trayectoria, también se han convertido en figuras de especial consideracion. No
obstante, y dado que esta ultima se extralimitaria de los limites marcados en nuestro estudio, unica-
mente analizaremos la SAE y la SPE, que son las que nos interesan a efectos del mismo.

A) La sociedad anonima europea.

Como apuntabamos al inicio de nuestra exposicion, la necesidad de adaptarse a los continuos
cambios del escenario econémico internacional se encuentran en la base de buena parte de las nor-
mas de la Union Europea, casi siempre necesitadas de la colaboracion de los Estados miembros para
su implantacion efectiva y para hacer posible la integracion de las empresas tanto en Europa como
en el resto del mundo.

La sociedad europea es buena prueba de ello 2°; designada como societas europaea o con las
siglas latinas SE 2°, este proyecto de sociedad ve la luz 7 tras casi 50 afios de estudios y negociacio-

23 En este sentido también se pronuncia, DE KLUIVER, H.J.; «Toward a simpler and more flexible...», cit., pags. 50y 51.

2 yease al respecto, ALFONSO SANCHEZ, R. (dir.); La sociedad cooperativa europea, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2008.

Véase, ANSON PEIRONCELY, R. y, GUTIERREZ DORRONSORO, C.; La sociedad anonima europea. Andlisis del reglamento
(CE) num. 2157/2001 del Consejo por el que se aprueba el estatuto de la sociedad anonima europea y de la Directiva
2001/86/CE sobre implicacion de los trabajadores, Bosch, Barcelona, 2005, pags. 43 y ss.; FERNANDEZ DE CORDOVA
CLAROS, L.; «El futuro del Derecho de sociedades en Europa: a propoésito del estatuto de la sociedad anénima europea,
Diario La Ley, nam. 5465, aio XXIII, 22 de enero de 2002, ref. D-24, tomo I, pag. 1; RocA JUNYENT, M.; La sociedad
anonima europea, CTESC, Barcelona, 2005, pags. 10 y ss.; ESTEBAN VELASCO, G.; «Una aproximacion a la estructura
organica de la sociedad europeay, Revista de Estudios Europeos, Instituto de Estudios Europeos (Universidad de Valladolid),
num. 29, septiembre-diciembre 2001, pags. 65 y ss.

25

26 A este respecto véase, LARGO GIL, R.; «La constitucion de la sociedad anénima europea (SE). (Las reestructuraciones

intracomunitarias de sociedades)», RdS, nim. 18, 2002-1, pag. 99 y ss.; TEICHMAN, C.; «La societas europaea (SE) entre
el Derecho nacional y el europeo», NUE., nim. 252, 2006, pags. 111 y ss.

27 Recordemos que ya en el afio 1959 el profesor Pieter SANDERS en un discurso pronunciado el 22 de octubre en el Instituto

Superior de Ciencias Economicas de la Universidad de Rotterdam («Vers une société anonyme européenne?», RS, 1959,
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nes 28, en el Consejo europeo de Niza 2 celebrado los dias 7 y 8 de diciembre de 2000. Como es bien
sabido, en el transcurso del mismo, los Estados miembros de la Unién Europea acordaron la crea-
cion de un estatuto de SE que reforzara la eficacia del mercado interior, con el objetivo de armoni-
zar el Derecho de sociedades y de ofrecer a estas, nuevas posibilidades de realizar operaciones trans-
fronterizas * con mayor simplicidad !, eficacia y seguridad juridica. Es mas, la SE permitiria a las
sociedades que operasen desde diversos Estados miembros de la Union Europea, crear una sola enti-
dad juridica y evitar de este modo la multiplicidad de filiales sometidas a la legislacion de cada Esta-
do miembro.

No obstante, y a pesar de que la SE fue inmediatamente consagrada por un reglamento y una
directiva comunitarias, para su valida constitucion estos debian ser traspuestos y completados por
medios técnicos propios de cada Estado miembro. De este modo, en junio del afio 2004 apenas una

pags. 1.163 y ss.) propuso elaborar un régimen juridico propio para la SE. Esta propuesta de Sanders (sobre la que ya se
habia apuntado algo en el Consejo de Europa en el afio 1957) fue destacada nuevamente en el 57.° Congreso de Notarios
de Francia celebrado en Tours ese mismo afo y fue acogida en la Propuesta inicial de estatuto de la sociedad anénima
europea formulada por la Comision de las Comunidades Europeas (CEE) en 1970. Esta propuesta del profesor SANDERS
era una propuesta muy ambiciosa. Se trataba de configurar un nuevo tipo societario de caracter europeo, con un régimen
juridico propio, completo y unificado. Véase al respecto, VELASCO SAN PEDRO, L.A.; «Caracteristicas generales de la
sociedad europea. Fuentes de regulacion. Capital y denominacion», en ESTEBAN VELASCO, G. y FERNANDEZ DEL Pozo, L.;
La sociedad anonima europea. Régimen juridico societario, laboral y fiscal, Marcial Pons, Madrid, 2004, cit., pags. 58 y
59; asi como, MERTENS DE WILMARS, F.; «La sociedad anonima europea» en E! papel de la jurisprudencia del TJCE en la
armonizacion del Derecho europeo. Situacion y perspectiva tras cincuenta afos, Universitat de Valencia, Valencia, 2005,
pag. 334. No obstante, ni esa ni posteriores versiones del estatuto llegaron a prosperar, hasta el afio 2001 tal como analiza-
remos seguidamente. En este sentido resulta de gran interés el trabajo del profesor MARTINEZ-ECHEVARRIA y GARCIA DE
DUERNAS, A.; La sociedad europea: un régimen fragmentario con intencion armonizadora, Madrid, Serie de documentos
de trabajo del Instituto de Estudios Europeos de la Universidad CEU San Pablo, nim. 2, mayo 2004, del que se han extrai-
do los datos previamente citados. Del mismo modo véase, QUUANO GONZALEZ, J.; «La sociedad andénima europea», en
Derecho de Sociedades: libro homenaje al profesor Fernando Sanchez Calero, vol. IV, McGraw-Hill Interamericana de
Espaiia, Madrid, 2002, pag. 4.287; asi como, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; «El Reglamento de la sociedad europea en
el marco del Derecho comunitario de sociedades: consideraciones de politica y técnica juridica», en ESTEBAN VELASCO, G.
y FERNANDEZ DEL Pozo0, L.; La sociedad anonima europea..., cit., pags. 19y ss.

28 Véase en este sentido, VICIANO PASTOR, J.; «La Sociedad Anoénima Europea como instrumento para el ejercicio de la

libertad de empresa comunitaria. El sistema de fuentes de la Sociedad Anénima europea domiciliada en Espafiay, en
BOQUERA MATARREDONA, J. (dir.); La Sociedad Anénima Europea domiciliada en Espana, Navarra, Aranzadi, 20006, pag.
29; PEREZ ESCOLAR, R.; La sociedad anonima europea, Montecorvo, Madrid, 1972, pags. 73 y 74; VALLEE, T.; Société
anonyme européenne, Delmas, Paris, 1991, pags. 7 y 8. Recordemos que ademas de esta larga tradicion historica, los
origenes de este reglamento se remontan a los afios 70, cuando la primera propuesta sobre dicho estatuto fue presentada
por la Comision, véase en este sentido ALVAREZ CARVALLO, A., y GONZALEZ PINO, L.; La sociedad anénima europea.
Propuesta de Reglamento del estatuto de la sociedad europea, Ediciones analiticas europeas, Madrid, 1991, pags. 13 y
ss.; PEREZ ESCOLAR, R.; La sociedad anénima europea, Montecorvo, Madrid, 1972, pags. 101 y ss.; GIRON TENA, J. (dir.);
Estudios y textos de Derecho de Sociedades de la Comunidad Economica Europea; Seccion de publicaciones e intercam-
bio, Universidad de Madrid, Madrid, 1978, pags. 22 y 23.

Véanse a este respecto las interesantes consideraciones del profesor ESTEBAN VELASCO, G.; «El compromiso de Niza: por
fin la sociedad europea», RdS, num. 16, 2002, pags. 141 y ss.; en concreto resultan de gran interés las consideraciones en
torno a la polémica eleccion del tipo, pag. 147.

29

30 La grandes operaciones iniciadas por ejemplo entre Rhone Poulenc y Hoechst para la creacion del grupo Aventis, entre

Air-France y KLM, entre Vodafone y Mannesmann y el nacimiento de Euronext, o del grupo EADS que es el resultado
del acercamiento entre sociedades francesa, alemana y espafiola, pusieron de manifiesto las dificultades existentes al
respecto y la necesidad de disponer de una figura como la SE.

31 Simplicidad, no obstante, que puede ser cuestionada a la luz de su regulacion, que analizaremos seguidamente.
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decena de los 25 paises que conforman la Union Europea *2 habian adaptado su legislacion a los tex-
tos relativos a la SE cuya entrada en vigor estaba fijada para el 8 de octubre de ese mismo afo. En
concreto en Espafia se llevo a cabo mediante la Ley 19/2005 de 14 de noviembre *3; y en Francia a
través de los articulos 11 a 14 de la Ley de 26 de julio de 2005 para la confianza y modernizacion de
la economia 34, y por un decreto del Consejo de Estado, de tardia aparicion, concretamente nos refe-
rimos al Decreto nimero 2006-448 de 14 de abril de 2006 relativo a la SE 3, que precisa el estatuto
de este tipo de sociedad y establece su régimen juridico *°.

La SE se presenta como un progreso evidente para las sociedades europeas, dado que permi-
te la realizacion de nuevas operaciones transfronterizas con mayor seguridad juridica; es, ademas,
un progreso politico que abre nuevos horizontes hacia una identidad supranacional y europea. No
obstante, y a pesar de que son numerosas las ventajas que ofrece la creacion de esta figura, el cauce
de incorporacion a cada Estado miembro estd resultando una ardua tarea 3.

A pesar de que paises como Espafia y Francia 3% han intentado adecuar la reglamentacion
impuesta por el Derecho comunitario a su Derecho interno del modo mas adecuado posible, el arran-
que de la SE no esta siendo facil. De este modo desde ¢l 26 de julio de 2005, fecha en que el orde-
namiento francés traspuso el reglamento y la directiva comunitarios a través de la llamada Ley Bre-
ton ¥, no ha sido inscrita una sola SE en Francia, y a excepcion de SCOR y de Suez 4 pocas

32 En concreto solo once: Alemania que fue en origen uno de los mas reticentes, Austria, Bélgica, Finlandia, Dinamarca,

Reino Unido, Hungria, Eslovaquia, Malta, Islandia y Suecia.

33 Publicada en el BOE el 15 de noviembre de 2005.

34 La llamada Ley Breton.

35 JO num. 91, de 16 de abril de 2006, pag. 5.780.

36 Aludimos exclusivamente a la transposicion de las directrices comunitarias por estos dos ordenamientos, porque es sobre

la base de ambos sobre la que se desarrolla nuestro estudio.

37 En este sentido, LUTTER, M.; «Concepciones, éxitos y tareas futuras de la armonizacion europea del Derecho de socieda-

desy», NUE, nim. 210, 2002, pag. 52; BLANQUET, F.; «European Company Statute (SE)» en DORNSEIFER, F.; Corporate
Business Formes in Europe. A compedium of public and private limited companies in Europe, Sellier. European Law
Publishers, Manchen, Germany, 2005, pags. 48 y 49.

Nos referimos en concreto a estos dos ordenamientos porque sera sobre la base de los mismos sobre los que estructura-
remos todo nuestro analisis posterior, es por ello por lo que necesitamos conocer especificamente su experiencia.

MENJUCQ, M.; «La société européenne (Réglement CE num. 2157/2001 et Directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octo-
bre 2001)», Rev. Soc., 2, avril-juin 2002, pags. 225 y ss.; y, «Les atouts et les faiblesses de la société européenne a la
frangaise», Rev. Lamy. dr. aff., nam. 86, Paris, octubre 2005, pag. 5. BLANC, G.; «La société européenne: la pluralité des
rattachements en question (a propos du Reglement CE num. 2157/2001 du 8 octobre 2001) », Le Dalloz, nim. 12,2002,
pags. 1.052 y ss.; «La société européenne: enfin l'aboutissement!», Le Dalloz, nim. 13,2001, pags. 1.085 y ss.; BLANQUET,
F.; «Le statut de la société européenne: enfin!y, RDUE, 1/2001, pag. 65; BERTREL, J.P.; «La société européenne entre
son passé et son avenir», Dr. et patrimoine, nim. 125, Lamy, Paris, abril 2004, pag. 50; CATHIARD, C.; «La société
européenne en droit frangais. Premiére partie: Les modalités de constitution d'une SE en vue de son immatriculation en
France», Revue mensuelle LexisNexis Jurisclasseur, Droit des sociétés, décembre 2005, pag. 7 y ss.; MARINI, P.;
«L'atractivité de la société européenne a la frangaise», Journal des sociétés, Dossier Société Européenne, niim. 28, enero
de 2006, pags 34 y 35.

Véase en este sentido el articulo «Tenté par le statut de société européenne», publicado en el periddico Le Monde el
11 de agosto de 2005, en el que Gérard MESTRALLET indica el 9 de agosto la intencion de que su grupo adopte el estatuto
de la SE.

38

39

40
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sociedades francesas han anunciado su voluntad de adoptar esta nueva forma social *'. En Espafia +*
la situacion es similar y tampoco se conoce hoy por hoy ningun proyecto de constitucion bajo forma
de SE.

No obstante, y aunque no se trate de un supuesto de constitucion de SE en territorio espafiol, es
interesante destacar a este respecto una reciente resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN) de 22 de enero de 2008 **. Dicha resolucion aborda la controversia suscita-
da por una sociedad alemana holding con filial en Palma de Mallorca, ante la negativa de un registra-
dor mercantil a inscribir la escritura de constitucion de una SAE denominada «Huber Group Holding».

La presente resolucion ha venido a solucionar un amplio debate suscitado en nuestro pais, en
relacion con un determinado punto del procedimiento formal de formacioén de las SE holding con
sede fuera de Espana, concretamente, el alcance de la publicacion del cumplimiento de las condicio-
nes para la constitucion de una SE holding con sede en el extranjero (que exige el art. 33.3 del regla-
mento). Dicho debate se acenttia con respecto a otras SE creadas mediante otros procedimientos como
el de fusion, transformacion o filial, por lo novedoso de esta figura. No obstante, hay que tener en
cuenta que el mismo ha sido producto no solo de la falta de pronunciamiento explicito por parte del
reglamento comunitario en esta materia, sino también por la ausencia de regulacion expresa al res-
pecto tanto en nuestra Ley de Sociedades Andénimas (LSA), como en nuestro Reglamento del Regis-
tro Mercantil (RRM).

La aparicion de resoluciones como la que ahora nos ocupa hace vislumbrar un atisbo de luz
para esta figura que necesita de contribuciones como esta para perfilar determinados aspectos que la
legislacion no ha dejado claros.

No obstante, no debemos olvidar que la escasa repercusion practica alcanzada por dicha figu-
ra en nuestro ordenamiento quizas pueda deberse en parte, a la tardia transposicion de la regulacion
comunitaria al respecto.

41 Ello no obsta para que otros ordenamientos si lo hayan hecho; buena prueba de ello es la aseguradora alemana Allianz, que
al proceder a la compra de la filial italiana RAS se transforma en SE. Véase en este sentido «L'assureur allemand Allianz
rachete sa filiale italienne et se transforme en société européenne», publicado en Le Monde el 13 de septiembre de 2005.

42 Véanse al respecto PALAO MORENO, G.; El traslado del domicilio social de la Sociedad Anonima europea, Thomson

Aranzadi, Navarra, 20006, pag. 79 y ss.; BOQUERA MATARREDONA, J. (dir.); La Sociedad Anonima Europea domiciliada en
Espania, Navarra, Aranzadi, 20006, pags. 29 y ss.; BOQUERA MATARREDONA, J.; «Sociedad anénima europea con domicilio
en Espafian, NUE, num. 252, 2006, pags. 35 y ss. Para un estudio detallado de las implicaciones que puede tener en la
legislacion espafola sobre sociedades anénimas véase, ESTEBAN VELASCO, G.; «Una aproximacion a la estructura orga-
nica de la sociedad europea», Revista de estudios europeos, Instituto de Estudios Europeos (Universidad de Valladolid),
num. 29, septiembre-diciembre 2001, pags. 65 y ss.; SANCHEZ CALERO, F.J.; «Notas sobre la introduccion en Espafia de
la sociedad europea», Anales de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion, num. 33,2003, pags. 178 y ss.; y del mismo
autor, «Sobre la sociedad europea domiciliada en Espana», RDBB, afio nim. 25, nim. 101, 2006, pags. 225 a 229.

4 Vease al respecto, BOQUERA MATARREDONA, J.; «Constitucion e inscripcion en el Registro Mercantil de una SE Holding

(Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado del Ministerio de Justicia del Estado espafiol de 22
de enero de 2008)», RDS, 3/2008, pags. 645 y ss.
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Recordemos en este sentido que aunque la entrada en vigor de la Ley 19/2005 #* se produjo al
dia siguiente de su publicacion en el BOE, hubo que esperar a 2006 para que viera la luz la Ley 31/2006,
de 18 de octubre * sobre implicacion de los trabajadores en las sociedades anonimas y cooperativas
europeas 6. No obstante, de lo que no cabe duda alguna es de que el primer obstaculo con que se
encuentra esta figura es su propia regulacion ¥, sujeta tanto a las reglas comunitarias como a las pro-
pias de cada Estado miembro, que hacen mermar el juego efectivo de la flexibilizacion. Esta situa-
cion, dada la disparidad y divergencia de normas aplicables en cada Estado, puede frenar la voluntad
de las sociedades de transferir su domicilio social, que implicaria a priori llevar a cabo un profundo
estudio del Derecho de sociedades del Estado en cuestion.

A pesar de que sus comienzos no estan resultando faciles 43, debemos esperar que las ventajas
ofrecidas por la SE motiven a los Estados miembros a organizar y coordinar e incluso modificar sus
legislaciones de acuerdo a los parametros establecidos por el Derecho comunitario, de modo que en
breve podamos asistir a un incipiente desarrollo de esta figura, que supone sin duda subir un pelda-
flo mas en este largo camino que queda por recorrer. Quizas de este modo la SE pueda llegar a inte-
grarse plenamente en la corriente de flexibilizacion societaria caracteristica de nuestro tiempo.

B) La sociedad privada europea.

Del mismo modo que tras largos afios de estudios y propuestas por fin se llegd a adoptar un
estatuto sobre la SE con independencia del éxito alcanzado en la practica por dicha figura, de un
tiempo a esta parte se viene debatiendo la posibilidad de establecer un tipo societario de Derecho
europeo especialmente concebido para las pequefias y medianas empresas (PYMES) 4.

A pesar de que el interés tanto de juristas y estudiosos, como de las autoridades europeas, se
ha centrado durante décadas en la figura de las grandes empresas (de ahi que la figura de la SA haya
adoptado un papel relevante en el ambito comunitario debido a su consideracion como forma de inte-

44 Aeste respecto resulta de gran interés el estudio llevado a cabo por el profesor BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.; «Notas
sobre las modificaciones introducidas en la regulacion de las sociedades anonimas espafiolas y sociedades de responsa-
bilidad limitada por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia» en,
AA.VV,; Estudios de Derecho de sociedades y Derecho concursal. Libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde,
tomo I, Marcial Pons, Madrid, 2007, pags. 209 y 210. En este trabajo se analizan las modificaciones introducidas en
nuestro ordenamiento por la Ley 19/2005, que transpuso el Reglamento 2157/2001 del Consejo, relativo el Estatuto de
la SE, en la regulacion tanto de nuestras sociedades anonimas como limitadas.

45 BOE de 19 de octubre de 2006.

46 ALcALA Diaz, M.A.; «Ley 31/2006 de 18 de octubre, sobre implicacion de los trabajadores en las sociedades andnimas

y cooperativas europeasy, RdS, nim. 27, 2006, pags. 641 y 642.

47 MENIUCQ, M.; Droit internacional ..., cit., pag. 137; FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS, 1.; «El futuro del Derecho de

sociedades en Europa...», cit., pag. 25.

48 Estudios como el llevado a cabo por TAPIA HERMIDA, A.; «Constitucion y frustracion de la sociedad andnimay, en Estudios

de Derecho de sociedades..., cit., pags. 1.383 y ss., lo demuestran.

49 Véase al respecto el reciente documento de HOMMELHOFF, P.; «Die Europaische Privatgesellschaft am beginn ihrer nor-

mierungy», Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn, Zentrum fiir europdisches wirtschaftsrecht, num. 163, Bonn,
2008.
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gracion idonea en este ambito *°), no hay que olvidar que las PYMES son importantes creadoras de
empleo y constituyen el motor de una gran parte de la economia 3'. A este respecto y tras la adopcion
de la llamada «Carta europea de la pequefia empresay *2 por el Consejo Europeo celebrado en Santa
Maria de Feira (Portugal) los dias 19 y 20 de mayo de 2000, son numerosas las iniciativas que se
pronuncian a favor de la creacion formal de la llamada SPE. En este sentido, la Comision Europea
encarg6 un informe a un grupo de expertos en Derecho de sociedades en el afio 2001, sobre las prio-
ridades clave para la modernizacion del Derecho de sociedades, entre las que se incluia la posible
necesidad de adopcion de nuevas formas juridicas, como la figura de la SPE. No obstante, uno de los
documentos fundamentales y de mayor utilidad adoptados al respecto fue el Dictamen del Comité
Economico y Social sobre «El acceso de las PYMES a un estatuto de Derecho europeo» de 26 de
abril de 2001 *3. El citado informe sin duda resulta de un gran valor y ha sido tomado como base para
numerosas iniciativas, debates y recomendaciones que se manifiestan a favor de la adopcion de dicha
figura, cuyo objetivo primordial seria facilitar a las PYMES europeas el ejercicio de actividades trans-
nacionales a través de una forma juridica comunitaria idéntica en todos los Estados miembros.

El Parlamento Europeo dict6 a este respecto una resolucion en cuyo anexo se establecia una
serie de recomendaciones detalladas sobre el posible contenido del estatuto de la SPE 4.

Las recomendaciones del Parlamento Europeo intentaban paliar algunos de los inconvenien-
tes que en la practica se han venido constatando con la adopcion del reglamento relativo a la SE. En
este sentido el estatuto de la SPE deberia (como muy bien apunta el Parlamento Europeo) renunciar
en la medida de lo posible a las referencias al Derecho nacional, con el objeto de crear una forma
juridica europea uniforme, labor no del todo lograda en la SE, con las multiples remisiones al Dere-
cho propio de cada Estado miembro. Sin duda esta es una de las labores esenciales del estatuto aun-
que no es la unica. Dado que, también sobre la base de los inconvenientes detectados en la SE, la
SPE deberia ser capaz de conservar un marco de flexibilidad en sus transacciones economicas, tam-
poco logrado en la SE. Dicha flexibilidad como el propio Parlamento apunta quizés pueda lograrse
poniendo a su disposicion diversas posibilidades de transformacion. Esta flexibilidad no obsta para
que se prescinda de la proteccion de los acreedores a los que también reservan cierta parcela las reco-
mendaciones del Parlamento dictadas al respecto.

50 Eneste sentido, EMBID IRUJO, J.M.; «A vueltas con el perfil tipoldgico de la sociedad de responsabilidad limitada», RDS,

2/2007, pag. 10, alude al hecho de que pueda afirmarse que «el Derecho de sociedades en la Union Europea es, en esen-
cia, un derecho relativo a la sociedad anonimay.

51 Eneste sentido, véase el llamado Informe Mayer, elaborado en nombre de la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado

Interior por HANS-PETER MAYER, sobre el proyecto de reglamento del Consejo por el que se aprueba el estatuto de la SE
[14886/2000- C5-0092/2001- 1989/0218 (CNS)], nueva consulta (A5-0243/2001), con fecha 26 de junio de 2001.

Esta Carta es un instrumento de caracter no vinculante por el que los Estados miembros se comprometen a emprender
acciones de apoyo a favor de las pequenas empresas. En este sentido, cada afio los Estados miembros elaboran a partir
de un cuestionario que remite la Comision Europea, su propio informe de ejecucion de la Carta. La Comision realiza un
informe-sintesis, en el que se recogen los avances mas positivos que se vienen desarrollando y las lineas de futuro.

33 (2002/C 125/19). DO nam. C125, de 27 de mayo de 2002, pags. 100 a 104.

54

52

Véase en este sentido, Anexo de la Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la Comision
sobre el Estatuto de la Sociedad Privada Europea [2006/2013 (INI)].
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Hay que tener en cuenta que en la elaboracion del proyecto de informe se presentaron tres pro-
puestas de estatuto de SPE %3, una elaborada por la Cdmara de Comercio e Industria de Paris, otra
redactada en la catedra del profesor Hommelhoff por el doctor Teichmann, y una tercera obra del
notario Oliver Vossius de Munich. Sin duda esperamos que dicha labor no quede en el olvido y poda-
mos asistir en breve a la adopcion de dicho estatuto.

A pesar de que eran numerosas las recomendaciones y los debates a favor de la creacion de
dicha figura y que diversos organismos europeos fueron adoptando resoluciones invitando a la Comi-
sion a establecer una propuesta legislativa firme sobre un estatuto tinico para la SPE, esa tan espera-
da regulacion unitaria tardd en ver la luz. En un principio, sobre la base de la resolucion aprobada
por el Parlamento Europeo y fundamentada en la clausula de flexibilidad del articulo 308 del anti-
guo Tratado CE que contenia las recomendaciones a las que aludiamos con anterioridad destinadas
a la Comision sobre esta figura, solicitando esta propuesta legislativa para antes de finales de 2007 ¢,
hubo que esperar a 2008 para que esta se hiciera efectiva. No obstante el encargado del Mercado Inte-
rior y Servicios, Charlie Mc Greevy, anunciaba ante la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo, el 3 de octubre del afio 2007, su intencion de avanzar en el proyecto de creacion de un esta-
tuto para la SPE y presentar una propuesta legislativa hacia mediados de 2008 %7 y asi fue. El 25 de
junio del afo pasado, la Comisioén publico esa tan esperada propuesta de Reglamento del Consejo
por el que se aprobaba el estatuto de la SPE 8, cuya entrada en vigor serd aplicable a partir del 1 de
julio de 2010 °.

2. El Derecho societario aleman. La pequeiia sociedad por acciones alemana.

Junto con el intento francés, que analizaremos seguidamente, el ordenamiento aleman fue uno
de los pioneros en aprobar una normativa especifica que diera entrada a una modalidad simplificada
de un tipo social concreto ya consolidado. De este modo se introdujo la pequeiia sociedad por accio-
nes, a través de la Gesetz fiir Kleine Aktiengesellschaft und Deregulierung des Aktienrechts %, de 2 de
agosto de 1994.

Frente a la imperatividad que emanaba de la Aktiengesellschaft ¢! (AG) en su texto de 1965,
la Deregulierung de 1994 imprimi6 un tono de simplificacion, con la introduccion de la pequefia

3 Veéaseal respecto, VIERA GONZALEZ, A.J.; Las sociedades de capital cerradas. Un problema de relaciones entre los tipos
SA y SRL, Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 135 y ss.

36 KuLwms, R.; «Private Company...», cit., pags. 3 'y 26 a 28.

5 Véase, Boletin de Informacién Comunitaria. Area: Mercado Interior y Servicios, de 5 de octubre de 2007.

58 Bruselas, 25 de junio de 2008. COM (2008) 369 final. 2008/0130 (CNS).

3 Vease al respecto articulo 48 de la propuesta de Reglamento del Consejo por el que se aprueba el estatuto de la SPE.

Bundesgesetzblatt (BGBI) niim. 52, de 9 de agosto de 1994, Teil I, pags. 1961 y 1962. Encontramos una traduccion de la
ley alemana en ALCALA Diaz, M.A.; «Ley alemana sobre la sociedad anonima pequena y desregulacion del Derecho de
sociedades anonimas (Gesetz fiir Kleine Aktiengesellschaft und Deregulierung des Aktienrechts), de 2 de agosto de 1994,
publicada en Bundesgesetzblatt de 9 de agosto de 1994», RdS, nium. 4, 1995, pags. 354 a 355.

60

ol Aktiengesellschaft, es el término con el que se conoce a la SA alemana.
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sociedad por acciones. No obstante, la doctrina en general %2 no ha entendido que esta sociedad sea
un nuevo tipo societario, sino una especialidad tipologica caracterizada por su simplificacion.

Pese a la importante tarea de flexibilizacion que desempeiia la pequeiia sociedad por acciones,
esta ha alcanzado un dudoso éxito. No obstante, sus perspectivas eran buenas ya que pretendia dar
cabida a las medianas empresas constituidas tradicionalmente bajo la forma de sociedad de respon-
sabilidad limitada (SRL) %, facilitando su transformacion en pequefias sociedades andnimas y alige-
rando las rigideces que imponia la figura de la clasica SA.

No obstante, al proceso de permanente reforma y debate en el que se encuentra inmersa desde
hace 15 afios la sociedad anénima alemana, debemos sumarle la reciente reforma de que han sido obje-
to las sociedades de responsabilidad limitada en Derecho aleman a través de la «Ley para la moder-
nizacion del Derecho de la sociedad de responsabilidad limitada y para la lucha contra los abusos»
(MoMiG) ¢, de 23 de octubre de 2008. Dicha reforma, de implicaciones mucho mayores que las ante-
riores, supone una profunda revision y simplificacion de esta figura 9. El legislador aleman ha pre-
tendido de este modo hacer mas atractiva la anticuada SRL, que no habia sido objeto de reforma desde
1980 con la GmbH-Reform de 4 de julio, y al mismo tiempo mejorar su competitividad frente a la limi-
ted inglesa que tan implantada se encuentra en Alemania como consecuencia de las Sentencias del
TICE «Centrosy, «Uberssering», «Inspire Art» y «Hugues de Lasteyrie du Saillant».

Los aspectos principales de dicha reforma que también afectan significativamente al Derecho
concursal, afectan esencialmente a una notable simplificacion de la fundacion de la sociedad. Esta
simplificacion se hace patente en pequefias sociedades con un nimero maximo de tres socios, en las
que siempre que se recurra a unos estatutos estandarizados, se suprime el requisito de la escritura
publica. Del mismo modo, también se prescinde del requisito del capital minimo de 25.000 euros si
la sociedad se constituye con la forma de Unternehmergesellschaft ®°, que es una nueva modalidad
de SRL. Por el contrario, la ley no ha procedido a simplificar el régimen de transmision de las par-

62 V¢ase en este sentido GARCiA MANDALONIZ, M.; La Sociedad de Responsabilidad Limitada en el divan: el diagnostico

de la «personalidad multipley. Desde el nacimiento de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, Marcial Pons, Madrid,
2005, pags. 139 a 141; DE ELiAs-OSTUA Y RIPOLL, R.; «La sociedad por acciones simplificada del Derecho francés en la
reforma de 1999. Una nueva alternativa para las sociedades cerradas», CDC, num. 32, septiembre de 2000, pag. 38;
MIQUEL RODRIGUEZ, J.; «La reforma de la Ley alemana de sociedades anonimas (Aktiengesellschaft-Gesetz)», Revista
Juridica de Cataluiia, nim. 2, 1995, pags. 452 a 458; VIERA GONZALEZ, A.l.; Las sociedades de capital cerradas. Un
problema..., cit., pag. 91.

63 Es importante tener en cuenta que en 1994 existian 500.000 SRL, frente tan solo 3.200 SA, de las cuales unicamente 600

cotizaban en bolsa. Véase en este sentido, Ruiz PErIs, J.I.; «Desregulacion en el Derecho de sociedades: un estatuto
flexible...», cit., pag. 1.808.

4 La abreviatura «Mo» alude al término modernizacion. «Mi» significa 'missbrauch’, abuso.

%5 Veanseal respecto, BACHMANN, G.; «Introductory Editorial: Renovating the German private limited company - Special issue

on the reform of the GmbH», en Renovating the German private limited company - Special issue on the reform of the GmbH,
German Law Journal, volume 9, (2008), issue nim. 9, 1 september 2008, pags. 1.063 a 1.068; BEURSKENS, M. y NOACK, U.;
«The reform of German private limited company: Is the GmbH ready for the 21st. Century?, en Renovating the German
private..., cit. pags. 1.069 y ss.; SCHMIDT, K.; «La reforma alemana de la sociedad de responsabilidad limitada: también una
reforma del Derecho concursaly, Revista de Derecho concursal y paraconcursal, nim. 10, 2009, pags. 399 a 403.

6 ScumipT, J.; «The new Unternehmergesellschaft (Entrepreneurial company) and the Limited - A comparison», en

Renovating the German private..., cit. pags. 1.093 y ss.
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ticipaciones sociales que tras la reforma mantiene el requisito de la formalizacion de la transmision
en escritura publica. Lo que si se ha mejorado ha sido la acreditacion de la condicion de socio a tra-
vés de la denominada «lista de socios». Del mismo modo, la reforma ha ampliado el catalogo de
incompatibilidades y prohibiciones para ser administrador y ha afiadido una serie de consecuencias
al supuesto conocido como «inexistencia de direcciony», que atafie a la responsabilidad de los socios
en los casos en que tras cesar o dimitir los administradores, no se proceda a un nuevo nombramien-
to de los mismos. Ademas de todas estas reformas, también se producen una serie de modificaciones
relativas al régimen legal de proteccion del capital social que aunque no tienen naturaleza concursal,
despliegan sus efectos principalmente en este ambito.

Sin duda alguna, el nuevo y acertado régimen instituido tras la reforma, objeto sin duda de
incesantes debates, no hace mas que corroborar la continta preocupacion del Derecho aleman por
adaptarse a los continuos cambios y a la necesidad de competir con figuras afines de ordenamientos
vecinos que luchan por conseguir las mismas soluciones.

3. El Derecho inglés. La limited company.

Dentro de los sistemas juridicos contemporaneos, el sistema inglés se encuentra ubicado en la
familia del Common Law, donde ocupa un puesto de primer orden, no solo porque Inglaterra fue su
cuna, sino porque todavia el Derecho inglés sigue siendo un modelo para muchos paises ¢7. Quizas
ello se deba a que en Europa, las sociedades britanicas parece ser que ofrecen las mejores estructuras
de acogida posibles. A grandes rasgos podemos apuntar una serie de razones que fundamentarian el
atractivo despertado por dicho ordenamiento. En este sentido cabe destacar la posibilidad de que se
permite constituir una sociedad en el Reino Unido en tan solo 24 horas, cuando en la mayoria de los
paises europeos incluido Espafia dicho tiempo se amplia a seis u ocho semanas como minimo a salvo,
claro esta, de la sociedad limitada nueva empresa (SLNE). Junto a esta ventaja también hay que con-
siderar un menor coste en la formacion de la empresa, que unido al hecho de que no se exija un capi-
tal minimo y de que se pueda fundar una empresa con el capital de una sola accion, no hace mas que
corroborar ese interés al que antes haciamos alusion. Si a ello unimos que cualquier persona interesa-
da puede constituir una sociedad en el Reino Unido, independientemente de que sea o no nacional de
ese pais, con el Ginico requisito de tener un domicilio social en dicho territorio, no es de extraiiar que
muchos paises se vean tentados a constituir sus empresas sobre la base de dicho ordenamiento . No
obstante, hay que tener en cuenta que en esta «familia» del Derecho no existe una teoria sistematica
y jerarquica de las fuentes del Derecho como la hay en otros ordenamientos, entre los cuales se situa
el nuestro. Ademas, las decisiones judiciales y las practicas consuetudinarias se consideran como fuen-
tes primordiales del Derecho. De ahi, que esa mayor cabida a la flexibilidad no deba sorprender.

7 No obstante, si nos remontamos en el tiempo también quedan patentes las multiples divergencias que presenta historica-
mente con otros ordenamientos como el francés, a partir de estudios como el de COCQUELIN, Ch.; «Des sociétés commer-
ciales en France et en Angleterre», Revue des deux mondes, 1 agosto 1983, pags. 1.191 y ss., en el que lleva a cabo un
analisis comparado del Derecho societario francés y el inglés.

%8 Ya veiamos un supuesto de este tipo al analizar el asunto suscitado por la Sentencia «Centrosy, en el epigrafe introduc-
torio de esta primera parte.
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La Companies Act de 1985, modificada en 1989 para permitir una total armonizacién comu-
nitaria, y mas recientemente en 2006 ¢, rige el funcionamiento de las private limited companies que
ofrecen numerosas ventajas al gerente y a los accionistas tanto en lo referente a sus responsabilida-
des como en caso de cierre de la empresa, o sobre las condiciones de liberacion del capital. En con-
creto, las ventajas que ofrece la limited company son: el aporte y liberacion del capital no reglamen-
tado y no sometido a impuestos; la proteccion automatica del nombre de la sociedad en el Registro
de Sociedades britanico. Ademas, no se establece un forfait minimo de impuestos desde el inicio de
la actividad de la sociedad en caso de pérdidas (al contrario de los sistemas en los que el Estado fac-
tura cargos e impuestos incluso antes de que la empresa haya podido facturar). Si a las anteriores
ventajas unimos el posible anonimato de los dirigentes o propietarios bajo el sistema del llamado
«director asignadoy, y unos formalismos de constitucion simples, rapidos y poco costosos, unidos a
una administracion y funcionamiento también simples, no es de extrafiar que muchas empresas deci-
dan trasladar el centro efectivo de su actividad al Reino Unido, convirtiéndose este en un serio com-
petidor con otros sistemas europeos. No obstante, no son estas las inicas ventajas que presenta esta
figura. La responsabilidad juridica de los dirigentes se limita al valor de las acciones suscritas. Ade-
mas, las rigideces se reducen al minimo tanto en el aspecto administrativo, como en el juridico y en
el fiscal; este ultimo resulta ademas especialmente favorable y atractivo en el Reino Unido. Del mismo
modo, la situacion de Londres, primer centro financiero de la Union Europea, favorece una gestion
internacional acrecentada por regimenes sociales modulables y poco costosos.

En general, podemos destacar que esta sencillez de funcionamiento del sistema juridico redun-
da en una mayor aceptacion por parte de los empresarios a la hora de constituir una empresa, sobre
todo en su fase de inicio, condicionada tal como apuntdbamos con anterioridad, por esa menor rigi-
dez y las numerosas ventajas que ofrece. Estas ventajas ayudan al empresario a encaminar y admi-
nistrar su empresa del modo mas féacil posible, evitando largas esperas, barreras burocraticas y cos-
tes iniciales demasiado elevados. Para facilitar atin mas este proceso de constitucion a priori, existen
ademas comisiones compuestas en parte por ciudadanos ordinarios, cuya intencion es controlar la
complejidad de los textos publicados por el Gobierno britanico y cuya finalidad es la correcta com-
prension por parte del ciudadano ordinario del Gobierno britanico 7°. Por todo ello, no resulta dema-
siado dificil de comprender las numerosas ventajas que ofrece la limited company, ain mas si la com-
paramos con nuestra clasica SRL que es la figura, como es sabido, a la que mas se asemeja el tipo
de sociedad que hemos analizado.

9 La Companies Act de 2006 (8 de noviembre de 2006), con 1.300 secciones y cerca de 700 paginas, se caracteriza por ser
el texto mas largo de la historia britanica parlamentaria. Aunque en muchos aspectos reproduce el texto de 1985, intro-
duce ciertas novedades de entre las cuales cabe destacar, a efectos de nuestro estudio, la relativa a nuevas precisiones
respecto a las sociedades publicas y privadas. Uno de los aspectos mas destacados de esta ley es la simplificacion del
régimen corporativo para pequefias empresas privadas. Véase al respecto, DAVIES, P. y RICKFORD, J.; «An introduction to
the New UK Companies Act», ECFR 1/2008, pags. 49 y 50.

A ello debemos unirle el hecho de que el Registro de Sociedades britanico (Registro de Comercio de Cardiff) no tiene
derecho a obtener beneficios de los contribuyentes britanicos, y que mientras que los costes de otros registros de comer-
cio en Europa no dejan de aumentar, el Registro de Comercio de Cardiff redujo cinco libras de sus tarifas de constitucion
de empresas a principios de 2005.

70
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4. Breve referencia al Derecho societario de los Estados Unidos.

Aunque en principio nuestra opcion era la de decantarnos exclusivamente por el analisis que
podian proporcionarnos algunos ordenamientos europeos, sin duda el ordenamiento americano resul-
ta de obligada referencia por lo que a flexibilidad societaria se refiere, de ahi que hayamos optado
por hacer un breve comentario del mismo.

A priori, hay que tener en cuenta que muchas de las nuevas tendencias que se vislumbran en el
Derecho societario tienen su origen en los Estados Unidos. En este sentido, durante las tltimas déca-
das se han producido en este pais profundos cambios caracterizados por una creciente desregulacion
de su Derecho de sociedades, que supone la sustitucion de normas imperativas por otras de caracter
dispositivo 7!. Aunque el supuesto que nos ocupa se salga del marco europeo al que dedicamos prefe-
rentemente nuestra atencion, se justifica su analisis en este momento, dado que parece conveniente su
consideracion conjunta con el Derecho inglés 2. Ambos se caracterizan por que, frente a un sistema
latino o continental marcado por la influencia de los ordenamientos, francés, aleman e italiano, aque-
llos, siguiendo un modelo mas liberal y abstencionista, se decantan, como es sabido, por el reconoci-
miento de una mayor libertad en la constitucion y en la regulacion del funcionamiento de sus socie-
dades y por una mayor prevalencia de la jurisprudencia como fuente del Derecho 3. De este modo,
frente al modelo imperante en el continente europeo que tradicionalmente ha partido de una ordena-
cion legal de sus estructuras societarias, el modelo americano se caracteriza por la autorregulacion 7.

A los efectos de la exposicion sintética que pretendemos desarrollar, conviene partir de la pre-
misa de que el Derecho americano de sociedades es un Derecho complejo. Como es bien sabido,
junto con la normativa dictada por el Gobierno federal, cada Estado promulga sus propias leyes sobre
los diferentes tipos de sociedades 7°; esta situacion, por su falta de homogeneidad, dificulta una com-
paracion global del Derecho americano con el europeo. De este modo, la creacion de cualquier socie-
dad adopta las peculiaridades propias del Estado sobre el cual se asienta. Esta situacion conlleva que
ante un conflicto de leyes, sea el Estado de establecimiento el que tenga el control sobre las relacio-
nes internas de la sociedad tales como, derechos de los accionistas, poderes y deberes de los admi-

71 En este sentido, KUBLER, F.; Derecho de..., cit., pag. 54; MERKT, H.; «European company law reform: struggling for a
more liberal approach», ECFR, 1/ 2004, pags. 5y ss.

72 Tal como indica el profesor GUERRA MARTIN, G.; El gobierno de las sociedades. .., cit., pag. 39, «el Derecho de socieda-

des anonimas estadounidense (corporate law) tiene su antecedente en el Derecho inglés...».

73 Veéase a este respecto, ALEMAN LAIN, P.; «Alcance de un criterio de eficiencia economica en la argumentacion judicial.

El caso de la jurisprudencia norteamericana sobre sociedades anonimas» en AA.VV.; Estudios de Derecho de sociedades
v Derecho concursal, Libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde, tomo 1, Caja de Ahorros y Monte Piedad de
Navarra, Caja de Espafia, Consejo General del Notariado de Espana, Marcial Pons, Madrid, 2007, pags. 43 y ss.

74 En este sentido se pronuncia, RECALDE CASTELLS, A.; «Los administradores de las sociedades anonimas...», cit., pag. 51

(resumen), y pag. 57; BEBCHUK, L.A.; «The Debate on Contractual Freedom...», cit., pags. 1.395 y ss.; PELEGRI Y GIRON,
J.; «Una aproximacion al Derecho de sociedades de Estados Unidos», CDC, niim. 6, 1989, pags. 178 a 180.

73 Véase en este sentido, ALEMAN LAIN, P.; Funcion del valor nominal en las acciones. Una aproximacion desde el Derecho

norteamericano, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 39, que habla de un Derecho de rango estatal, en el que cada
Estado tiene su propia ley y su propia jurisprudencia, su case law en la materia. A este respecto véase del mismo modo,
CONRAD, A.F.; Corporations in perspectiva, Nueva York, 1976, pags. 4 y ss., y 16 y ss.
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nistradores. Bajo estas premisas, ya en 1875 el Estado de New Jersey comprobd que liberalizando
su Derecho de sociedades, podia promover la constitucion de numerosas sociedades en su territorio.
Del mismo modo, tiempo después, el Estado de Delaware 7° se ha convertido en un referente obliga-
do por lo que a flexibilizacién societaria se refiere, dado que a pesar de su pequeia extension terri-
torial y su escasa importancia econdémica, es el Estado que posee la oferta mas atractiva para el esta-
blecimiento de sociedades. En contrapartida, estos Estados se ven beneficiados por la recaudacion
de los impuestos correspondientes, que en el caso de Delaware representan el 70 por 100 del total de
sus ingresos 77, de ahi que sea también uno de los mayores centros bancarios de los Estados Unidos.
Mas de doscientas mil compaiiias tienen su sede en este Estado, entre ellas los establecimientos prin-
cipales de cinco de las mas importantes sociedades norteamericanas y la empresa DuPont (segunda
empresa quimica del mundo) se encuentran ubicadas alli. Ademas, muchas de las reglamentaciones
alli promulgadas son seguidas por un gran nimero de paises.

De todas las figuras societarias reconocidas por el Derecho americano, sin duda la que nos
resulta de mayor interés no solo por ser una de las formas mas utilizadas, sino por su paralelismo con
alguno de los tipos existentes en nuestro Derecho es la corporation o sociedad por acciones 78. Esta
figura resulta la mas adecuada para empresas de grandes dimensiones. La propiedad de la sociedad
se divide en acciones y la responsabilidad de sus socios se limita al capital invertido. No obstante,
estos dos elementos se han venido desvirtuando en el Derecho norteamericano a raiz de las tltimas
revisiones legislativas, llegando incluso a prescindirse de ellos. A este respecto, uno de los hechos
de mayor trascendencia fue la admision de acciones sin valor nominal 7.

Del mismo modo, algunos Estados regularon en su dia la figura de las llamadas close corpo-
rations ¥, que tienen un niimero limitado de socios, son administradas y gestionadas directamente
por los accionistas y no pueden emitir acciones para el publico en general. A pesar de que a grandes
rasgos esta figura parece asemejarse a nuestra SRL, lo bien es cierto es que la misma se correspon-
de con nuestra SA. Ello es debido a pesar de sus caracteristicas y de su propia denominacion, a que
mantienen la condicién de accionistas de sus socios y la consideracion de que la parte alicuota en
que se divide el capital social son las acciones. No obstante, nuestra tradicional estructura de SA en
la que el capital social esta dividido en acciones a las cuales corresponde un concreto valor nominal,
colisiona con la norteamericana, en esa liberalizacion del valor nominal de las acciones y consiguien-
te falta de determinacion de su capital social, a los que aludiamos con anterioridad.

76 Cary, W.L.; «Federalism and Corporate Law: Reflections upon Delaware. ..», cit., pags. 663 y ss.; Delaware..., cit., pags.
311y ss.

77" Tanto WINTER como CARY, fijaron su atencién en la constitucion de sociedades como fuente de ingresos fiscales. Para estos

autores, esto es una simplificacion excesiva del proceso legislativo. Véase al respecto, WINTER Jr, R.K.; «State Law, Shareholder
Protection...», cit., pag. 251; CARy, W.L.; «Federalism and Corporate Law: Reflections upon Delaware...», cit., pag. 251;
asi como, EASTERBROOK, F.H. y FISCHEK, D.R.; La estructura economica del Derecho..., cit., pag. 262 y 263.

78 Aeste respecto, SODERQUIST, L.D.; SMIDDY, L.O.; SOMMER Jr, A.A.; y CHEF, P.K.; Corporate Law & Practice, Practising

Law Institute, New York, 1999, pags. 1y ss., y 59 y ss.; ALEMAN LAIN, P.; Funcion del valor nominal..., cit., pag. 115y
ss.; EISENBERG, M.A.; Corporations and other business..., cit., pags. 106 y ss.

79 ALEMAN LAIN, P.; Funcion del valor nominal..., cit., pag. 31.

80 ArEMAN LAIN, P.; Funcion del valor nominal..., cit., pag. 33 y 127; EISENBERG, M. A.; Corporations and other business...,

cit., pags. 325 y ss.; GUERRA MARTIN, G.; El gobierno de las sociedades..., cit., pags. 67,70 y 71.
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El modelo de SA tipificado en los Estados Unidos es un modelo flexible y de caracter eminen-
temente dispositivo, en el que se concede un amplio margen a la autonomia privada de los socios
para completarlo o modificarlo en funcion de sus necesidades concretas. Este amplio grado de auto-
nomia concedido por el legislador se concreta no solo en el caracter dispositivo que tienen la mayo-
ria de sus disposiciones legales, sino también al regular el contenido de los documentos societarios,
tanto los llamados articles of incorporations ®' como, los by-laws.

Ademas, entre 1988 y 1993 los tribunales americanos reconocieron una nueva forma de socie-
dad, la limited liability company (LLC) % que corresponde a nuestra sociedad de responsabilidad
limitada. Se trata de la forma mas simple y flexible de los tipos que conoce el Derecho americano,
dado que combina la responsabilidad limitada de las sociedades por acciones, con los aspectos mas
ventajosos que poseen las sociedades de personas. De este modo, la LLC goza de una incomparable
flexibilidad contractual y adaptabilidad, asi como de una serie de beneficios fiscales, entre los cua-
les destaca la exclusion de la doble imposicion del impuesto sobre la renta 3.

Bajo estas premisas, no cabe duda de que nos encontramos ante un ordenamiento peculiar
que trata de dar cabida a cualquier necesidad practica y que puede considerarse un exponente en
lo que a flexibilizacion societaria se refiere. No obstante, esta nota que tantas veces se ha reclama-
do no solo para nuestro ordenamiento sino en general para el Derecho europeo, quizas en el caso
americano se extralimite. Sin duda, ello es el reflejo de la caracteristica autorregulacion, asi como
de la falta de homogeneidad imperante en su Derecho societario, que en ocasiones puede dar lugar
a situaciones de abuso que pueden resultar negativas sobre todo para los socios minoritarios. Qui-
zas habria que plantearse si esa carrera o competencia entre Estados caracteristica del Derecho ame-
ricano resulta inadecuada en Derecho de sociedades. Bajo nuestro punto de vista lo es, dado que
una cosa es flexibilizacion y adecuacion a las necesidades que se plantean en la practica societaria,
y otra bien distinta convertir esa flexibilizacién en «un reto a conseguir por el mejor postor». No
obstante, si que es cierto que con este sistema se constata la preferencia de los distintos Estados por
constituir sus sociedades sobre la base de ordenamientos mas flexibles; buena prueba de ello es el
Estado de Delaware al que tantas veces nos hemos referido a lo largo del presente epigrafe. Sin
embargo, por lo que respecta a nuestro ordenamiento no sera una propuesta que bajo nuestro punto
de vista pueda servirnos de ejemplo.

81 No obstante, y aunque con caracter general este parece ser el término mas extendido entre la doctrina estadounidense,

hay que tener en cuenta que la denominacion de estos documentos varia segiin los Estados. De este modo mientras las
leyes de Estados como el de California utilizan este nombre, las leyes de otros Estados como Delaware o Nueva York,
utilizan el término certificate of incorporation o charter.

82 Véase, SODERQUIST, L.D.; SMIDDY, L.O.; SOMMER Jr, A.A.; y CHEF, P.K.; Corporate Law..., cit.,pags. 57y 58; AA.-VV.;

Spanish Corporation Law and Limited Liability Company Law, La Ley, Madrid, 1996, pags. 25y ss.; SITARZ, D.; Limited
Liability Company, 3.* ed., Washington, mayo 2007, pags. 17y 18,25y 59 y ss.

83 Estas ventajosas exenciones fiscales fueron acordadas por la Hacienda americana, el Internal Revenue Service (IRS) en

septiembre de 1988 con el comunicado «Revenue Ruling 88-76». Desde esa fecha, ha habido diversos comunicados del
IRS siendo uno de los de mayor interés el «Revenue Ruling 93-38».
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5. El Derecho italiano. La sociedad de responsabilidad limitada tras la reforma del Derecho
societario italiano.

Al igual que el ordenamiento inglés y el aleman, el italiano ha sido objeto de una importante
y reciente reforma que, sin dar cabida a figuras de nueva implantacion, ha modificado sustancial-
mente sus estructuras societarias. Sobre la base de la necesaria flexibilizacion reclamada por diversos
sectores de la Union Europea 8, el ordenamiento italiano ha intentado adecuar su Derecho a las nece-
sidades practicas societarias con un proyecto dirigido esencialmente a simplificar la disciplina de las
sociedades de capital, a introducir un sistema de modelos mas flexibles y a dar mayor cabida a la auto-
nomia estatutaria ¥. Aunque la aprobacion de dicho proyecto se presumia durante el afio 2002, hubo
que esperar al 10 de enero de 2003 para que el mismo fuese efectivo *. De igual modo, los principios
generales fijados en materia de sociedades de capital por el articulo 2 de la ley italiana de socieda-
des (Legge 366/2001 de 3 de octubre ¥7) #, planteaban objetivos similares basados en crear, de igual
modo, un sistema modular de los esquemas societarios a través de un amplio reconocimiento de la
autonomia estatutaria, introducir una fuerte simplificacion de la disciplina y favorecer el acceso a los
mercados financieros *°. Dichas propuestas se ven plasmadas en una notable flexibilizacion del marco
de la SA en Italia, pero sobre todo del marco de la SRL, hasta el punto de que se pasa de un esque-
ma anterior que podria definirse como de una pequeiia SA a un nuevo modelo calificable como de
sociedad de personas de responsabilidad limitada *°. Las principales ventajas introducidas al res-
pecto se plasman en una amplia libertad en materia de aportaciones, en la extension del derecho de
separacion, la facultad de introducir en los estatutos hipotesis de exclusion ! y en la posibilidad de

84 Véase en este sentido, BENEDETTELLI, M.; «L'autonomia negoziale fra lex contractus, lex societatis, e lex mercatus nel
mercato comunitario delle regole», RDS, nim. 2/2007, pags. 39 a 43.

85 MONTALENTI, P.; «La reforma del derecho societario en Italia: aspectos generales», RdS, nam. 22, 2004, pags. 37; AA.VV.,

Diritto delle societa, terza edicione, Giuffre Editore, 01/2006, pags. 26 y ss.; ACCETTURA, S.; «La posizione del socio di
SRL.» en Bauco, C. (coord.); La nueva SPA e la nuova SRL. Le novita delle reforma e l'adeguamento degli statuti, Giuffré
Editore, Milano, 2004, pags. 145 y 146; PALMIERI, G.; «Constituzione della societa per azioni» en CAMPOBASSO, G.F.
(coord.); Armonie e disarmonie nel diritto comunitario delle societa di capitali, tomo 1, Giuffré Editore, Milano, 2003,
pags. 3 y ss.; MARCHETTI, P.; «L'autonomia statutaria nella societa per azioni», Revista delle Societa (Riv. Soc.), 2000,
pags. 562y ss.; FERRL, Jr.; «Autonomia statutaria e mercato a confronto», Revista di Diritto commerciale (Riv. Dir. Com.),
1999, pags. 919 y ss.; GAMBARO, F.L.; «I conferimenti nelle societa per azioni e nelle societa a responsabilita limitatay
en LANZO, A. y FRANCHESCHELLI, V.; La reforma del Diritto societario, Giuffr¢ Editore, Milano, 2004, pags. 67 y ss.;
GIORDANO, D.; Le limitazioni all'autonomia privata nelle societa di capitali, Giuffré Editore, Milano, 2006, pags. 1 y 10
y ss.; VIERA GONZALEZ, A.J.; Las sociedades de capital cerradas. Un problema..., cit., pags. 118, 119y 124.

86 A este respecto véase, GHEZzI, F. y MALBERTI, C.; «The two-tier model and the one-tier model of corporate governance

in the italian reform of corporate law», ECFR 1/2008, pags. 3 a 5. Del mismo modo véase, GIORDANO, D.; Le limitazioni
all'autonomia privata..., cit., pags. 128 y ss., y 165 y ss.
87 Gazzetta Ufficiale ntim. 234, de 8 de octubre de 2001.
88 Véase al respecto, ABRIANI-MARCO MALTONT, A.; «Elasticita organizzativa e reparto di competenze nella nuova discipli-
na della societa a responsabilita limitata», RDS, nim. 2/2007, pag. 29; AA.VV., Diritto..., cit., pag.8.
MONTALENTI, P.; «La reforma del derecho societario...», cit., pag. 38.
STELLA RICHTER Jr., M.; Trasferimento del controllo e rapporti tra soci, Giuffré Editore, Milano, 1996, pags. 312 y ss.

o' AA.VV;; Diritto..., cit., pag.292 y ss.
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derogar, por decision de los socios o de la administracion, el modelo colegial propio de la SA *2, que
hacen caer muchas barreras a las que se sometia con anterioridad la cldsica SRL italiana 3.

Esta flexibilidad, patente en el amplio espacio atribuido a la autonomia estatutaria, se pone de
relieve ya en la regulacion de la SA, pero resulta especialmente acentuada por lo que respecta a la
SRL**. Abandonadas las rigideces del vinculo con el régimen de la SA, se favorece si no la introduc-
cioén de nuevas formas societarias (como lo hiciera el ordenamiento francés), la flexibilizacion de las
ya existentes ofreciendo un amplio abanico de posibilidades capaces de adaptarse a las necesidades
practicas. De este modo, la SRL encuentra distintos cauces de aplicacion: como empresa uniperso-
nal de responsabilidad limitada, como sociedad personalista en régimen de privilegio, como peque-
fa sociedad de capital e incluso como sociedad intragrupo, analoga a la SAS del Derecho francés. Si
al hablar de las ventajas que la reforma habia causado en la esfera de la SRL era previsible esta hete-
rogeneidad en su aplicabilidad, sin duda esta situacion resulta cuando menos curiosa por lo que res-
pecta a la SA, marcada por su mayor rigidez. De este modo, la SA también ve cubiertas multiples
parcelas a través de su adecuacion a SA de un Uinico accionista (similar a la francesa), a SA cerradas,
y a SA que recurren al mercado de capitales.

No obstante, este amplio marco de libertad reconocido a la SRL no esta exento de limites, dado
que se introducen algunas disposiciones inderogables para evitar que se lesionen los intereses de
socios minoritarios.

El legislador se mueve, en este sentido, en dos planos: por un lado, en el de la amplia autono-
mia privada y negociabilidad concedida a las relaciones entre los socios; y por otro, en el de la tutela
de intereses de terceros y del mercado en general, que pueden mermar esa flexibilidad sobre todo en
el ambito de la SRL donde las rigideces se agudizan. No obstante, y dado que dicha reforma no esta
exenta de posteriores revisiones, las carencias que la misma pueda presentar son sin duda subsanables.

6. El Derecho francés. La société par actions simplifiée.

El supuesto del ordenamiento francés es sin duda el que mayor éxito ha alcanzado en la prac-
tica societaria, gracias a la tipificacion expresa de la société par actions simplifiée. La primera pecu-
liaridad que presenta esta figura societaria es que, con ella, el ordenamiento francés no ha tratado de
simplificar los tipos ya existentes (como lo han hecho por ejemplo los ordenamientos inglés e italia-
no, tal como analizdbamos con anterioridad), sino que aunque en origen adopt6 el nombre de la SA,
la sociedad por acciones simplificada (SAS) es una figura totalmente nueva. De ahi que sera sobre la
base de la misma desde donde intentemos inspirar nuestro analisis con respecto al ordenamiento espa-
nol. La experiencia del ordenamiento francés nos permitira situarnos en un primer peldafio de nues-

92 AA.VV, Diritto..., cit., pags. 305 a 309.

93 Veaseal respecto STELLA RICHTER Jr., M.; seccion I del capitulo VI, «Disposiciones generales. Aportaciones. Participacionesy,
en AA.VV,; Derecho italiano de sociedades. (Manual breve), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pags. 353 y ss.

9% AA.VV; Diritto..., cit., pags. 273 y 274.
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tro estudio. Sobre la base de un modelo ya consolidado, y el recurso a la autonomia de la voluntad que
permita flexibilizar nuestro Derecho societario y hacerlo de este modo mas adecuado a las exigencias
précticas, podria plantearse la posibilidad de permitir dar entrada a alguna figura de caracteristicas
similares que sin duda podria resultar un gran acierto para el ordenamiento espafiol. La opcion de
decantarnos por este ordenamiento no responde a razones aleatorias, ya que la experiencia demuestra
la efectividad con la que se ha implantado esta figura en Francia. No obstante, en el presente epigra-
fe nuestra intencidn no es la de analizar con detalle sus peculiaridades mas relevantes, en estas lineas
simplemente trataremos de esbozar las caracteristicas de esta novedosa figura.

La SAS francesa se presenta, en la actualidad, como un gran avance para el Derecho francés,
ya que es la primera vez que se admite la constitucion de una sociedad mercantil unipersonal en la
cual el capital social esta dividido en acciones. No obstante, y tal como hemos visto al analizar el
ordenamiento italiano en el epigrafe anterior, esta posibilidad también se reconoce tras la reforma de
la regulacion existente tanto en las SA como en las SRL. Por lo que respecta a la SAS, hay que sumar-
le ademas, la libertad dejada a los estatutos por el texto legal para organizar el régimen interno de la
sociedad, asi como la supresion de las condiciones necesarias para ser socio y el capital minimo
requerido. Estas ventajas asi expuestas grosso modo, redundan en el éxito que actualmente conoce
esta figura. De este modo se constata a través de diversas estadisticas la importancia que esta socie-
dad cobra en la practica entre los empresarios franceses. A pesar de que su aparicion en el aiio 1994
fue calificada como «giro del Derecho francés de sociedades» 3, las disposiciones adoptadas para la
regulacion de esta sociedad no conocieron, en su aplicacion, el interés que el legislador habia pre-
visto. Rapidamente surgieron dificultades y descontentos y la reforma de la Ley de 1994, que en prin-
cipio deberia integrarse en una reforma global del Derecho de sociedades francés, no se hizo espe-
rar. El 12 de julio de 1999 % la Ley nimero 99-587 sobre la innovacion y la investigacion cambid
radicalmente las bases de ordenacion de la sociedad por acciones simplificada *’. Casi 10 afios des-
pués, la Ley de modernizacion de la economia de 4 de agosto de 2008, ha vuelto a remodelar las
bases de la SAS, simplificando ain mas su régimen juridico *.La SAS constituye por lo expuesto la
estructura més flexible del Derecho de sociedades francés *. Considerada en un principio como un
tercer tipo de sociedad anonima, junto con la sociedad andnima clésica y la sociedad comanditaria
por acciones, la SAS se revela actualmente como una sociedad diferente de las clasicas sociedades
por acciones '%°. La Ley niimero 94-1 de 3 de enero de 1994 (que entrd en vigor inmediatamente y
sin decreto de aplicacion), cred una «sociedad de sociedades», cuya vocacion no era otra que la de
agrupar bajo esta forma social a una estructura de cooperacion entre empresas.

95 PErIN, P.L., La société par actions simplifiée, Joly Editions, Paris, 2008, pag. 5.

% LE CANNU, P; «La SAS pour tousy, Bull. Joly, 1999, pag. 841 y ss.

97 Véase SALGADO SALGADO, M.* B_; «La société par actions simplifiée: la estructura mas flexible del derecho de sociedades

francés», RDM, num. 241, julio-septiembre 2001, pags. 1.515 a 1.538; VIERA GONZALEZ, A.].; Las sociedades de capital
cerradas. Un problema..., cit., pags. 106y ss.

98 Véase, SAINTOURENS, B.; «Les réformes du droit des sociétés par la loi du 4 aott 2008 de modernisation de I'économie,

Rev. Soc., nim. 3, juillet/septembre 2008, pag. 483. El profesor SAINTOURENS apunta que se ha pasado de una sociedad
por acciones simplificada, a una sociedad por acciones muy simplificada.

9 En este sentido véase PAULEAU, C., que en El régimen juridico..., cit., pag. 417 y ss., alude a la SAS como modelo de

regulacion de sociedad capitalista mas flexible, en espera de reformas globales del derecho de sociedades.

100 BERLIOZ, G.; «SAS la Révolution sociétarire», Marchés et technique financiéres-haute finance (MTF), nim. 59, mars 1994,

pag. 50.
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Tema de gran utilidad entre juristas, abogados y magistrados franceses como lo demuestran
las numerosas publicaciones y actos celebrados tomando como base esta cuestion '°!, la SAS se pre-
senta como una sociedad mercantil en la que el capital se encuentra dividido en acciones y cuyas
caracteristicas principales son la responsabilidad limitada de los socios, y la gran libertad que se deja
a los fundadores para organizar el funcionamiento de su estructura 2,

7. Nuevas propuestas de flexibilizacion. El Derecho luxemburgués.

El ordenamiento que nos ocupa no se sitiia en el mismo plano que los hasta el momento ana-
lizados, dado que aunque recoge el mismo planteamiento de flexibilizacion de su Derecho societa-
rio, a diferencia de los anteriores, todavia se encuentra en fase de desarrollo. La propuesta que lanza
el ordenamiento luxemburgués es un intento de modernizacion de su Derecho, iniciado por la Ley
de 25 de agosto de 2006 (relativa a la SE, a la SA con consejo de vigilancia y a la SA unipersonal),
asi como por la Ley de 23 de marzo de 2007 (de reforma de las cuestiones relativas a las fusiones y
escisiones de sociedades).

El gobierno luxemburgués, basandose en las innovaciones legislativas de paises vecinos como
Francia y Bélgica, propuso el pasado 8 de junio de 2007 un proyecto de ley planteando la moderni-
zacion de la Ley de 10 de agosto de 1915 relativa a las sociedades mercantiles '3, Se trata de un pro-
yecto complejo y voluminoso que aunque preste especial atencion al régimen de la SA'y de la SRL,
prevé numerosas innovaciones, sin olvidar ninguno de los tipos societarios reconocidos en el Dere-
cho luxemburgués.

Las novedades introducidas por dicho proyecto pueden resumirse en seis apartados que afec-
tan a la constitucion y a la nulidad de las sociedades, al funcionamiento de las mismas, a su finan-
ciacion y a su capital, asi como a su transformacion, liquidacion y disolucion !4, También propone
la reagrupacion en un tinico Codigo de sociedades de las disposiciones del Cdédigo Civil relativas a
sociedades, asi como de las de la Ley de 10 de agosto de 1915, sin duda una iniciativa muy acerta-
da que tal como analizaremos en el epigrafe posterior, han intentado paises como el nuestro sin nin-
gun éxito por el momento.

De todas las iniciativas propuestas por este proyecto (sin duda de un gran interés), la que nos
interesa a efectos de nuestro estudio es la primera de las que introduce, que, tal como apuntabamos
con anterioridad, tiene que ver con la constitucion y la nulidad de las sociedades. En este apartado,

101" Buena prueba de ello son, entre otras, la Conferencia celebrada el 5 de abril de 2000 en el salon Lexposia y el coloquio
del 21 de enero de 2000 organizado por el Centro de Derecho Mercantil de la Universidad Robert Schuman de
Estrasburgo.

102 parLLUssEAU, J.; «La nouvelle société par actions simplifiée. Le big-bang du droit des sociétés!», Recueil Dalloz de

doctrine, de jurisprudence et de legislation, Editions Dalloz, 1999.

103 Egte proyecto se conoce como «le Projety.

104 THIELTGEN, N. y BENA, M.; «Projet de modernisation du Droit des sociétés luxembourgeois», DroitBelge. Net, actualités,

12 décembre 2007.

36 REVISTA CEFLEGAL. CEF, niims. 103-104

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



SIMPLIFICACION Y NUEVA TIPIFICACION EN DERECHO SOCIETARIO ESPANOL Linda Navarro Matamoros

y tras plantear la insercion de un nuevo apartado 3.° en el articulo 1.855 del Codigo Civil luxembur-
gués que modifique el régimen de las clausulas leoninas prohibiendo su uso entre socios, el proyec-
to plantea la posibilidad de introducir una sociedad por acciones simplificada similar a la reconoci-
da por el ordenamiento francés, por lo que las consideraciones planteadas por este proyecto pueden
resultarnos de gran utilidad en nuestro estudio. La introduccion de este tipo societario en el Derecho
luxemburgués se pretende efectuar bajo las mismas premisas del Derecho francés, como son la fle-
xibilidad y gran libertad contractual que caracteriza dicho tipo social, asi como el gran éxito alcan-
zado en la practica por dicha figura en el ordenamiento francés.

Del proyecto se puede deducir que la denominacion que se pretende dar a este tipo de socie-
dad es idéntica a la adoptada en su dia por el Derecho francés. Ademas, las principales caracteristi-
cas que propone para las SAS luxemburguesas son también muy similares a las reguladas por el orde-
namiento francés. Estas caracteristicas pueden resumirse en tres: la devolucion al presidente de las
competencias generalmente atribuidas al consejo de administracion en el marco de la SA, una amplia
libertad para que los estatutos determinen las decisiones que deban ser tomadas de forma colectiva
por los socios de la SAS, asi como la forma y condiciones de dichas decisiones, y, por ultimo, un

régimen claro y flexible por lo que respecta a las clausulas relativas a las cesiones de acciones '%.

Si la propuesta analizada prosperara, supondria sin duda un gran avance para el Derecho luxem-
burgués, pues este podria beneficiarse, como ya lo hacen otros ordenamientos vecinos, de las multi-
ples ventajas que como queda probado, supondria flexibilizar su Derecho en muchas ocasiones arrai-
gado a textos arcaicos que poco tienen que ver con la practica societaria actual.

III. PERSPECTIVA DEL DERECHO SOCIETARIO ESPANOL

1. Consideraciones generales

Por lo que respecta al ordenamiento espafiol, con el ingreso en la Union Europea, la necesidad
de adaptar nuestro Derecho a las directivas emanadas por la Unidn se vio cubierta a través de un pro-
ceso de necesaria reforma legislativa que culmind con la Ley de 22 de diciembre de 1989 de Socie-
dades Anonimas, y la de 23 de marzo de 1995 de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL),
sin perjuicio de otras reformas legislativas complementarias (Cod. de Com, RRM, etc.) '%. Buena
prueba de esta constante necesidad de adaptacion la encontramos en la reciente implantacion de la
SAE. No obstante, y fuera de esos intentos de armonizacion, no podemos sefialar al ordenamiento
espaifiol como especialmente innovador en materia societaria, dado que fuera de la «Propuesta de
Codigo de sociedades mercantiles» gestada en el mes de noviembre de 2002, y la elaboracién y pos-
terior regulacion de la SLNE, no conocemos otras manifestaciones relevantes en el tema que nos

105 THIELTGEN, N. y BENA, M.; «Projet de modernisation...», cit.

106 v¢ase en este sentido, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; «Problemas de politica y técnica juridica en Derecho de socieda-
des: un balance», en AA.VV.; Derecho de sociedades..., cit., pags. 159 in fine y 160.
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ocupa '%7, Teniendo en cuenta que no aludiremos a la tipificacion parcial de la sociedad cotizada '

introducida tras la reforma de la Ley 26/2003, de 17 de julio, que con el fin de reforzar la transpa-
rencia '%° de las SA cotizadas modifico la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (intro-
duciendo un nuevo titulo X relativo a las sociedades cotizadas), y el texto refundido de la LSA al que
aludiamos con anterioridad ''°, dado que no se inserta en el marco de la flexibilidad que interesa a
efectos de este trabajo.

Aunque nuestro ordenamiento no pueda considerarse pionero en lo relativo a la aprobacion de
una normativa especifica que dé regulacion a un tipo simplificado de una figura ya existente, lo bien
cierto es que la introduccion de la SLNE encuentra un cauce de aplicacion similar al que llevaran a
cabo anteriormente otros ordenamientos como por ejemplo el francés o el aleman.

No obstante, por lo que respecta a muchos de nuestros ordenamientos vecinos, encontramos
una similitud en que todos ellos responden o bien a la nueva creacion de especialidades simplifica-
das de tipos sociales consolidados, o bien a la simplificacion de los ya existentes; pero también encon-
tramos entre ellas una divergencia que se hace aiin mas patente al enfrentarnos al analisis de la nueva
sociedad espafiola.

107 En este sentido, EMBID IRUJO, J.M.; «La Sociedad Limitada Nueva Empresa en el marco del Derecho espaiiol de socie-
dades», Revista juridica del notariado, num. 46, abril-junio, 2003, pags. 108 y 109; y, EMBID IrRUJO, J.M.; «Aproximacion
al régimen juridico de la sociedad limitada nueva empresa», RVEH, nam. 10, 1/2004, pags. 188 y 189.

108 v¢ase al respecto, EMBID IRUJO, J.M.; «Hacia una mejor regularizacion legal de la sociedad cotizada», en AA.VV., Régimen

Jjuridico espaiiol de la sociedad cotizada, Comares, Granada, 2006, pags. 1 y ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.;
«Estrategias regulatorias y autonormativas en la modernizacion del gobierno de las sociedades cotizadas: una aproxima-
cion criticay, en AA.VV.; Régimen juridico espaiiol..., cit., pags. 13 y ss. y del mismo autor, «El debate actual sobre el
gobierno corporativo: aspectos metodologicos y de contenido», en ESTEBAN VELASCO, G. (coord.); El gobierno de las
sociedades cotizadas, Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 55y ss.; ESTEBAN VELASCO, G.; «;Una nueva manera de enten-
der e impulsar la evolucion del sistema de gobierno de las sociedades cotizadas», en ESTEBAN VELASCO, G. (coord.); E/
gobierno de las sociedades..., cit., pags. 25 y ss.; SANCHEZ ALVAREZ, M.M.; «La sociedad cotizada como sociedad anéni-
may, en AA.VV.; Régimen juridico espaiiol..., cit., pags. 49 a 52 y 64 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, J.; «El reglamento del
Consejo», en AA.VV.; Régimen juridico espariiol..., cit., pags. 153 a 156; SANCHEZ CALERO, F.J.; «Las sociedades cotizadas
o bursatiles en el Derecho espafioly, RDBB, 1991, pags. 909 y ss.; del mismo autor, «La sociedad cotizada en bolsa en la
evolucion del Derecho de sociedades», Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2001, pags. 96 y ss.; y
«Observaciones preliminares al Proto de Ley de modificacion del régimen de las sociedades cotizadas y de las anénimas
en general, tras el informe Aldamay, RdS, niim. 20, 2003, pags. 31 y ss.; ALONSO LEDESMA, C.; «La reforma de la sociedad
cotizada», en ALONSO UREBA-MARTINEZ SIMANCAS (directores), El Derecho del mercado financiero, vol. V, Editorial Sopec,
Madrid, 1999, pags. 3.269-3.347; por lo que respecta a las competencias de sus 6rganos sociales, MARTI LACALLE, R.; «El
ejercicio de las competencias de los 6rganos sociales en las sociedades anonimas cotizadas», en EMBID IrRUIO, J.M.; Las
competencias de los organos sociales en las sociedades de capital, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 101 y ss., y por
lo que respecta al modelo de administracion, ALONSO UREBA, A.; «El modelo de administracion de la SA cotizada en el
Codigo unificado de buen gobierno», en AA.VV.; Estudios de Derecho de sociedades. .., cit., pags. 159 y ss.

109 y7gase en este sentido, MATEU DE Ros CEREZO, R.; La Ley de transparencia de las sociedades andonimas cotizadas, Thomson

Aranzadi, Navarra, 2004, pags. 13 y ss.; FERNANDEZ PEREZ, N.; «El significado de la Ley de transparencia en la moder-
nizacion del Derecho societario espaiol», RdS, nim. 22, 2004, pags. 102 y ss.; SANCHEZ CALERO, F.J.; «Evolucion del
Derecho europeo hacia una mayor trascendencia de las sociedades cotizadas ante la pretension del funcionamiento en la
Unién Europea de un mercado unico de valores», RDBB, afio ntim. 22, niim. 89, 2003, pags. 419 a 422.

10 A respecto, DUQUE DOMINGUEZ, J.F.; «Del texto refundido de la LSA de 1989 a la Ley de transparencia de 2003», en

RODRIGUEZ ARTIGAS, F.; (coord.); Derecho de sociedades anonimas cotizadas: (estructura de gobierno y mercados),
Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, pags. 251 y ss.
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Mientras que la SLNE es una subespecie de la SRL, la francesa y la alemana por ejemplo, lo
son de sociedades por acciones.

2. El juego de la autonomia de la voluntad en el ordenamiento espafiol.

Una vez analizadas las peculiaridades basicas del ordenamiento francés, y especialmente el
régimen juridico propio de la SAS francesa, nuestro objetivo se centra en encontrar posibles cauces
de aplicacion de las principales ventajas que dicha figura ofrece a nuestro ordenamiento. Para ello y
como premisa, es importante analizar no solo las posibles vias o alternativas de introduccion, sino
también plantear a nuestro juicio la forma mas adecuada de adaptacion a la practica societaria espa-
fola, habida cuenta de la existencia del numerus clausus de formas mercantiles que rige en nuestro
ordenamiento ',

No obstante y antes de entrar a abordar en los siguientes epigrafes el analisis detallado de las
cuestiones apuntadas, nos parece interesante destacar las principales deficiencias u obstaculos que pre-
senta hoy por hoy nuestra legislacion en materia societaria. El analisis de dicha cuestion nos permiti-
ra a priori no solo formular un panorama de conjunto de la realidad existente en nuestra practica socie-
taria sino también identificar e intentar afrontar las efectivas trabas que encontremos. Estas
deficiencias pueden resumirse tanto en un exceso de regulacion, como en una tendencia a la impera-
tividad, a la rigidez y al formalismo de sus normas, que unidas a la efectiva practica notarial y regis-
tral, hacen mermar el juego efectivo de la autonomia de la voluntad que tanto nos interesa a los efec-
tos del presente estudio. Estas dos particularidades unidas al incipiente desarrollo de la Unién Europea,
cuyos parametros se vienen imponiendo a nuestras propias esferas nacionales, no hace mas que difi-
cultar el acceso a dicha parcela de autonomia. No obstante, de esta practica internacional pueden
extraerse importantes consideraciones, de ahi, que reservaramos un espacio dedicado exclusivamen-
te a las tendencias que se vienen imponiendo en la practica societaria, para intentar con ello motivar
un cambio que si bien ha podido producirse en muchos de nuestros ordenamientos vecinos, a pesar de
contar con inconvenientes similares a los ya apuntados, también seria posible en el nuestro. De ahi
que el presente estudio intente desde una modesta perspectiva, introducir determinadas cuestiones que
sin duda pueden ser estudiadas con mayor exhaustividad, pero que como minimo pretenden hacer
reparar sobre aspectos que, de aplicarse a nuestro Derecho societario, resultarian de un gran avance.

Si retomamos las ideas a las que aludiamos someramente con anterioridad, sin duda una de las
principales trabas a las que historicamente se viene enfrentando no solo nuestro Derecho societario sino
en general todo el ordenamiento espafiol, es el exceso de regulacion y su falta de homogeneidad ''?,

1 Eq este sentido, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; La atipicidad en Derecho...», cit., pag. 78.

12 vease a este respecto, PASCUA MATEO, F.; «Derecho comunitario y calidad del ordenamiento espariol...», cit. pags. 45y
ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; La atipicidad en Derecho...», cit., pag. 10; FLORES DONA, M.S., FRADEJAS RUEDA,
O.M., y GARCIA VILLAVERDE, R; «Diez afios de constitucion, diez afios de reformas...», cit., pags. 24 a 28 y 61 y ss., en
cuyo estudio se hace patente la diversidad de normas y las constantes reformas a las que se ha visto sujeto el Derecho
mercantil espafiol a lo largo de los afios.
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que unida a las constantes reformas '3, no hace mas que crear una notable desorientacion que aunque
intentd encontrar la solucion en textos como la Propuesta de Codigo de Sociedades Mercantiles, en la
actualidad todavia no han visto la luz '*. No obstante, hay que tener en cuenta a priori que como en
otros sectores de nuestro ordenamiento juridico, en el Derecho de sociedades se constata una forma-
cion «estratificada» !'%, cuyas capas condicionan la configuracion de una concreta sociedad mercantil.
En este sentido entran en juego no solo las diversas normas aplicables al caso concreto, sino la época
de referencia que tomemos como base a la hora de abordar nuestro estudio, que sin duda supondran un
efectivo condicionante del marco de desarrollo de la autonomia de la voluntad en materia societaria y
consecuentemente, y de acuerdo con lo que demuestra la practica societaria, el mayor o menor éxito
alcanzado por una determinada figura. Buena prueba de ello la encontramos en nuestra LSA de 1951
y posterior Ley de 1989. En la practica se constata que cuando la anénima se configura con la suficien-
te flexibilidad, como era el caso de la LSA de 1951, la limitada tiende a devenir una figura residual,
cuando por el contrario esta endurece sus exigencias para reservarse a empresas de gran envergadura,
como resulto tras la Ley de 1989, la limitada se expande, convirtiéndose en una figura mucho mas atrac-
tiva, sin perder no obstante, a pesar de ser concebida en términos generales como una figura mucho
mas flexible, ese halo de rigidez, sin duda heredado del excesivo paralelismo o remision al régimen de
la an6nima 6,

De un tiempo a esta parte, venimos constatando una demanda mucho mayor del juego de la
autonomia de la voluntad en el trafico juridico ''7, que unida a una clara tendencia desreguladora
generalizada, no hace mas que corroborar la necesaria adecuacion del Derecho societario a las exi-
gencias que demanda la practica societaria, en ocasiones muy alejada de la legalidad. Esta tendencia
que se ha plasmado en muchas de las iniciativas adoptadas por nuestros paises vecinos, sigue con-
tando en nuestro ordenamiento con ciertas reticencias, debidas no solo a las rigideces a las que alu-
diamos anteriormente, sino también, como apuntabamos de igual modo con anterioridad, a las difi-
cultades anadidas por los notarios o registradores a la hora de inscribir.

Por un lado y por lo que respecta a la funcion de los notarios '8, estos cuentan con modelos
de estatutos prerredactados o sujetos a formularios que escasa, por no decir nula cabida pueden dar

113 Una de las altimas reformas que mayor importancia tiene a efectos de nuestro estudio es sin duda la introducida en la
regulacion de las SA 'y SRL por la Ley 19/2005 sobre la SE domiciliada en Espafa. Véase al respecto, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A.; «Notas sobre las modificaciones introducidas en la regulacion...», cit., pags. 209 y 210.

114 Vgase en este sentido, el andlisis de la propuesta de Codigo de Sociedades Mercantiles llevado a cabo en el epigrafe IV

3 de la primera parte del presente trabajo.

15 Epeste sentido, EMBID IRUJO, J.M.; «Autonomia de la voluntad...», cit., pag. 1.633. Del mismo modo, CESARINI SFORZA,

W.; El Derecho de los particulares (traducido al espafiol por Jos¢é CALVO GONZALEZ), Civitas, Madrid, 1986, pags. 59 y
ss., analiza pormenorizadamente los «estratos» de la realidad juridica.

116 By este sentido, PAZ-ARES, C.; «;Como entendemos y como hacemos el Derecho de sociedades?, en PAz-ARES, C. (coord.);

Tratando de la Sociedad Limitada, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 1997, pag. 197 y 198, analiza lo que ¢l
llama «la atraccion fatal de la anonimay con respecto a la limitada.

17 Ep este sentido, PAZ-ARES, C.; «;Como entendemos y como hacemos el Derecho...», cit. pag. 203. Véase igualmente,

TENA, R., en Organizacion de la empresa familiar..., cit., pag. 30.

18 veéanse al respecto las consideraciones sobre la funcion de los notarios efectuadas por DE LA CAMARA ALVAREZ, M.; «Los

estatutos de la sociedad anénima y la autonomia de la voluntad», RDP, 1972, pag. 4, que establece que: «los notarios,
ademas de cumplir su cometido como fedatarios han de articular juridicamente la voluntad de los otorgantes y a veces
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a la autonomia de la voluntad de los socios fundadores. Por otro, si a ello le unimos las multiples tra-
bas impuestas por los registradores a la hora de inscribir y su tendencia poco proclive a admitir clau-
sulas que se salgan de lo estrictamente aceptado por la ley, o, en su caso, por el RRM, todavia se hace
mas patente esa merma al juego efectivo de la autonomia de la voluntad.

De este modo constatamos que generalmente la DGRN en sus resoluciones, al intentar dirimir
controversias suscitadas a la hora de inscribir las sociedades en el Registro Mercantil, suele sostener
una postura fundada en el sometimiento pleno y absoluto a lo dispuesto por la ley, coartando cual-
quier manifestacion de autonomia de la voluntad por parte generalmente de los socios recurrentes.

No obstante, y aunque sin duda esa acertada voluntad de evitar cualquier prevision estatutaria
indeterminada se utiliza como escudo para salvaguardar cualquier atisbo de confusion, refiida con la
seguridad juridica que los asientos registrales estan llamados a brindar, en ocasiones resulta excesi-
vamente rigida. En esa mision de salvaguarda de la legalidad que se presupone autorizadamente tanto
por parte de los registradores como de los notarios, se olvida en ocasiones que la sociedad estd com-
puesta por personas y que sus necesidades concretas son reales y aunque es evidente que subyacen
a los imperativos legales, tienen derecho a una cierta parcela de libertad que en ocasiones se ve anu-
lada por completo ''°. También es cierto que frente a esta postura nos solemos encontrar en la préc-
tica con la sostenida por las partes recurrentes, que en ocasiones suelen fundamentar su defensa en
el derecho de libertad de pactos que expresamente les reconoce la ley, pero sobre el cual intentan en
ocasiones articular un estatuto completamente a su medida, que se extralimita de lo legal.

Por ello y sin duda alguna aqui entra en juego uno de los mayores obstaculos con los que nos
enfrentamos a la hora de analizar cuestiones tan controvertidas como las examinadas en este traba-
jo y es el determinar los limites inmanentes a la libertad de pactos o al juego de la autonomia de la
voluntad de los socios a la hora de configurar las previsiones estatutarias 120,

Quizas a la hora de enfrentarnos de manera abstracta a estos conceptos, resultan interesantes
las consideraciones que sobre la autonomia privada y la nocion de libertad contractual lleva a cabo

han de contribuir a formarla. Para eso los notarios han de saber tres cosas: lo que los otorgantes quieren, si pueden que-
rerlo juridicamente, y cuéles son los medios mas idoneos para que los fines que persigan puedan alcanzarse. Pero la labor
del notario en este sentido esta condicionada, claro es, por un factor fundamental: la naturaleza imperativa o dispositiva
de los preceptos que regulan una determinada institucion para saber hasta qué punto la normativa legal puede ser despla-
zada por otra de origen convencionaly.

119 Ep este sentido resultan de un gran interés las consideraciones de ESPIN CANOVAS, D.; «Los limites de la autonomia de la

voluntad en el Derecho privado», AUM (D); X111, 1954-55, pag. 57 que apunta que: «Esa exaltacion del valor de la ley,
si por una parte contribuia poderosamente a fijar los términos del Derecho y por tanto a la seguridad de las relaciones
juridicas, por otra, venia paraddjicamente a encerrar en su propio seno, el germen de la inadaptacion de las formas juri-
dicas a la realidad social o vital».

120 A este respecto lleva a cabo un interesante estudio ALFARO AGUILA-REAL, J.; «Autonomia privada...», cit., pags. 96 y 97,

del que nos parece interesante extraer las siguientes consideraciones: «... se trata de determinar cuando esta justificado que
el legislador de Derecho privado no se limite a dictar normas de Derecho dispositivo cuando regula relaciones contractuales
sino que establezca normas imperativas, que impiden a las partes decidir sobre sus bienes personales y patrimoniales como
tengan por conveniente». Ademas también apunta que «decidir cuando la libertad contractual no protege a los contratantes
no es tarea facil pero... podria afirmarse que el mecanismo contractual no funciona correctamente cuando el contratante no
tuviera como alternativa razonablemente disponible la renuncia a contratar dirigiéndose a la competenciay.
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nuestra mejor doctrina civilista. En este sentido por ejemplo el profesor DE CASTRO arguye que «la
concepcion liberal de la autonomia de la voluntad hizo pensar..., que ella supone entregar a los par-
ticulares una "reserva de caza", "una zona protegida" '*! en la que el Estado no tiene otro quehacer
que el de dejar hacer... si ello es asi, los poderes ptiblicos no tendrian que intervenir para nada en
esa zona privada, en tanto no se toque a la esfera de lo ptblico» '?2.

Por su parte, el profesor Enrique LALAGUNA apunta al respecto que «la autonomia privada no
es solo ni principalmente libertad;... es, ante todo, poder...». Ademas también nos dice que «la auto-
nomia privada se nos presenta como limite de nuestro obrar; por consiguiente, como algo negativo
o restrictivo de nuestra libertad» 123,

A este respecto nuestra opinion parece decantarse mas por posturas como la seguida por el pro-
fesor Federico DE CASTRO, que ejemplifica, con una sin duda acertada metafora, su concepcion sobre
lo que supone la autonomia de la voluntad. Quizas en cierto sentido discrepamos con la opinién del
profesor la LALAGUNA al referirse a la autonomia de la voluntad como «algo negativo o restrictivo
de nuestra libertad»; bajo nuestro punto de vista la autonomia de la voluntad es una facultad o un
poder (como muy bien dice) conferido a los particulares por encima de los disposiciones impuestas
por la ley, es una parcela de libertad que no deberia considerarse desde un punto de vista negativo o
restrictivo, sino todo lo contrario. En este sentido, el hecho de considerar la autonomia de la volun-
tad desde este prisma constrifie ain mas si cabe los limites impuestos por el legislador; deberia mas
bien considerarse como una facultad de actuar amplia y personal que dentro de los limites legales y
siempre que no se perjudiquen los intereses de terceros permita a los particulares adecuar las estruc-
turas societarias a sus necesidades concretas.

A pesar de las valiosas aportaciones doctrinales que apuntan o dan respuesta a tan controver-
tida materia '?4, dada la reticencia que genera por regla general el anlisis de cuestiones como la que
nos ocupa, es escasa la jurisprudencia que se pronuncia al respecto. No obstante, si que se pueden
encontrar referencias concretas aunque limitadas en determinadas resoluciones de la DGRN, que
pueden contribuir a dar luz al asunto ',

121 Términos empleados por PELLICANI L.; «La ricoperta della autonomia privatax», en Temi della coltura giuridica contem-
poranea, Padova, 1981, pag. 30.

122 Véase, DE CASTRO, F.; en «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad», ADC, niim. 2, 1982,

pag. 1.0S1.

123 Vgase, LALAGUNA, E.; «La libertad...», cit., pigs. 884 y 885.

124 A pesar de que no son muchos los autores que se enfrentan al estudio de esta cuestion, podemos destacar especialmente

ademas de los articulos citados con anterioridad, concebidos desde una perspectiva mas civilista, trabajos como el del
profesor EsPINA, D.; en La autonomia privada de las sociedades de capital..., cit., un completo manual dedicado al
estudio de esta materia que examina la posibilidad de que los socios incluyan todos los pactos y condiciones que juzguen
convenientes en la escritura constitutiva de las sociedades anonimas y limitadas. También articulos como los de LUCENA
GONZALEZ, P.A., en «Apuntes sobre la autonomia...», cit.; EMBID IRUJO, J.M. y MARTINEZ SANZ, F., «Libertad de confi-
guracion estatutaria...», cit. y Ruiz PErIs, J.I.; «Desregulacion en el Derecho de sociedades: un estatuto flexible...», cit.,
pags. 1.803 a 1.838, entre otros, apuntan interesantes conclusiones al respecto.

125 En este sentido, Resoluciones como la de 4 de mayo de 2005 exponen consideraciones tan interesantes como que «es

cierto que el articulo 53 de la LSRL permite reforzar o aumentar las mayorias legalmente exigibles para la adopcion de
determinados acuerdos, pero ese margen a la libertad tiene también sus limites, tales como los establecidos en los articu-
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En dichas resoluciones encontramos esa nota caracteristica de sujetarse de forma taxativa a lo
dispuesto por la ley que revierte en la advertida tendencia a la negativa a inscribir, a la que aludia-
mos con anterioridad. Esta tendencia se ve sin duda respaldada por esa formulacion de principios
caracterizadores de los tipos sociales que en nuestro ordenamiento vienen ab initio a limitar la auto-
nomia de la voluntad en la elaboracion de los estatutos. Pero sin duda, y teniendo en cuenta las nece-
sidades de la practica societaria actual, lo recomendable es que esa tendencia pudiera ir superando-
se. A este respecto juega un papel muy importante no solo la labor del legislador, sino también tanto
la de los notarios como la de los registradores, que deberian de algin modo intentar dentro de la lega-
lidad, ajustar sus parametros a las necesidades concretas de los particulares, intentando quizas sal-
var ese excesivo automatismo que en ocasiones los caracteriza. De este modo, y eso si, sin olvidar
ni los imperativos legales, ni la proteccion de socios minoritarios, acreedores o inversores ajenos a
la sociedad, quizas poco a poco pueda empezar a darse cabida a cauces de aplicacion que fomenten
ese juego de la autonomia de la voluntad que tantas ventajas podria aportarnos y que en nuestros dias
y a pesar de los intentos por darle mayor relieve, todavia parece una utopia cuya plasmacion resulta
irrealizable. Pero sin duda haberlos haylos y por ello el siguiente trabajo intentara salvando las reser-
vas que nos produce enfrentarnos a tan relevante a la par que novedosa materia, encontrar algunos
cauces de aplicacion de las ventajas que ya disfrutan algunos de nuestros paises vecinos.

IV. CAUCES DE APLICACION POSIBLES CON BASE EN LAS PECULIARIDADES DE
NUESTRO ORDENAMIENTO

1. Aproximacién al panorama existente.

A pesar de los multiples intentos de flexibilizacion y adopcion de modelos mejor adaptados a
las necesidades que de un tiempo a esta parte viene reclamando la practica societaria internacional,
y que tal como analizabamos al inicio de nuestra exposicion han ido adoptando muchos de nuestros
paises vecinos, nuestro ordenamiento no ha resultado especialmente innovador en materia societa-
ria. Es mas, los ejemplos citados, aunque sin duda han resultado de gran interés, se apartan bastante
del fin buscado ya que mas que intentos de flexibilizar nuestro Derecho societario, han endurecido
todavia mas si cabe, las exigencias requeridas.

Cierto es que cualquier modificacion sustancial de las condiciones que rigen cualquier orde-
namiento es una ardua tarea, aunque no resulta imposible. De ahi que nos decantemos por analizar
posibilidades que sobre la base de las experiencias constatadas en nuestra practica societaria y den-
tro del marco en que nuestra legislacion nos permite desenvolvernos, puedan resultar efectivas. No

los 68 y 69». Del mismo modo, la Resolucion de la DGRN de 4 de febrero de 2003 establece que «... respetando el
principio de autonomia de la voluntad que proclama el articulo 10 de la LSA, ha dejado al buen juicio de los 6rganos
sociales combinar sus efectos con ponderacion y equilibrio, al margen de que si en algun supuesto concreto la finalidad
perseguida fuese el beneficio de alguno de los socios o de un tercero en detrimento de lo intereses sociales cupiese su
impugnaciony.
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obstante y aunque parezca una utopia, ello no obsta para que a pesar del catalogo cerrado de figuras
societarias que parece presidir nuestro ordenamiento, este resulte inamovible. En este sentido hay
que tener en cuenta que la evolucion legislativa lleva consigo una renovacion constante de los mode-
los de operacion puestos a disposicion de los particulares; de ahi que frente a las clasicas figuras de
sociedad colectiva, comanditaria y anénima, con el tiempo surgieran nuevas formas organizativas
como la sociedad de responsabilidad limitada y la comanditaria por acciones '?°. Del mismo modo,
(por qué no dar cabida a nuevas formas societarias capaces de dar respuesta a necesidades concre-
tas de los particulares, que en ocasiones no encuentran soluciéon dado que se encuentran enclavadas
en textos obsoletos que poco se ajustan al giro mercantil actual? '

Quizas esta opcion que supondria sin duda un cambio legislativo importante, se extralimite de
nuestras posibilidades, de ahi que nos hayamos decantado por el analisis conjunto de otras vias de
aplicacion como son el recurso a los estatutos y los pactos parasociales. Ello no obsta para que pue-
dan existir otras formas igual de adecuadas no recogidas en el presente trabajo, pero bajo nuestro
punto de vista, estas serian las tres formas mas adecuadas para llevar a cabo esa hipotética incorpo-
racion que planteamos.

Ademas, de acuerdo con las particularidades basicas que presenta el Derecho societario espa-
ol y tras un previo estudio exhaustivo de las mismas, consideramos que nuestro analisis compara-
do con la SAS francesa deberia llevarse a cabo sobre la base de tres de nuestras figuras societarias:
la SA, la SRL y la SLNE, a la que antes haciamos somera alusion.

La opcién de decantarnos por estas tres figuras, habida cuenta del numerus clausus de formas
mercantiles que rige en nuestro ordenamiento, encuentra su razon de ser en que, tanto a la SA como
a la SRL son las figuras con mayor repercusion practica en nuestro Derecho societario, y la SLNE
porque aunque se trate meramente de un subtipo de la SRL general, es el tinico intento de nueva tipi-
ficacion gestado por nuestro ordenamiento en los tltimos afios.

Aunque dicho estudio no pretende recoger un analisis completo de cada una de estas figuras,
si que pretende ofrecer un panorama general de las principales caracteristicas que permiten identifi-
carlas.

2. Posibles instrumentos de aplicacion de la SAS al Derecho societario espaiiol.

A) Modificacion legislativa.

De las tres opciones planteadas, esta seria la que mas problemas plantearia en la practica. Ello
se debe a que la creacion de una nueva figura en nuestro ordenamiento o la incorporacion de deter-

126 ygase al respecto, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; La atipicidad en Derecho..., cit., pag. 78.

127 Buena prueba de ello es nuestro Codigo de Comercio en vigor.
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minadas normas que permitieran el reconocimiento de un nuevo subtipo dentro de un texto ya exis-
tente, requeriria de una modificacion legislativa o de la formalizacion de una nueva ley, con todo el
proceso que como es bien sabido ello conlleva. Esta tltima fue la opcion seguida por el legislador
francés, pero sin duda requiere de una ardua tarea, complicada en algunos casos.

No obstante, las actuales caracteristicas de la economia y el mercado parecen imponer una
necesaria revision de la estructura del Derecho mercantil vigente. De ahi que de un tiempo a esta
parte, con la introduccion de nueva regulacion tanto nacional como de &mbito comunitario que suple
las multiples carencias de que adolece la regulacion espafiola, se vienen constatando una serie de
reformas parciales que han afectado tanto al Coédigo de Comercio como a las leyes tanto de socieda-
des an6énimas, como de responsabilidad limitada.

Todas estas modificaciones son reflejo del dinamismo y contintuo cambio al que se ve some-
tido nuestro Derecho mercantil, lo cual se traduce en ocasiones en muchas de las lagunas que sufre
nuestra legislacion. No obstante estas iniciativas, a pesar de su dificultad por hacerse efectivas, deben
ser completadas por otras muchas entre las cuales seria posible la que ahora nosotros planteamos.

Ciertamente y por lo que respecta a la materia societaria, el Derecho espafiol no se caracteri-
Za por una excesiva innovacion, pero si es cierto que son varios y muy valiosos los proyectos que se
han llevado a cabo al respecto. Buena prueba de ello son como antes apuntabamos, tanto la Propues-
ta de Cddigo de Sociedades Mercantiles, que recordemos hoy por hoy todavia no ha visto la luz,
como la ya indicada Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa. Estas inicia-
tivas, aunque sin duda fueron muy acertadas, y si aspiraban a dar respuesta a cuestiones que en la
practica requerian solucion, poca flexibilizacion aportaron a nuestro Derecho societario.

No parece haber cambios de politica juridica, dentro del tema que nos ocupa, con motivo del
reciente proyecto de reforma sobre modificaciones estructurales ni respecto de la «Ley de socieda-
des de capital» anunciada por aquella. El caracter refundido de este texto legal se opone, en aparien-
cia, a revisiones sustanciales de la politica juridica vigente entre nosotros.

B) Por via estatutaria.

Como es bien sabido, los estatutos sociales son un documento que dentro del ambito recono-
cido a la autonomia privada, recogen el conjunto de normas articuladas que rigen el funcionamien-
to de la sociedad.

Sobre la base de lo dispuesto en los articulos 10 de la LSA 'y 12 de la LSRL, en los estatutos de
una SA o de una SRL se pueden incluir ademas de las menciones minimas exigidas con caracter legal,
cualesquiera otros pactos o condiciones especiales que los socios juzguen conveniente establecer. La
flexibilidad del régimen juridico que se presupone en la SRL, hace que las posibilidades de autorre-
gulacion sean mucho mayores en este tipo social que en la SA. No obstante, y buena prueba de ello
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es la SAS francesa, eso no siempre es cierto, ya que esta remite en muchos aspectos de su regulacion
ala SA, hasta el punto de que alglin sector doctrinal abanderado por el profesor PAILLUSSEAU '?® con-
siderara que en realidad constituia una forma particular de SA. De ahi que, en el origen, quizas su régi-
men no resultase ni tan simplificado ni tan claro como se pretendia, dificultades que se suplieron con
la regulacion de 1999. A pesar de las diversas concepciones al respecto, lo bien cierto es que la SAS
se constituye como una nueva forma societaria y no como un subtipo de SA o una flexibilizacion gene-
ral de su régimen '?, sin que ello suponga negar la indiscutible vinculacion con la misma.

No obstante, y aunque en el Derecho francés con el fin de eludir las trabas que supondria una
modificacion del la Ley de sociedades comerciales del afio 1966 se previd la posibilidad de flexibi-
lizar el régimen de la SA para dar cabida a un nuevo subtipo de la misma, al final se opt6 por crear
una nueva categoria de sociedad por acciones que sin duda ha resultado de gran utilidad en la prac-
tica societaria francesa. Aplicando la experiencia del ordenamiento francés al Derecho espafiol, es
cierto que el recurso a la via estatutaria seria quizas el mas adecuado a la luz de nuestra normativa
actual, ya que el reconocimiento de un marco de flexibilidad mas amplio o la introduccion de las
clausulas que se consideren mas adecuadas en los estatutos de la sociedad en cuestion, no supondria
el coste de tener que proceder a una revision legislativa. Con todo, y aunque de no poder optar a dicha
modificacion, esta seria una buena opcion, en este supuesto también nos encontramos con una serie
de trabas. Por un lado, la dificultad de enfrentarnos a la exigencia de una serie de menciones obliga-
torias, y por otro, una serie de limites inherentes a los articulos 10 y 12 de la LSA y la LSRL, que
apuntabamos anteriormente, asi como el 1.255 del Codigo Civily 114.2 'y 175.2 del RRM. Nos refe-
rimos en este sentido a unos limites impuestos a la autonomia de la voluntad, en la redaccion de los
estatutos tanto por la ley, como por los principios configuradores del tipo social que unidos en oca-
siones a la doctrina emanada de la DGRN y del Tribunal Supremo (TS), constrifien dicha facultad.

Por lo que respecta a los estatutos de la SA 39, se suelen distinguir dos tipos de cléusulas: las
condicionalmente obligatorias y las puramente facultativas. Las menciones condicionalmente obli-
gatorias son aquellas que la ley obliga a incluir en los estatutos sociales solo si se da el presupuesto
de hecho o la circunstancia a la que se refieren. Es el caso, por ejemplo, del reconocimiento de dere-
chos especiales de fundadores o promotores, prestaciones accesorias, determinadas clases de accio-
nes o restricciones a la libre transmisibilidad de las mismas. Las menciones facultativas son aquellas
que no estando previstas en la ley, se reconocen expresamente a los socios fundadores, siempre y
cuando respeten los limites reconocidos a la autonomia de la voluntad. En este sentido pueden des-
tacarse, entre otras, las relativas a la junta general, por ejemplo en cuanto a quérums y mayorias de
constitucion y adopcion de acuerdos, a los derechos de asistencia y representacion. Por lo que res-

128 PAILLUSSEAU, J.; «La modernisation du droit des sociétés...», cit., pags. 287 y ss.

129 Asi se pronuncia bajo nuestro punto de vista de forma muy acertada, ESTEBAN VELASCO, G.; «La nueva sociedad por

acciones simplificada del Derecho francés: un instrumento de cooperacion interempresarial y una manifestacion...», cit.,
pags. 433 y ss.

130 veanse al respecto las consideraciones de DUQUE DOMINGUEZ, J.; «Escritura, estatutos y limites a la libertad estatutaria...»,

cit., pags. 27 y ss.; NAVARRO PEREZ, J.L.; Ley de sociedades anonimas (comentarios y jurisprudencia), Granada, 1990,
pags. 9 a 12; GONZALEZ-MENESES ROBLES, M.; «Inscripcion de las escrituras de constitucion de sociedades...», cit. pags.
27y ss.; RODRIGUEZ HERNANDEZ, J.; «Los estatutos y los pactos sociales ante la nueva legislacion...», cit., pags. 91 y ss.;
GIRON TENA, I.; Derecho de sociedades anonimas. .., cit., 99y ss.
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pecta a los administradores, la exigencia por ejemplo de la condicion de accionista para el acceso al
cargo, o el régimen interno del consejo de administracion. Y, por ultimo, en lo relativo a la disolu-
cion y liquidacion de la sociedad, la posibilidad de afadir causas de disolucion adicionales a las pre-
vistas en la ley o el establecimiento de reglas concretas en relacion con los liquidadores '3'. Por lo
que respecta a los estatutos de las SRL '*2, se suelen distinguir unas menciones con caracter comple-
mentario y otras de caracter sustitutorio. Las menciones de caracter complementario son clausulas
que intentando suplir las omisiones del régimen establecido en la LSRL, intentan complementar la
regulacion legal de la sociedad. Dentro de este grupo encontramos, por ejemplo, clausulas relativas
a las prestaciones accesorias, a las reglas y limitaciones relativas a la transmision de las participacio-
nes sociales, a la junta general de socios, al érgano de administracion, a otras clausulas de separa-
cion adicionales a las previstas en la ley, y al régimen de disolucion y liquidacion.

Las menciones sustitutorias tienen por objeto sustituir, valga la redundancia y tal como su pro-
pio nombre indica, el régimen legal por otro estatutario, de tal forma que si en los estatutos no se
prevé clausula alguna al respecto, se aplicara la norma prevista en la LSRL. Estas clausulas pueden
contener las siguientes previsiones: atribucion de competencia a la junta para acordar la creacion;
supresion o traslado de las sucursales; fijacion de una fecha de inicio de las operaciones sociales pos-
terior a la de la escritura de constitucion; prevision de participaciones sociales con mas de un voto por
participacion; exigencia de ostentar la condicion de socio para ser administrador; exclusion de la posi-
bilidad de nombramiento de administradores suplentes; fijacion de un plazo determinado para el ejer-
cicio del cargo de administrador; establecimiento del caracter remunerado del cargo de administrador,
determinando el sistema de retribucion; atribucion a la junta del acuerdo de cambio de domicilio den-
tro del mismo término municipal; fijacion de un régimen de distribucion de dividendos en funcion de
un criterio distinto al de proporcion en el capital; exclusion del derecho de examen de la contabilidad,
fijacion de un plazo para que los liquidadores ejerzan su cargo; determinacion de un régimen de repre-
sentacion de los liquidadores distinto al individual; y, fijacion de un régimen de cuotas de liquidacion
en funcion de un criterio distinto al de proporcion en el capital social !33.

131 v¢ase en este sentido, AVILA DE LA TORRE, A.; La modificacion de estatutos en la Sociedad Anonima, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, pags. 133 y ss.; Dossier practico Francis Lefebvre, Estatutos sociales, Ed. Francis Lefebvre, Madrid,
2006, pag. 14.

A este respecto, RODRIGUEZ MARTINEZ, J.D.; «La constitucion de la sociedad: escritura y estatutos», en BERCOVITZ
RODRIGUEZ CANO, A. (coord.); La sociedad de responsabilidad..., cit., pags. 113 y ss.; DOMINGUEZ GARCiA, M.A.; «La
fundacion de la sociedad de responsabilidad limitada: escritura y estatutos», en RODRIGUEZ ARTIGAS, F.; GARCIA VILLAVERDE,
R.; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; ALONSO UREBA, A.; VELASCO SAN PEDRO, L.; ESTEBAN VELASCO, G.; (coords.),
Derecho de sociedades de responsabilidad limitada. Estudio sistematico de la Ley 2/1995, I, Mc Graw Hill, Madrid, 1996,
pags. 171 y ss.; BLANQUER UBEROS, R.; «Escritura y estatutos en la sociedad de responsabilidad limitada», en PAZ-ARES,
C.; Tratando de la sociedad..., cit., pags. 255 y ss.; GARRIDO DE PALMA, V.M.; La sociedad de responsabilidad limitada,
Editorial Trivium, Madrid, 1992, pags. 23 a 25. Con caracter historico también resultan de interés las consideraciones de
SALVADOR BULLON, P; y SALVADOR BULLON, H.; Comentarios a la Ley de sociedades limitadas, Madrid, 1958, pags. 56,
57y 225y ss., en el que se lleva a cabo un interesante estudio de los aspectos caracteristicos de la Ley de Sociedades
Limitadas de 17 de julio de 1953.

A este respecto véase, QUUANO GONZALEZ, J.; «Los estatutos de la sociedad limitada en el nuevo Reglamento del Registro
Mercantily, RdS, nim. 8, 1997, pags. 55 y ss.; Dossier practico Francis Lefebvre, Estatutos sociales..., cit., pags. 14y 15.

132

133
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Los accionistas y los socios disponen de un amplio margen de libertad para introducir todas
aquellas clausulas que consideren oportunas. No obstante, esa libertad no es absoluta '**, de modo
que solo seran validas en la medida en que no contravengan las leyes, ni se opongan a los principios
configuradores del tipo social de que se trate '3, La inobservancia de cualquiera de ambos limites
determina la nulidad de la clausula o clausulas estatutarias afectadas.

No hay que olvidar, tal como también apuntabamos con anterioridad, el papel de la doctrina
emanada tanto de la DGRN, como de la jurisprudencia del TS, que, aunque suelen abordar la cues-
tion de forma genérica sin entrar en mayores precisiones, han reconocido ciertos principios en supues-
tos especificos.

Aunque abstractamente y teniendo en cuenta las particularidades propias de nuestro ordena-
miento, esta via parece ser la mas adecuada a la hora de encontrar un cauce de aplicacion de algunas
de las ventajas que ofrece la SAS a nuestro ordenamiento, no hay que olvidar que nos enfrentamos
a priori con una serie de limites que en ocasiones, y al entrar a comparar aspectos concretos de nues-
tras figuras societarias con la SAS, pueden colisionar resultando un obstaculo insalvable.

Tratandose de una nueva tipificacion, tal como plantedbamos en el epigrafe anterior, los pro-
blemas los encontrariamos a priori, para acceder a dicha regulacion y reconocimiento. Una vez reco-
nocida en el seno de nuestro ordenamiento una nueva figura a esta se le asignaria un régimen juridi-
CO propio.

El problema que se plantea en este concreto supuesto lo encontrariamos a posteriori. A pesar
de que la autonomia de la voluntad en el marco de las sociedades de capital parece encontrar su campo
natural de aplicacion en los estatutos 3¢, estos carecen de la flexibilidad necesaria para regular todas
y cada una de las circunstancias con las que se encuentran las sociedades en la actualidad debido a
su rigidez de forma. Aun mas, si lo que intentamos es casar las particularidades de la SAS con algu-
na de nuestras figuras societarias, podemos encontrarnos con que estas no puedan introducirse por-
que choquen con esos limites a los que antes aludiamos. De ahi que, a pesar de que los estatutos

134 vease al respecto, DiEz-PicAz0, L.; Fundamentos del Derecho civil..., cit., pags. 155 a 157. En este punto el profesor
DiEz-PicAzo analiza los limites de la libertad contractual, sobre la base de lo dispuesto por el ya citado articulo 1.255 del
Codigo Civil. Recordemos que este articulo reconoce el poder de los contratantes para establecer pactos, clausulas y
condiciones «siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico». Del mismo modo véase, VAZQUEZ
DE CASTRO, E.; Determinacion del contenido del contrato: presupuestos y limites..., pags. 82 y ss., que analiza detalla-
damente las particularidades basicas de cada uno de estos limites.

135 Asise pronuncian al respecto tanto la Sentencia del TS (Sala de lo Civil) nim. 216/1995, de 16 de marzo (RJ 1995/2660)
al establecer en su fundamento de derecho primero que «... admiten la autonomia de la voluntad con la tinica limitacion
de que no se oponga a lo dispuesto en la Ley ni contradiga los principios configuradores de la sociedad anénimay; como
las Resoluciones de la DGRN de 18 de febrero de 1999 (RJ 1999/737) y la de 26 de marzo de 2002 (RJ 2002/6190). La
primera de las Resoluciones apuntadas establece en su tltimo fundamento de derecho que «... con ello no se infringe
ninguna norma imperativa, sino que tampoco quiebra ninguno de los principios configuradores de la forma social, inicos
limites que el articulo 10 de la LSA pone a la autonomia de la voluntad. La segunda, en su fundamento de derecho segun-
do establece que «... las clausulas estatutarias que pretendan satisfacer determinados intereses licitos y ofrecer soluciones
adecuadas en determinadas situaciones han de ser examinadas favorablemente, siempre que en las mismas no se contra-
vengan normas imperativas ni los postulados del tipo social elegido (art. 10 LSA)».

136 Asilo apunta EMBID IRUJO, J.M.; en «Autonomia de la voluntad, estatutos sociales...», cit.; pag. 1.631 in fine.
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siguen siendo un arma indispensable para regular el funcionamiento interno de una sociedad, suelen
acompafiarse de documentos privados suscritos entre los socios, denominados pactos parasociales,
que vienen a completar esas lagunas de regulacion de los estatutos.

C) A través de pactos parasociales.

La tercera y tlltima via que planteamos como solucion para la introduccion de algunas de las
ventajas de la SAS son los pactos parasociales. Adelantemos no obstante al respecto, que nuestro
propdsito en estas lineas no es introducirnos en el complejo mundo de los pactos parasociales, dado
que su estudio excederia con mucho de la pretension buscada, sino que nuestro fin radica en encon-
trar en esta via un cauce adecuado para la inclusion de algunas de las ventajas de la SAS, a las que
constantemente hemos aludido, a nuestro ordenamiento.

Los pactos parasociales son pactos privados '*7, que se utilizan para regular todos los aspec-

tos que la propia sociedad y sus participes creen convenientes e imprescindibles establecer. Se trata,
pues, de un contrato privado entendido como un conjunto de pactos o normas que regiran el funcio-
namiento societario, las relaciones entre los socios (todos o algunos) y la sociedad, las relaciones de
los socios entre si y la forma en que estos actuaran frente a terceros. Su finalidad es la de completar,
concretar o modificar, en sus relaciones internas, las reglas legales y estatutarias que rigen la vida de
la sociedad. Ademas desde el punto de vista estructural aparecen unidos al contrato social, aunque
subordinados al mismo. En la practica podemos determinar, a grandes rasgos, que dichas convencio-
nes se insertan en aspectos de la vida y de la actividad de la sociedad tales como: la administracion;
el control de la gestion y en particular la direccion de la vida social; la responsabilidad del socio y
su participacion en los beneficios; la subsistencia, mutacion y extincion de la vida de la sociedad; y
la permanencia y salida de socios, entre otros 38,

La ventaja clave de los pactos parasociales radica en su caracter absolutamente flexible y dis-
positivo, pues son validos siempre y cuando no contravengan las leyes, la moral o el orden publico.

A la vista de esta sumaria caracterizacion, parece que esta pudiera ser la herramienta que bus-
cabamos, pero esta figura al tratarse de un simple acuerdo privado presenta un inconveniente esen-
cial frente a los estatutos sociales que analizabamos como posible via en el epigrafe anterior. Nos
referimos en este sentido al conocido problema de su eficacia. Al tratarse de pactos privados suscri-
tos entre los socios tienen fuerza de ley entre las partes, por lo que despliegan todos sus efectos uni-
camente frente a los socios que los hayan suscrito, pero en consecuencia, estos no vincularan a los
socios futuros, a la sociedad ni a terceros. No es de extrafiar, por ello, que a veces se les tache de

137 A este respecto nos parece interesante destacar la consideracion que de los mismos lleva a cabo, DUQUE DOMINGUEZ, J.;
«Escritura, estatutos y limites a la libertad estatutaria en la fundacion de sociedades anonimas», en ALONSO UREBA, A.;
DUQUE DOMINGUEZ, J.; ESTEBAN VELASCO, G.; GARCIA VILLAVERDE, R.; y SANCHEZ CALERO, F.; Derecho de sociedades...,
cit., pag. 88, al referirse a los mismos como «pactos que se mantengan secretos». Nos gustaria remercar especialmente
el término de «secreto» utilizado por el profesor DUQUE.

138 yéase en este sentido, GIRON TENA, J.; Derecho de sociedades..., cit., pag. 55.
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«meras palabras» y se desconfie de su eficacia para gobernar privadamente la vida de la sociedad '*°.
Por el contrario, los estatutos, al tratarse de un documento publico depositado e inscrito en el Regis-
tro Mercantil, despliega su eficacia no solo frente a los socios que los suscriben, sino también fren-
te a los futuros socios, a la sociedad y a terceros.

A grandes rasgos y de acuerdo con la doctrina mayoritaria al respecto 4%, podemos llevar a
cabo una clasificacion tripartita de los pactos parasociales '4!.

Por un lado, encontramos una serie de pactos que se distinguen por su neutralidad frente a la
sociedad. En ellos prima la voluntad de los socios de regular sus relaciones reciprocas de manera
directa y sin mediacion de la sociedad, en aspectos, por ejemplo, como la adquisicion preferente de
participaciones sociales, derechos de venta conjunta, obligaciones de no incrementar el capital por
encima de un determinado porcentaje, clausulas de cobertura de pérdidas de unos socios por otros,
clausulas de valoracion o clausulas de redistribucion propias distintas a las establecidas en los esta-
tutos, entre otras. Estas podrian identificarse bajo la denominacion de pactos de relacion 42,

Siguiendo esta misma nomenclatura, encontramos los que podiamos identificar como pactos
de atribucion que son aquellos que se conciertan con el fin de procurar atribuir una serie de ventajas
a la sociedad. A este respecto son ejemplos paradigmaticos los pactos que recogen la obligacion de
financiacion adicional de la sociedad, el pacto de abstencion de competencia con la sociedad, etc.

Por altimo encontramos los pactos mas importantes y a la vez mas conflictivos desde el punto
de vista del funcionamiento de la sociedad. Nos referimos a los que podriamos denominar pactos de
organizacion, que son los que expresan la voluntad de los socios de reglamentar la organizacion, el
funcionamiento y en definitiva el sistema de toma de decisiones dentro de la sociedad. Se trata de
una categoria muy amplia que podria englobar aspectos tan diversos y a la vez controvertidos como
la interpretacion de normas estatutarias o su modificacion, la composicion del 6rgano de administra-
cion, la politica a desarrollar por la compaiiia, los acuerdos restrictivos de las competencias de admi-
nistradores, las pautas sobre contratacion de socios o en su caso de familiares, la disolucion de la
sociedad, quorums y mayorias... Estos son, sin duda, los que mayor interés tienen a efectos de nues-
tro estudio, ya que a través de los mismos podria darse cabida a la opcién que habiamos planteando
como objeto de andlisis.

139 En este sentido se pronuncia, PAz-ARES, C.; «El enforcement de los pactos parasociales», Actualidad juridica Uria &

Menéndez, nim. 5/2003, pag. 19.

Véase en este sentido, PAz-ARES, C.; «El enforcement de los pactos...», cit., pags. 19 y 20. Del mismo modo y en oca-
siones con nomenclatura distinta véase también, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; voz «Pactos parasociales» en Enciclopedia
Juridica Basica, Civitas, vol. 111, Madrid, 1998, pag. 4.715; MADRIDEJOS FERNANDEZ, A.; «Los pactos parasociales»,
AAMN, nim. 37, 1996, pags. 187 y ss.; MIQUEL RODRIGUEZ, J.; La sociedad conjunta..., cit., pags. 10,310y 311; CAMPINS
VARGAS, A.; «Derogacion singular de los estatutos socialesy, RDM, nam. 242, 2000, pags. 1.688, 1.689 y 1.704 y ss.;
GIRON TENA, J.; Derecho de sociedades ..., cit., pags. 54y 55.

140

141" Esta clasificacion tripartita se inspira en la elaborada por Oppo, G.; I contratti parasociali, Giuffre, Milano, 1942, pags. 6
al2.

142 Siguiendo la nomenclatura que el profesor PAz-ARES utiliza en, «El enforcement de los pactos...», cit., pag. 19 y 20.
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Teniendo en cuenta el importante papel que puede llegar a jugar en la practica societaria, quizas
seria conveniente plantearse la posibilidad de dotarlos de eficacia estatutaria a través de mecanismos
legales. No obstante, si que parecen admitirse implicitamente en los articulos 7 de la LSAy 11.2 de la
LSRL, al proclamar que «los pactos que se mantengan reservados entre los socios no seran oponibles
a la sociedad». Ademas con la aparicion del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regu-
la la publicidad de los protocolos familiares, estos encuentran expresamente su reflejo normativo 43,

Recordemos que este real decreto se dictd en ejecucion de la disposicion adicional 2.7, aparta-
do 3.°de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa '*4. El mismo presenta
dos partes claramente diferenciadas, aunque ambas estan presididas por un objetivo comun: la redac-
cion y publicidad de los protocolos familiares.

A los efectos de nuestro estudio, y dentro de las clases de protocolos familiares reconocidos,
nos interesan los protocolos familiares con pactos parasociales familiares, que son aquellos conveni-
dos y suscritos por los socios que tienen por finalidad regular determinados aspectos societarios pri-
vados familiares y pueden ser objeto de publicidad registral. Sin duda, este reconocimiento, a pesar
de las opiniones doctrinales en contra '%°, supone un gran avance en nuestro Derecho societario, ya
que permite dar cabida a tan controvertida herramienta societaria, ademas de un paso adelante, en ese
largo camino que todavia le queda por recorrer a la autonomia estatutaria. No obstante, junto a ellos
no debemos olvidar que el real decreto reconoce también otras dos clases de protocolos. Los protoco-
los familiares secretos o reservados, que son aquellos exclusivamente conocidos por los socios que
los suscriben, y que carecen de publicidad registral; y los protocolos familiares inscribibles, que son
aquellos suscritos por los fundadores de la sociedad en el momento de su constitucion, o en un momen-
to posterior, pero siempre por unanimidad de todos los socios implicados. Estos son inscribibles en el
Registro Mercantil por afectar a la estructura de la sociedad y surten efectos frente a terceros.

143 A este respecto véanse las interesantes consideraciones del profesor QUINTANA CARLO, .; en la ponencia presentada en
la1Jornada Argentino-Espailola sobre mecanismos de organizacion y coordinacion societaria, celebrada en Buenos Aires
(Argentina) el dia 3 de junio de 2008. En ella el profesor QUINTANA exponia que «los pactos parasociales no quedan
meramente circunscriptos a una relacion obligacional interna, sino que tienen un reflejo en el funcionamiento de la
sociedad», remitiéndose al analisis de los protocolos familiares. Caracterizo a estos como el conjunto de normas elabo-
radas por el grupo familiar que tiene el control de la sociedad. Seguidamente, sefiald que a su respecto existia un proble-
ma relativo al modo de darles trascendencia en el plano institucional, el cual fue canalizado legislativamente en 2003
mediante la publicidad registral. En tal sentido, describi6 las tres formas en que puede realizarse la inscripcion: constan-
cia en el registro del hecho relativo a que determinada sociedad se dot6 de un protocolo familiar; posibilidad de depositar
las cuentas anuales conjuntamente con la parte que no sea estrictamente privada del protocolo familiar; inscripcion con
caracter de publicidad material de aquellos acuerdos «inscribibles». Véase al respecto, Derecho al dia, aio VII, nam. 125.
Boletin informativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, jueves, 19 de junio de 2008.

144 vgase al respecto el interesante estudio que sobre el en su dia Proyecto de Real Decreto regulador de la publicidad de

dichos protocolos llevaba a cabo VIERA GONZALEZ, A.J.; «Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Real Decreto regu-
lador de la publicidad de los protocolos familiares y la empresa familiar», RdS, nim. 26, 20006, pags. 147 y ss.

145 V¢ase en este sentido VIERA GONZALEZ, A.J.; «Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Real Decreto...», cit., pag. 152,

nota a pie de pagina nim. 12, en la que el profesor VIERA recoge de forma muy acertada algunos de estos pronunciamien-
tos en contra. En este sentido, BARDERAS NIETO, A.; (Director de la Asociacion Madrilefia de la Empresa Familiar),
«Transparencia en la empresa familiar», Expansion, 14 de febrero de 2006; «Protocolo familiar, hacia un registro volun-
tario?», El Notario, julio-agosto 2005; «Protocolo y Registro», Expansion, 1 de febrero de 2005. Concretamente en este
ultimo articulo llega a afirmar que «el registro del protocolo serviria para facilitar su blindaje, restringiria la autonomia
de la voluntad de los empresarios...». No obstante esta opinion no es la compartida por el profesor VIERA, y asi lo hace
saber en la pag. 152 in fine del articulo precitado.
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Ademas, este real decreto ha aprovechado la ocasion para introducir una reforma de determi-
nados articulos del RRM aplicables a las SA y a las SRL respectivamente [en concreto, los arts. 114.4
y 175; 124.2 y 185.3 d) y 186.5, solo aplicable a SL en materia de representacion en junta general;
187.1 y 188.5, también tnicamente aplicable para SRL].

No obstante, esto no siempre fue asi. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 6 de la anti-
gua LSA de 1951 %6, que proclamaba la nulidad de los pactos parasociales '*7, y del primitivo ar-
ticulo 119 del Codigo de Comercio, a cuyo tenor «los socios no podran hacer pactos reservadosy, no
se admitia la validez de estos pactos '*%. De ahi que tengamos que agradecer que las modificaciones
posteriores de nuestra legislacion societaria hayan dado entrada a estos pactos, dotando asi de efica-
cia aquella parcela de la voluntad de los socios que sin contravenir lo dispuesto en las leyes, la moral
o el orden publico puede vincularlos.

Ademas, estos cuentan con una serie de cauces o medios de tutela que permiten afianzar estos
pactos y asegurar su efectividad en caso de incumplimiento. A tenor de lo dispuesto por el articu-
lo 1.091 del Cédigo Civil, «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos». Si consideramos que estos pactos
obligan a las partes que los firmaron '%°, del mismo modo quedaran amparados por el sistema juridi-
co en la defensa y proteccion de sus intereses contractuales. Estos mecanismos de defensa se articu-
lan en una serie de medidas generales, sobradamente conocidas, tales como la accion de indemniza-
cion por dafios y perjuicios, la accion de cumplimiento, la de remocion y la de resolucion y cualquier
otra medida de autotutela que pueda arbitrarse en el &mbito de la autonomia privada.

3. Figuras del Derecho societario espaiiol adaptables a la sociedad por acciones simplificada
francesa.

A) Breve andlisis comparado de la sociedad anonima y de la sociedad de responsabilidad limitada
espariolas, con la société par actions simplifiée francesa.

El ordenamiento francés identifica como sociedades de capital, junto a la SRL, tres tipos de
sociedades por acciones, la SA y la sociedad comanditaria por acciones que también identifica el

146 ygase al respecto, GARRIGUES, J.; «Fundacion de la sociedad», «Art. 6.° Publicidad y personalidad», en GARRIGUES, J. y
URiA, R.; Comentario a la Ley de Sociedades..., cit., pags. 147 a 172.

147 V¢ase en este sentido, DUQUE DOMINGUEZ, J.; «Escritura, estatutos y limites a la libertad estatutaria en la fundacion de

sociedades anonimasy», en ALONSO UREBA, A.; DUQUE DOMINGUEZ, J.; ESTEBAN VELASCO, G.; GARCIA VILLAVERDE, R.;y
SANCHEZ CALERO, F.; Derecho de sociedades ..., cit., pag. 88. No obstante si que hay que destacar al respecto la precision
del profesor DUQUE que nos habla de «sustitucion de la declaracion de nulidad» (de la antigua LSA de 1951) «por una
declaracion de ineficacia frente a la sociedad» (de la nueva Ley), que es uno de los principales obstaculos que presentan
los mismos. Del mismo modo véase, GARRIGUES, J.; «Fundacion de la sociedad», «Art. 6.°...», cit., pags. 156 a 158.

148 MADRIDEIOS FERNANDEZ, A.; «Los pactos...», cit., pag. 200 y 201.

149 A este respecto resultan de gran interés las consideraciones de DiEz-PicAzo, L.; Fundamentos del Derecho civil..., cit.,

pags. 140 y ss.; LALAGUNA DOMINGUEZ, E.; El contrato. Estructura, formacion y eficacia, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pags. 18 y 19; asi como del mismo autor, Curso de Derecho Civil II, Derecho de obligaciones, 2.* ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pags. 157y ss.
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ordenamiento espafiol, y la SAS, una figura que, a pesar de sus probadas ventajas, no reconoce nues-
tro ordenamiento.

A diferencia del ordenamiento francés, el espafiol, como es bien sabido, prevé dos formas
sociales distintas en materia de sociedades de capital, la SA y la SRL '3°, dejando al margen la socie-
dad comanditaria por acciones, de muy escasa implantacion en nuestra realidad societaria.

En el ordenamiento juridico francés, como en el espanol, la SRL estda mucho mas implanta-
da que la SA, como se puede constatar a la luz de numerosas estadisticas, de modo que cerca de un
85 por 100 de las sociedades que se constituyen en Francia, lo hacen bajo la forma de la SRL. No
obstante, en el ordenamiento juridico francés se produjo un giro radical a raiz de la aprobacion de la
Ley de 12 de julio de 1999 que daba entrada a esa innovadora forma social, que constituye la estruc-
tura mas flexible del Derecho de sociedades francés; nos referimos a la tantas veces citada SAS. Dado
el éxito alcanzado por la misma, tal como prueban las estadisticas !*!, en un plazo de seis afios aproxi-
madamente desde su reconocimiento el nimero de SAS constituido se multiplico por 25 152,

Esta misma situacion pudo constatarse en el ordenamiento espafiol, con las Leyes de 17 de
julio de 1953 sobre régimen juridico de las sociedades de responsabilidad limitada '3 y de 17 de julio
de 1951, de régimen juridico de las sociedades anonimas 4. Historicamente la figura de la SA alcan-
z6 un extraordinario desarrollo en la practica, en detrimento de la SRL que era una figura claramen-
te infrautilizada. Las razones parecen deberse al flexible régimen de la SA reconocido por la Ley de
1951, caracterizado entre otras particularidades por una inexigibilidad de capital minimo, la admi-
sion de restricciones a la transmision de acciones y un cierto margen a los pactos estatutarios en mate-
ria de organos, frente a una insuficiencia ¢ inseguridad del régimen juridico de la SRL en su regula-
cion del afio 1953 5%, No obstante, en la practica se constata que cuando la anonima empieza a
endurecer sus exigencias reservandose para empresas de gran envergadura, esta pierde su importan-
cia, dejando paso a una SRL mucho mas flexible, capaz de adaptarse a estructuras de pequena o
mediana envergadura. De ahi que hoy por hoy, la SRL sea uno de los pilares fundamentales de nues-
tro panorama societario actual.

Con el siguiente cuadro comparativo podemos hacernos una idea global de las particularida-
des basicas del Derecho francés, en relacion con dos de las sociedades de capital también existentes
en el Derecho espaiiol. A este cuadro comparativo hemos afiadido la SAS con el fin de aportar una

150 vgase al respecto el estudio llevado a cabo por Ruiz PErIs, J.I.; «La société a responsabilité limitée en Espagne», Rev.

Soc., nim. 1, Dalloz, enero-marzo, 1996, pags. 37 a 53.

31 veanse al respecto las estadisticas analizadas en el epigrafe I introductorio, del II capitulo de la segunda parte del pre-

sente trabajo.

132 Rouzeau, L.; Evolution statistique de la SAS, num. 269, Bull. Joly, 2002, pag. 1.263.

133 SALVADOR BULLON, P. y SALVADOR BULLON, H.; Comentario a la Ley de Sociedades..., cit.,pags. 7y ss.,y 89y 90.

154 veanse al respecto, GARRIGUES, J.; «Introducciony», en GARRIGUES, J. y URIA, R.; Comentario a la Ley..., cit., pags. 11y

12; RuBIO, J.; Curso de Derecho de..., cit., pag. 11; GIRON TENA, J.; pag. 14.

135 vease al respecto, ESTEBAN VELASCO, G.; «Sociedad andénima: principales aspectos y problemas de su regulaciony, RdS,

nam. 2, 1994, pags. 135 a 137.
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vision general del panorama existente, teniendo en cuenta que a estas tres sociedades corresponde
desde la normativa de finales de los afios 90, el papel principal y predominante de las sociedades que
no hacen llamamiento al ahorro publico en el ordenamiento juridico francés.

PARTICULARIDAD SA SAS SRL

Num. de accionistas Minimo 7 accionistas. 1 accionista (desde julio de 1999 | Minimo 2 accionistas (1 si
con la creacion de la SASU). se constituye como EURL).

Capital social 37.000 €. Con la nueva Ley de moderni- | 7500 €.
225.000 € si la sociedad | zacion delaeconomia la exigen- | [ iberacion inmediata de 1/5
hace llamamiento ptblico | €12 de capital se suprime. del capital, y del resto en los
al ahorro. 5 aflos siguientes.

Posibilidad de llamamien- | Si. No. No.

to puiblico al ahorro (En cuyo caso ver supues-

to anterior.)

Aportaciones en industria | No. Posibilidad de llevar a cabo
(Para la SAS con la nueva Ley de modernizacion de la eco- | aportaciones en industria.
nomia si es posible.)

Direccién Persona fisicay consejo de | Presidente. Gerente.
administracion o directory | (Sea persona fisica o juridicay | (Persona fisica, sea o no
consejo de vigilancia. sea 0 10 socio.) $0cio.)

Responsabilidad de los | Limitada al montante de sus aportaciones.
socios

Régimen fiscal Mismo Impuesto sobre Sociedades, TVA !...

' La taxe sur la valeur ajoutée (TVA) es un impuesto similar al IVA espafol. Se trata de un impuesto general sobre el
consumo que grava directamente los bienes y servicios franceses.

Si aunque de escasa importancia, son constatables las diferencias que separan a iguales tipos
societarios por el mero hecho de pertenecer a ordenamientos juridicos distintos, las diferencias se
acrecientan cuando de lo que se trata es de compararlos con una forma societaria desconocida para
nuestro ordenamiento.

Con respecto a sus socios, la SAS, al igual que las SA y SRL espaiiolas, puede constituirse con
dos socios, e incluso con uno solo tras la Ley de 1 de julio de 1999 que cred la SASU; aqui encontra-
riamos una de sus ventajas y a la vez diferencias con respecto a los tipos identificados en el Derecho
espaiol, sin perjuicio de que, como es bien sabido, nuestra LSRL también reconoce en su capitulo XI
(arts. 125 a 129) la posibilidad de constituir la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada.

Por lo que respecta a su capital social, la comparacion no tiene parangéon dado que la nueva
Ley de modernizacion de la economia de 4 de agosto de 2008 ha suprimido la exigencia de un capi-
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tal minimo. Junto con esta ventaja, el amplio margen reconocido por via estatutaria a sus socios para
adaptar la sociedad a sus necesidades concretas, tampoco encuentra comparacion con respecto a las
sociedades de capital espafiolas. En este sentido la libertad estatutaria va mas alla de lo reconocido
en los derechos vigentes de SA ', y nos atreveriamos también a decir de SRL, a pesar del recono-
cimiento de una mayor parcela de flexibilidad, sobre todo por lo que respecta a la configuracion de
derechos de los accionistas, la distribucion de competencias y el funcionamiento de sus organos,
como veremos en el siguiente capitulo.

No obstante, a la luz de las particularidades de uno y otro tipo societario y a pesar de que el
ordenamiento francés configurd la SAS como una especie de subtipo de SA (si bien queda probada
su clara independencia y configuraciéon como modelo auténomo), nos atreveriamos a apuntar que en
nuestro ordenamiento la utilizacion de las ventajas propias de dicha figura seria mas facilmente alcan-
zable a través del recurso a la SRL.

Cabe adelantar que el régimen juridico que nuestro legislador reconoce a la SRL, daria cabi-
da con mayor facilidad a una supuesta adaptacion de una de estas figuras. Sin embargo, nada tiene
que ver con el modelo de flexibilizacion que nosotros proponemos; buena prueba de ello fue que el
Unico intento de nueva tipificacion gestado en nuestro ordenamiento en orden a configurar un nuevo
tipo societario capaz de adaptarse a las necesidades practicas, se inserto en el marco de la SRL.

B) Comparacion de la société par actions simplifiée francesa con la sociedad limitada nueva empresa
espaiiola, como modelo de nueva implantacion.

Hay que tener en cuenta, como premisa, que la iniciativa de crear una normativa para la SLNE,
que como es sabido se materializo en la Ley 7/2003 de la SLNE, es fruto de una serie de recomen-
daciones y trabajos comunitarios que incidian en la necesidad de simplificar y agilizar los tramites
de constitucion de las pequefias empresas %7, tal como lo expresa su propia exposicion de motivos.

El fracaso de esta figura se debe a que el legislador espafiol a la hora de regular una normati-
va que favoreciese la creacion de las PYMES, cuyo peso es tan importante en nuestra economia

156 Tal como apunta muy acertadamente el profesor ESTEBAN VELASCO en «La nueva sociedad por acciones simplificada del
Derecho francés...», cit., pag. 441.

157 El hito concreto de ese proceso de agilizacion de tramites es la Recomendacion de la Comision Europea de 22 de abril

de 1997 sobre la mejora y simplificacion de las condiciones para la creacion de empresas (97/344/CEE, DOL 145, 5 de
junio de 1997).

Desde este punto de partida, el Consejo Europeo de Amsterdam de 16 y 17 de junio de 1997 declara el compromiso de
simplificar la reglamentacion juridica y administrativa para mejorar la calidad de la legislacion comunitaria y reducir la
carga administrativa de las empresas, especialmente de las PYMES. Fruto de todos estos impulsos surge la Carta Europea
de la pequena empresa adoptada en el Consejo Europeo de Santa Maria de Feira del 19 y 20 de junio de 2000.

En esta misma linea, aunque con alcances distintos, surge la iniciativa SLIM (Simpler Legislation for the Internal Market),
puesta en marcha en 1997 para simplificar el conjunto de normas que afectan a las empresas.

Como ultimo hito del proceso cabe senalar la Resolucion del Parlamento Europeo de febrero de 2002 (2002/0079) sobre
la estrategia para el pleno empleo y la inclusion social, que aboga por el uso de formularios estandar y por el uso de las
tecnologias de la informacion.
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actual, se limitd a reconocer esa agilizacion de tramites a la que antes nos referiamos unica y exclu-
sivamente para una forma social muy especifica y con una regulacion juridica posiblemente dema-
siado rigida. Es decir, que, en lugar de favorecer la creacion de PYMES en general, lo que hace es
favorecer la creacion de un tipo de PYME muy concreto, con un capital relativamente pequeiio y con
un régimen juridico no apropiado para muchas empresas necesitadas de una mayor flexibilidad '8,
Sin duda, y a pesar de la frustracion que ha supuesto esta figura en la que tantas esperanzas se habian
puesto, se trata de una iniciativa valiosa, ya que a pesar de que los fines no han resultado los efecti-
vamente deseados, la misma nos hace reparar en que el legislador es consciente de esa necesidad de
cambio de la que nuestro Derecho societario esta tan necesitada. Quizas este hecho deje una puerta
abierta a la propuesta que nosotros planteamos en nuestro estudio.

Analizadas las peculiaridades que permiten diferenciar a la SLNE de la clasica SRL, vamos a
entrar a debatir las caracteristicas esenciales que permiten diferenciarla con la SAS francesa. A priori,
la principal diferencia que encontramos es, que mientras que la SLNE no constituye un nuevo tipo
de sociedad mercantil, sino que es una especialidad dentro de las SL, la SAS, aunque en su régimen
juridico remite en muchos aspectos a SA hasta el punto de que en origen llegara a considerarse por
un sector de la doctrina como un subtipo de esta, se concibe como un modelo auténomo que siste-
maticamente y como nueva categoria formal se integra con la SA 'y la SCA en el marco de las socie-
dades por acciones francesas.

Ademas y aunque la SLNE nacio6 con la vocacion de constituirse en una modalidad simplifi-
cada de SRL, la rigidez de su régimen juridico en algunos aspectos dista bastante de convertirla en
un modelo tal. Por el contrario, la SAS, si que puede concebirse como un modelo simplificado de
SA. Se trata de un tipo societario que con un marcado caracter flexible y personalista, trata de ajus-
tarse a empresas constituidas, por lo general, por un numero reducido de socios que intentan buscar
soluciones a problemas practicos, que en el plano tipoldgico no se adaptan ni a la forma abierta de
SA, ni al régimen de la SRL.

A pesar de la flexibilizacion caracteristica de la SAS, en este punto como en la SRL, el uso de
medios telematicos para su constitucion, el uso de estatutos orientativos cuya calificacion deba rea-
lizarse por el registrador en un plazo de 24 horas y la posibilidad de comunicar la convocatoria de la
junta general también por medios telematicos, resultan de especial mencion dado que la SAS se atie-
ne en estos aspectos a los medios clasicos que sobradamente conocemos. De ahi que incluso para
una figura como la SAS estas particularidades supongan una verdadera novedad.

Con respecto al capital social aqui volvemos a encontrar nuevamente las cuestiones relativas
a los limites. Mientras en la SLNE tal como apuntabamos con anterioridad, se impone un limite mini-
mo de 3.012 euros y maximo de 120.020 euros, la SAS no exige un capital minimo.

158 V¢ase en este sentido, VALPUESTA GASTAMINAZA, E.M.%; La sociedad nueva empresa..., cit., pags. 13 a 16; EMBID IrulO,
J.M.; «La Sociedad Limitada Nueva Empresa...», cit., pags. 108 y 109; y, EMBID IrRUJO, J.M.; «Aproximacion al régimen
juridico de la sociedad limitada...», cit., pags. 188 y 189; HIERRO ANIBARRO, S.; «La Sociedad Limitada...» cit., pags. 22
y ss.; CuNAT EDo, V.; «Disposiciones...», cit., pags. 35 a 37; TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA, J; «La sociedad limi-
tada nueva empresa...» cit., pag. 160 in fine; GARCIA MANDALONIZ, M., La Sociedad de Responsabilidad Limitada en el
divan..., cit., pags. 139 a 141.
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Ademas y con respecto a sus socios en la SAS podran tener esta condicion tanto las personas
fisicas como las juridicas, mientras que en la SLNE, como veiamos antes, solo podran ostentar la
condicién de socio las personas fisicas.

Con respecto a las aportaciones, vuelve a entrar en juego la misma diferencia que apuntaba-
mos con respecto a la SRL, mientras que en la SAS podran efectuarse aportaciones tanto en dinero
como in natura, y tras la nueva ley de modernizacion de la economia, también en industria.

En lo relativo a su administracion encontramos una de las grandes ventajas de la SAS y es que
los socios gozan de una enorme libertad para determinar la composicion de los 6rganos de gestion
de la sociedad y sus reglas de funcionamiento; mientras que a la SLNE le esta vedado, entre otros
casos, constituir un consejo de administracion.

Del mismo modo, otra de las principales ventajas de la SAS que supone la concesion de una
gran libertad a sus socios para que por via estatutaria adapten la sociedad a sus necesidades concre-
tas, también se ve limitada con respecto a la SLNE en la que resulta en algunos aspectos casi impo-
sible una simple modificacion de los mismos.

Si entramos, pues, a debatir la conveniencia de una u otra forma societaria, sin duda alguna y
a pesar del gran reto que para el ordenamiento espafiol ha supuesto la creacion de esta figura, nos
quedariamos con la SAS. Dado que, la flexibilidad y adaptabilidad que nos ofrece la SAS no la encon-
tramos en la SLNE, en la que salvo tres escasas ventajas que, como ya apuntdbamos con anteriori-
dad, intentan en cierto modo simplificar y agilizar los tramites de constitucion de las pequefias empre-
sas, la rigidez de muchas otras de sus normas son la clave del fracaso que por el momento la misma
ha experimentado en la practica empresarial.

V. VIABILIDAD EFECTIVA A LA LUZ DE LAS PREMISAS APUNTADAS

Una vez analizados los posibles cauces de aplicacion de las principales ventajas que ofrece la
SAS con base en las peculiaridades de nuestro ordenamiento, asi como las formas societarias que
podrian resultar mas adecuadas basandose en los tipos existentes en Derecho espaiiol, hemos llegado
a la conclusion de que el cauce idoneo seria el recurso a los pactos parasociales y la forma mas ido-
nea seria la SRL.

Por un lado, nos encontramos con que, abstractamente, no solo los pactos parasociales serian
capaces de dar respuesta al problema que planteamos, sino que también y de acuerdo con el fin para
el que se supone son concebidos, los estatutos también podrian hacerlo.

No obstante, y aunque ambos presentan serios inconvenientes que pueden resultar un obsta-
culo insalvable a la hora de configurar el modelo de flexibilizacion que pretendemos, por lo que res-
pecta a los estatutos, estos serian de dificil solucion a la luz de la normativa existente en nuestro pais.
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Tal como apuntabamos en el epigrafe precedente, aunque en la practica societaria los estatutos
sociales son reconocidos formalmente como el documento que recoge un conjunto de clausulas en las
que se expresa la autonomia de la voluntad de los socios, estos distan mucho de estar concebidos como
los estatutos de la SAS, en los que la libertad estatutaria va mas alla de lo que hasta ahora se habia
reconocido en los Derechos vigentes de SA ', Si a ello le sumamos la tendencia de los notarios a uti-
lizar formularios o modelos prerredactados, y la tendencia de los registradores a no inscribir ciertas
clausulas a las que aludiamos en el epigrafe introductorio, no es de extrafiar que en la practica los esta-
tutos no sean capaces en ocasiones de cumplir con el fin con el que inicialmente se concibieron y que
en el supuesto planteado supondrian, aiin mas si cabe, un inconveniente de dificil solucion.

Por lo que respecta a los pactos parasociales, sin duda esta seria la via mas adecuada para intro-
ducir las ventajas que ofrece la SAS tal como esta configurada hoy por hoy nuestra normativa en
materia societaria. Dado que, aunque se trata de pactos privados que presentan el inconveniente de
no gozar de la eficacia de los estatutos, tienen fuerza de ley entre las partes que los firmaron y su
caracter totalmente flexible y dispositivo permitiria la posibilidad de introducir cualquier clausula de
la SAS que supusiera una ventaja para los socios.

Ello no obsta para que sigamos pensando que el Derecho societario espafiol necesita de una
sustancial reforma legislativa que permita dar cabida a iniciativas como la que nosotros planteamos,
y que ya se ha hecho efectiva en muchos de nuestros paises vecinos, como veiamos en la primera
parte del presente trabajo. Aunque los intentos han sido valiosos, si hacemos un balance de nuestro
ordenamiento constatamos que estos no han cumplido con el fin que de unos afios a esta parte viene
reclamando el Derecho societario. Dado que, inspirados por esa tendencia desreguladora que de un
tiempo a esta parte viene caracterizando a nuestro Derecho en el ambito comunitario, en lugar de
conseguir esa modernizacion y simplificacion que propugnan constantemente los textos a nivel euro-
peo, muchos de estos intentos lo que han hecho ha sido endurecer ain mas si cabe las exigencias
requeridas. Buena prueba de ello la encontramos en las ya analizadas Propuesta de codigo de socie-
dades mercantiles y en la normativa que dio paso a crear la SLNE. Quizas hay un apunte que nos
parece interesante destacar y que claramente es el reflejo de ese numerus clausus que, como es noto-
rio rige en nuestro ordenamiento. El legislador, al configurar esta nueva forma societaria se ciiio al
catalogo de figuras societarias existentes, sin entrar a valorar nuevos modelos de operacion societa-
ria. Esto confirma la idea anteriormente esbozada segtn la cual, la posible adopcion de una nueva
forma societaria deberia revestir la forma de una de las figuras societarias conocidas por nuestro orde-
namiento, como también lo hizo el francés y otros ordenamientos europeos. Aunque no imposible,
los intentos de nueva tipificacion en nuestro ordenamiento parece que deben revestir la forma de un
modelo preexistente, pues la nueva tipificacion de un modelo desconocido, resultaria sin duda mucho
mas complicada. No obstante, no hay que cejar en el empeflo de proponer nuevas iniciativas que
fomenten esa creacion de modelos mas acordes con la practica societaria, aunque ello suponga una
importante reelaboracion de muchas de nuestras normas en la materia.

Sobre la base de los modelos y de la normativa de que disponemos y teniendo en cuenta que el
juego de la autonomia de la voluntad, tal como establece el propio legislador en la exposicion de moti-

159 ygase en este sentido, ESTEBAN VELASCO, G.; «La nueva sociedad por acciones simplificada...», cit., pag. 441.

58 REVISTA CEFLEGAL. CEF, niims. 103-104

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



SIMPLIFICACION Y NUEVA TIPIFICACION EN DERECHO SOCIETARIO ESPANOL Linda Navarro Matamoros

vos de su texto regulador, es lo suficientemente amplio en la SRL, esta sera la figura que, en principio,
nos permita analizar con detalle la inclusion de algunas de estas clausulas a nuestro ordenamiento.

La posibilidad de dar cabida a las mismas en la SA tampoco resultaria algo descabellado; buena
prueba de ello es que en el Derecho francés la SAS, aunque auténoma, se configura sobre la base de
la SA. Pero en nuestro ordenamiento la SA se configura como un tipo social excluyente reservado
exclusivamente a la gran empresa y por ello sujeto a normas mas imperativas, mientras que la SRL
parece dar cabida a cualquier realidad empresarial de pequefia 0 mediana envergadura en la que la
personalidad de los socios a la hora de configurar los estatutos sociales es tomada en cuenta en mayor
medida. De ahi, que nos hayamos decantado por la eleccion de esta figura, sin excluir que la propia
practica de la SA (sobre todo de la cerrada) puede conseguir soluciones similares o cercanas.

Intentando salvar muchos de los limites y los problemas que hemos ido planteando a lo largo
del presente estudio, nuestra atencion se centrara ahora en analizar la compatibilidad con nuestro
ordenamiento de las principales particularidades que presenta la SAS, sobre la base de una compa-
racion con nuestros mas relevantes modelos societarios. Aunque como ya apuntabamos con anterio-
ridad, teniendo en cuenta las peculiaridades de nuestro Derecho societario, la figura mas apropiada
para intentar adecuar algunas de las ventajas que la SAS presenta a nuestro ordenamiento seria la
SRL, también consideramos interesante introducir algunas notas con respecto a la SA, que es la figu-
ra que parece tomar como base la SAS francesa, si bien queda probada su clara independencia y con-
figuraciéon como modelo auténomo.

La opcion de decantarnos por la constitucion de una figura de caracteristicas similares con
base en nuestra SRL, encuentra una via de aplicacion similar a través de las iniciativas adoptadas en
orden a configurar un modelo de sociedad privada europea '®°. Si esta podria ser la base del modelo
de una futura SPE %!, ;por qué no serlo de un subtipo de nuestra SRL?

No cabe duda de que nuestro ordenamiento se ha caracterizado por una dualidad de modelos
societarios '®2 abanderados tradicionalmente por la SA 63, que dominaron y siguen dominando nues-

160 v¢ase al respecto el estudio de esta figura llevado a cabo en el capitulo III 1 B) del capitulo I de la presente tesis.

161 Fsta posibilidad ya es apuntada por PERIN, P.L.; en La société par actions..., cit., pag. 16. Véase del mismo modo, la
Proposicion de Reglamento europeo elaborado por un grupo de trabajo presidido por BOUCOURECHLIEV, J. y FIELD, B. y
titulado, «Société privée européenne, une société de partenaires», CCIP y CNPF, septiembre 1998; y los estudios del
CREDA, «La société fermée européenne», 1997; ANSA, 1998, doc. nam. 2921; asi como, OUTIN-ADAM, A. y SIMON, J;
«Pour une société privée européenney, Bull. Joly, marzo 1999, pag. 337; y, COLOMBANI, J.L.; «La société par actions
simplifiée sera-t-elle un motear pour la société européenne?», Petites affiches, 29 de marzo de 1999, pag. 7y ss.

162 ygase en este sentido, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.; «La sociedad de responsabilidad limitada en el sistema espafiol...»,

cit., pag. 7.

163 Esto fue asi, en principio, hasta la entrada en vigor de la LSA de 1989. La realidad mostraba una forma social predomi-

nante, la SA, con independencia de la entidad de la empresa. A su lado, la SRL aparecia como una forma claramente
infrautilizada. Las razones de este fenomeno eran varias: falta de exigencia de un capital minimo para constituir una SA;
prestigio sociologico de esta forma social frente a la SRL; y sobre todo, la propia brevedad e insuficiencia del texto
regulador de esta sociedad (LSRL de 1953), generador, en consecuencia, de una notable inseguridad juridica. A partir de
esa fecha se constata que crecio espectacularmente el nimero de SRL de nueva creacion, en detrimento de las anénimas.
De hecho, puede estimarse que mas de un 95 por 100 de las sociedades de capital que se constituyen actualmente en
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tro panorama empresarial ' y que proyectos como el gestado con la adopcion de la SLNE, a pesar
de su fracaso, suponen un punto significativo de evolucion. Sobre la base de este fracaso, nuestra
propuesta se centra en hacer posible un mayor espacio para la flexibilidad y la autonomia de la volun-
tad de los socios ! en el Derecho de sociedades, aprovechando la experiencia de una figura conso-
lidada y con regulacion propia como es la SAS.

No obstante, si que es cierto que a pesar de la flexibilizacion caracteristica de la SAS, también
tiene carencias relevantes; en este sentido, su regulacion previa al uso generalizado de las técnicas
de la informatica hace que no se prevea el uso de medios telematicos para su constitucion, el uso de
estatutos orientativos cuya calificacion deba realizarse por el registrador en un plazo de 24 horas y
la posibilidad de comunicar la convocatoria de la junta general también por medios telematicos, que
prevé la SLNE y que sin duda resultan un gran acierto. A la hora de entrar a debatir estas cuestiones,
volveremos a valorar la conveniencia de adaptar estas ventajas que ofrece la SLNE.

Sin duda alguna, la principal ventaja que ofrece la SAS es la posibilidad de configurar un 6rga-
no de administracion totalmente a la medida de sus socios, asi como definir libremente las condicio-
nes de las decisiones de los mismos, todo ello unido a una gran libertad estatutaria ',

No obstante, y por lo que respecta a las reglas de representacion de la SAS, asi como a las rela-
tivas al capital y a la emision de acciones, resultan mucho mas rigidas que en otras formas societa-
rias. A pesar de ello, sus ventajas son mucho mayores a sus inconvenientes. Ademas, parece seguro
que con la nueva propuesta de flexibilizacion contenida en la Ley de modernizacion de la economia
num. 2008-776 '*7 de 4 de agosto de 2008, que entrd en vigor el pasado 1 de enero, todos estos obs-
taculos se ven de sobra salvados '%®. Esta nueva reforma propone un claro avance de la libertad sobre

Espana lo hacen bajo la forma de la limitada. En este sentido véase la estadistica del Registro Mercantil Central sobre el
numero de sociedades constituidas en el periodo de 1995-2005, apuntada por SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J. en Instituciones de Derecho Mercantil, vol. 1, 29.* ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, pags. 302 y 303,
asi como, las precisiones llevadas a cabo por ARROYO MARTINEZ, 1. y EMBID IRUIO, J.M. en el prologo de Comentarios a
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, ARROYO MARTINEZ, 1.; y EMBID IRUJO, J.M. (coord.), pags. 16 in fine
y 17.

Véanse a este respecto las interesantes consideraciones de PoLo DiEz, A.; «La concurrencia y seleccion de los tipos
sociales en la reforma de las sociedades de capital», en AA.VV.; ;Sociedad anonima o sociedad de responsabilidad...,
cit., pags. 165 a 167; Rojo, A; «La sociedad andonima como problemax, en AA.VV.; ;Sociedad anonima o ...?, cit., pags.
58 y ss.; GONDRA ROMERO, J.M.; «La posicion de la sociedad de responsabilidad limitada en el marco de la reforma del
Derecho de sociedadesy, en AA.VV.; sSociedad anonima o ...?, cit., pags. 89y ss.

164

165 A este respecto véanse las interesantes consideraciones sobre la cabida que la LSRL da a la libertad contractual y a la

autonomia de la voluntad de los socios que formula PAz-ARES, C.; «;Coémo entendemos y como hacemos el Derecho de
sociedades? Reflexiones a proposito de la libertad contractual en la nueva LSRL», en PAz-ARES, C. (dir.); Tratando de
la sociedad..., cit., pags. 163y ss.

166 En este sentido resultan de interés las cuestiones planteadas por CHARVERIAT, A.; «La refronte de la SAS signe-t-elle
l'arrét de mort de la société anonyme?», Option Finance, nim. 556, 12 de julio de 1999, pag. 25; PERIN, P.L.; La société
par actions..., cit., pag. 11; ATTAR, F. y TOURNU, O.; La société par actions simplifiée, Editions du puits fleuri, St. Just-
La-Pendue (France), mars, 2000, pags. 26 y ss.

167 ECEX0808477L.

168 Véase, HOVASSE, H.; «Bientdt la société par actions trés simplifiéen, Droit des sociétés, LexisNexis JurisClasseur, nim. 6,
juin 2008, pag. 6.
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el orden publico '®. La nueva Ley de modernizacién de la economia propone ir todavia mas lejos en
lo que a flexibilizacion de la SAS se refiere.

Esta nueva e interesante reforma vuelve a abrir el debate de esa necesaria flexibilizacion y ade-
cuacion del Derecho societario espaiiol a la efectiva practica societaria.

VI. CONCLUSIONES

PRIMERA. Sin dejar de ser una constante en la evolucion del Derecho de sociedades, en los
ultimos afios se ha incrementado en todo el mundo, con particular incidencia en algunos paises de la
Unidn Europea, el proposito de configurar de manera mas flexible dicha disciplina juridica. Tal cosa
se constata, de manera destacada, en la aparicion de nuevas figuras de sociedades que sobre la base
de modelos consolidados, han intentado dar mayor relieve a la autonomia de la voluntad de los socios.
La finalidad primordial perseguida por estas nuevas formas societarias es, junto con la posibilidad
de incrementar su competitividad en el mercado, la de adaptarse con mayor facilidad a las continuas
y no siempre faciles de prever necesidades de la explotacion empresarial.

SEGUNDA. En este sentido, y sin entrar a valorar el éxito alcanzado por las nuevas figuras
de sociedades, algunos ordenamientos como el francés y el aleman fueron pioneros en configurar
nuevas formas societarias afines a la anénima. Del mismo modo que el Derecho inglés o el italiano,
e incluso nos atrevemos a decir también el espafiol, lo hicieran afios después a través, esencialmen-
te, de la modificacion de algunos aspectos del régimen de la sociedad de responsabilidad limitada.
Junto a ellos, no hay que olvidar fuera del &mbito europeo la experiencia del Derecho americano,
exponente por excelencia en lo que a flexibilizacion societaria se refiere.

TERCERA. A pesar del momento de crisis econdmica que atravesamos, en el cual vuelven a
aparecer las opiniones favorables a una regulacion mas detallada de naturaleza imperativa, el proce-
so de flexibilizacion del Derecho de sociedades sigue su desarrollo a través de proyectos como el del
ordenamiento luxemburgués, que basandose en las propuestas de ordenamientos vecinos, como el
francés o el belga, abogan por ese criterio en un intento de modernizacion de su Derecho societario.

Todo ello unido a la adopcion del estatuto de la SAE por los diversos paises comunitarios, y a
los proyectos de adopcion de una nueva sociedad privada europea, no hacen mas que corroborar esa
necesaria renovacion de formas societarias, capaces de adaptarse a las necesidades practicas de los
futuros socios.

CUARTA. De entre las figuras representativas de las tendencias flexibilizadoras, y dado el
éxito alcanzado por la misma, nuestro trabajo se ha centrado en la SAS francesa que se presenta, hoy
por hoy, como un gran avance para el Derecho francés, ya que es la primera vez que se admite la

169 Ep este sentido, HOVASSE, H.; «Bientot la société par actions...», cit., pag. 6.
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constitucion de una sociedad mercantil unipersonal en la cual el capital social esta dividido en accio-
nes. Si a esto le sumamos la libertad dejada a los estatutos por el texto legal para organizar el régi-
men interno de la sociedad, asi como la supresion de las condiciones necesarias para ser socio y el
capital minimo requerido, no resulta demasiado dificil comprender el éxito alcanzado por esta figu-
ra. De este modo se constata a través de estadisticas la importancia que esta sociedad cobra en la
practica entre los empresarios franceses.

QUINTA. Aunque en Espafia no contamos con un modelo similar a la SAS, la experiencia
demuestra que la significacion practica y el éxito de la SRL, se hallan en buena medida en funcion
directa, no tanto de su propio texto regulador, sino de la mayor o menor flexibilidad que revista el
Derecho regulador de la anénima. Alla donde la anénima se configura con la suficiente flexibilidad
(como era el caso de la LSA de 1951), la limitada tiende a devenir una figura residual; cuando, por
contra, el régimen de la anonima endurece sus exigencias, para reservarse solo para la gran empre-
sa (caso de la LSA de 1989), la limitada se expande.

SEXTA. Sobre la base de dicha premisa, el presente estudio ha intentado analizar previamen-
te y de forma pormenorizada las peculiaridades propias de la sociedad por acciones simplificada
introducida por el Derecho francés. La opcion de decantarnos por este ordenamiento no responde a
razones aleatorias, ya que la experiencia demuestra la efectividad con la que se ha implantado esta
figura en Francia. Es mas, la finalidad con la que abordamos en origen este estudio va mas alla de
un simple analisis y recogida de datos. El presente estudio se concibe con la intencion de adquirir un
conocimiento detallado de esta figura que permita valorar las ventajas que la introduccion de la misma
ha supuesto para el ordenamiento francés, y la posibilidad de adaptar una figura de similares carac-
teristicas al ordenamiento espafol.

SEPTIMA. La SAS se puede crear por via de constitucion o por transformacion de una sociedad
existente. Por lo que respecta a su constitucion, rigen a grandes rasgos las mismas reglas que las reque-
ridas para las SA, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 227-1 del Codigo de Comercio francés.

A pesar de su caracter flexible y simplificado, la SAS no puede hacer llamamiento publico al
ahorro, lo cual la convierte en este aspecto en una sociedad cerrada. No obstante, sus socios, que pue-
den ser tanto personas fisicas como juridicas, gozan de una gran autonomia en aras de configurar la
forma social que mas se adapte a sus necesidades, y su capital social, que habra de ser en principio
suscrito integramente, debera ser igual o superior a 37.000 euros. Esta exigencia se suprime con la
nueva Ley de modernizacion de la economia de 4 de agosto de 2008, favoreciendo aun mas la cons-
titucion de este tipo de sociedades. Ademads pueden efectuarse aportaciones susceptibles de valora-
cidén econdmica o in natura, y tras la nueva Ley de modernizacion de la economia, también de indus-
tria. Por lo que respecta tanto al valor nominal de las acciones, como a la determinacion de su
duracion y domicilio social, deben mencionarse en los estatutos, que sin duda junto con los socios,
son una de las piezas clave de esta forma social, dada la libertad dejada por los mismos para organi-
zar el funcionamiento de la misma.

OCTAVA. Por lo que respecta a su funcionamiento y gestion, los estatutos fijan libremente sus
condiciones. Los socios disponen de via libre para configurar los o6rganos sociales y distribuir entre
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ellos sus competencias, con el tinico limite de un érgano necesario, el del presidente. Bajo esta premi-
sa hay un amplio abanico de posibilidades, en funcion de los objetivos perseguidos por los socios fun-
dadores de la SAS, tomando como base que no hay una organizacion legal de poderes como en la SA.

Ademas, como cualquier otra forma social, la SAS puede verse inmersa a lo largo de su exis-
tencia, en una serie de modificaciones respecto de su concepcion inicial. Estas modificaciones pue-
den ir desde simples aumentos, reducciones o amortizaciones de capital, sujetas por lo general a las
mismas disposiciones de la SA, hasta supuestos de mayor envergadura como la transformacion, la
fusion o escision y la disolucion y liquidacion de la misma que entrafiara segtin los casos y tal como
analizamos en el trabajo, consecuencias y efectos distintos. Con todo, en el marco de las modifica-
ciones estructurales de la SAS decae el principio de autorregulacion, para adquirir nueva significa-
cién un tratamiento clasico, basado, sobre todo, en normas imperativas.

NOVENA. La experiencia del ordenamiento francés nos ha permitido situarnos en un primer
peldaiio de nuestro estudio. Sobre la base de un modelo consolidado, y el recurso a la autonomia de
la voluntad que permita flexibilizar nuestro Derecho societario y hacerlo de este modo mas adecuado
a las exigencias practicas, podria plantearse la posibilidad de permitir la entrada de alguna figura de
caracteristicas similares que sin duda podria resultar un gran acierto para el ordenamiento espaiol.

No obstante, tal como indicdbamos en nuestro estudio, ni la mayor demanda del juego de la
autonomia de la voluntad por el trafico juridico, ni la clara tendencia desreguladora a la que hemos
venido asistiendo de unos aflos a esta parte, es en ocasiones la via mas acertada, ya que aunque posi-
tiva, esta se sujeta a unos necesarios limites que en momentos de inestabilidad econéomica como los
que ahora atravesamos, todavia se hacen mas patentes.

DECIMA. Con base en dichos limites y a las particularidades basicas de nuestro Derecho
societario, concluimos tres cauces de aplicacion para la posible introduccion en nuestro ordenamien-
to, no solo de cualquier clausula que permita dar cabida a la autonomia de la voluntad de los socios,
sino también de cualquier posibilidad de adopcidn de una nueva forma societaria.

El primero aboga por una modificacion legislativa que, aunque posible y sin duda recomen-
dable, seria la via mas complicada. El segundo, plantea acudir a la via estatutaria, que aunque en la
practica parece ser la mas adecuada plantea un inconveniente clave, su relativa flexibilizacion, no
comparable a la ofrecida por ejemplo por el Derecho francés. El tercer y tltimo cauce se materiali-
za en los llamados pactos parasociales, que salvando la prevision estatutaria, parecen ser la via mas
factible de introduccion de dichas clausulas, a pesar de que también presentan inconvenientes bien
conocidos, en términos generales.

DECIMOPRIMERA. Una vez analizados los posibles cauces de adopcion, nuestro interés
se centra en determinar de todas las formas societarias existentes en nuestro Derecho, aquella que
consideramos mas adecuada o bajo cuya reglamentacion nos parece mas factible cualquier intento
de flexibilizacion.
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Tras un somero analisis comparativo de nuestras principales figuras societarias con la SAS fran-
cesa, concluimos que la SRL seria la forma mas adecuada de adopcion en aras de configurar un mode-
lo flexible de sociedad, al que pudieran atribuirsele algunos de los beneficios que presenta la SAS.

DECIMOSEGUNDA. No obstante y después de un detallado estudio no solo del ordenamien-
to francés y en especial de la SAS, sino también de nuestro propio ordenamiento, si que hay que pre-
cisar que ni la SAS resulta la panacea absoluta en lo que a formas societarias se refiere, ni la SRL del
Derecho espafiol plantea tantos inconvenientes como en ocasiones se sefiala.

El estudio comparativo realizado demuestra que hay algunos aspectos de nuestra SRL que pue-
den resultar mucho mas atractivos que los de la SAS, en especial y a pesar de las criticas suscitadas
por esta figura y su escasa repercusion practica, tras la regulacion de la SLNE. No obstante, no hay
que olvidar que con la nueva regulacion de la SAS contenida en la nueva Ley de modernizacion de la
economia, esta figura podra seguramente alcanzar cotas de flexibilidad hasta ahora desconocidas.

DECIMOTERCERA. A la luz de la normativa vigente en el momento de redactar estas lineas,
la principal ventaja que puede ofrecernos la SAS radica en la posibilidad de configurar un 6rgano
totalmente a la medida de sus socios, asi como la posibilidad de definir las condiciones de las deci-
siones de los mismos. Todo ello unido a una gran libertad estatutaria, la convierten en un referente a
seguir.

Sin embargo, y en contrapartida nuestra LSRL también puede ofrecernos ventajas a tener en
cuenta a la hora de configurar un modelo que se adapte con facilidad a las necesidades de la practi-
ca empresarial. Aunque el modelo de la SLNE, en concreto, ha merecido serios reparos doctrinales
en algunos apartados, hay otros de su régimen juridico, como el uso generalizado de medios infor-
maticos, la constitucién y comunicacion por via telematica, asi como la prevision de estatutos orien-
tativos cuya calificacion debe realizarse por el registrador en un plazo de 24 horas, que han de valo-
rarse muy positivamente y que, hasta el momento, no son posibles en el marco de la SAS.

DECIMOCUARTA. Dada la amplitud de la materia a tratar, nuestro estudio se ha centrado
en determinar grosso modo, las peculiaridades basicas de unos tipos societarios (nos referimos en
este sentido a nuestra SRL y SA), y otro (la SAS), para determinar cudles de ellas pueden resultar
mas ventajosas o podrian gozar de una mejor acogida por parte de la practica societaria.

En este sentido hemos diferenciado tres aspectos a tener en cuenta que se plasman en tres
momentos concretos de la vida de la sociedad, su constitucion, la organizacion de la misma y sus
modificaciones estatutarias, estructurales y extincion.

El analisis de muchos de los aspectos que antes apuntdbamos nos permite constatar que la fle-
xibilidad del tipo y la consiguiente libre determinacion de clausulas resultan especialmente favora-
bles en determinados momentos de la vida societaria, sobre todo en lo que a sus fases de constitu-
cion u organizacion se refiere. En otros, nos referimos con ello a los supuestos de modificacion
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estructural o extincion de la misma, no es tan evidente que la flexibilidad sea, en términos genera-
les, tan beneficiosa.

No obstante y aunque encontramos bastantes similitudes en lo que respecta al régimen juridi-
co de nuestras figuras societarias y la SAS, la especial caracterizacion de esta tltima permitiendo
una mayor participacion por via estatutaria, que deja un radio de accion mucho mas amplio, en oca-
siones puede resultar discutible.

DECIMOQUINTA. Con ello podemos concluir que la flexibilidad tipologica y simplifica-
cion que tan ampliamente hemos analizado a lo largo de nuestro estudio y por la cual sin duda abo-
gamos, resulta sin duda beneficiosa y buena prueba de ello la encontramos en las diversas manifes-
taciones e intentos que a nivel comunitario se vienen llevando a cabo.

Pero en contrapartida valoramos también la opinién opuesta que proyectos como la Small Busi-
ness Act propugnan para las PYMES, que sostiene una postura bien distinta.

Quizas las circunstancias de la crisis econdmica por la que actualmente atravesamos no sean
las mas adecuadas para hablar de flexibilidad societaria. Con todo, no cabe duda de que una mayor
adaptabilidad de las figuras societarias a las necesidades practicas es necesaria, y ello como la expe-
riencia demuestra, solo puede conseguirse flexibilizando y adecuando los en ocasiones arcaicos tex-
tos reguladores y modelos implantados en los diversos ordenamientos juridicos.

DECIMOSEXTA. De ahi, que planteemos la hipotética posibilidad de crear un nuevo mode-
lo simplificado de SRL, al que hemos decidido llamar «sociedad limitada simplificada», que seria
un modelo a caballo entre la SAS francesa y nuestra SRL. En especial, la opcion propuesta plantea-
ria adaptar los principales beneficios que sefialabamos con respecto a la SAS a nuestras SRL, posi-
bilidad que podria llevarse a cabo, como ya se hizo con la SLNE, a través de una modificacion legis-
lativa. Esta no requeriria de una profunda revision del régimen juridico de nuestra tradicional SRL,
ya que, como hemos constatado a lo largo de nuestro estudio, en muchos aspectos este va a la par
con el de la SAS. Incluso como también apuntabamos nos atreveriamos a decir que muchos aspec-
tos estan mejor regulados que en la SAS.

De no ser factible esta posibilidad, la via estatutaria o los pactos parasociales a los que ante-
riormente haciamos alusion, también serian una via adecuada para la adopcion de algunas de las clau-
sulas de la SAS que pudieran resultar de interés.

DECIMOSEPTIMA. Sin duda somos conscientes de que la posibilidad que planteamos es
complicada, pero esperamos que existan en un futuro contribuciones y estudios al respecto que per-
mitan ver la luz a una regulacion mas flexible y adaptable a la practica societaria. Esperemos que ese
proceso de constante cambio y renovacion del Derecho de sociedades europeo al que venimos asis-
tiendo de un tiempo a esta parte, no se vea interrumpido, pudiendo conseguirse en breve un desarro-
llo equilibrado de los futuros modelos de sociedades.
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